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PROLOGO

Elegi como tema de este breve ensayo, el Estu
dio Juridico Substancial del Delito de Asociacién
Delictuosa, tipificado en el articulo 164 del Cé-
digo Penal de 1931 para el Distrito y Territorios
Federales en materia comiin y para toda la Replbli
ca en lo federal; porque siendo la’ Just1c1a uno -
de los mds altos fines del Derecho, sin apoyar --
propiamente nuestra opinién en Radbruch o en - -
Fleur, preferimos referirnos a aquella en lo psi-
coldgico de los hombres que constituyen su mundo-
-empleando la terminologia de Exner.- En ello ra
dica, estimo, lo dinadmico, lo viviente, 1lo soc1al,
lo humano de su ambito, del derecho que va impe--
trando su sancidén. ' Escudrifiar en los sujetos sus
sentimientos e impulsos mis profundos, sus ambi--
ciones y exaltaciones, sus carencias y sus ausen-
cias; interiorizarse'en todo ello es hacer resal-
tar, en lo palpitante, el conjunto de factores --
prec1samente humanos: que convergen en el determi-
nismo de tan complejo mundo,

Y si la justicia constituye --ya lo hemos di-
cho-- el fin m4s puro del Derecho, habrd que pen-
sar en éste, como en algo mds que unidad de cddi-
gos y leyes, ya que como principio informador y
subyacente de los mismos, estd por encima de ellas
y antes que ellas. De ahi que, como disciplina -
social .que es, postule interrelacidn con las de--
mds disciplinas de su clase, suponga fundamentos-
en disciplinas basicas y entrafie orientaciones de
politica previsora a fin de hacer doble la conso-
lidacidén y progresiva mejoria de la actividad ge-
neral y del grupo social.

Lo dicho, nos lleva a la referencia del vérti
ce de la trilogia encarnada por Justicia, derecho
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y hombre. Si como depositario de la primera y --
realizador del segundo, el hombre no alcanza las-
cispides de la excelsitud y la sublimacién de su
materia, poco se habrid logrado. La justicia se--
guirad vistiendo sus mancillados ropajes mundanos-
y jamis se arropard en constelaciones de estre- -
llas. Porque la justicia es, por encima de todo,
asunto de &tica, de austera honestidad y permanen
te acomodo del derecho a la moral sobre la base -
de un profundo sentimiento de justicia. También-
es asunto de cultura, de ilustracién, de talento,
de nocidn del derecho dindmico y vivo de los inte
reses y la realidad, muy por encima del Derecho,-
palabra formula, Tamblen es asunto de actividad,
trabajo y devota consagracién y asi, el grave pro
blema que abarca todos 1los problemas, es eminente
mente psicoldgico. La justicia es asunto de espi
ritu, de idea, de sentimiento y acto,

Entrego, pues, al recto de quienes estéan capa
citados para juzgar, el resultado de mi esfuerzo.
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CONCEPTO DEL DELITO. El delito a lo largo-
de los tiempos ha sido entendido como una valora-
cibén juridica objetiva o subjetiva, la cual en- -
cuentra sus precisos fundamentos en las relacio--
nes necesarias surgldas entre el hecho humano con
trario al orden &tico social y su especial estima
cidon legislativa.

Del delito se han ocupado otras ramas del -
conocimiento humano como la filosofia y la socio-
logia. La primera lo estima como la violacidén de
un deber, necesario para el mantenimiento del or-
den social cuyo cumplimiento encuentra garantia -
en la sancidén penal, mientras la segunda lo iden-
tifica con una accidén antisocial y dafiosa,

Dice el maestro Ralil Carrancd y Trujillo: -
"Estériles esfuerzos se han desplegado para elabo
rar una nocién filosdéfica del delito, independien
temente del tiempo y lugar. La ineficacia de tal
empresa se comprende con la sola consideracién de
que el delito tiene sus raices hundidas en las --
realidades sociales y humanas, que cambian segun—
pueblos y épocas, con la consiguiente mutacidn mo
ral y juridico-politica". (1)

Desde el punto de vista juridico, el concep
to del delito, debemos de estudiarlo dentro de la
teoria general del delito, que comprende ademds,-
el aspecto negativo del mismo y sus formas de ma-
nifestacion.

Maggiore opina al respecto: "Asi como hay -
una teoria general del derecho, hay una teoria ge
neral del delito que estd comprendida en aquella-
y recibe de ella luz y a la vez la ilumina". (2)

1. Derecho Penal Mexicano, t. I. pidg. 166, 6a.ed.,
México.

2. Derecho Penal, I pags. 267 y 268, 5a. Ed. Te--
mis Bogota, 1954.




En consecuencia, la teoria general del deli-
to busca una interpretacién, descripcién y clasi-
ficacidn exacta del delito Y una determinacidn 1lo
mds integral, tratando asimismo de estructurar su
naturaleza mediante el examen o investigacidn del
mismo.

Doctrinariamente se han elaborado diversas-
definiciones del delito, para Franz Von Liszt el-
delito es un acto humano, culpable, antijuridico-
y sancionado como una pena (T). Edmundo Mezger -
lo considera una accidén tipicamente antijuridica-
y culpable (2). En tanto que Jiménez de Asua. lo
estima como un acto t1p1camente antijuridico cul-
pable, sometido a veces a condiciones objetivas -
de penalldad imputable a un hombre y sometldo a
una sancién (37.

Un concepto substancial del delito sdélo pue
de obtenerse, dogmatlcamente, del total ordena- -
miento juridico penal, sin embargo en algunos or-
denamientos se ha pretendido dar una definicién -
del delito. Asi tenemos que el C6édigo Penal de-
1871, en su articulo 4o, establecia que '"delito -
es la infraccidén voluntaria de una ley penal, ha-
ciendo lo que ella prohibe o dejando de hacer lo
que manda". Calificar de delito a todo lo que in
fringe la ley penal, segiln se desprende de la de-
finicién expuesta, es tanto como decir, que una -
accidn punible o susceptible de castigo es la que
castiga la ley.

E1l proyecto de reformas del Cdédigo de 1871,
en el articulo 4o0. establecia que "Son delitos --
las infracciones previstas en el Libro Tercero de
este C6digo y las demds designadas por la ley ba-
jo esa denominacién'. Y en su exposicién de moti

(1) “Tratado de Derecho Penal, II, p.- 254. Ed. -
Reus, Madrid, 1927, Trad: Luis Jiménez de --
Asia.

(2) Tratado de Derecho Penal, I.p.156, Ed. Rev.-
de Derecho Privado, Madrid, 1955, Trad: José
Arturo Rodriguez Mufioz,

(3) La Ley y el Delito, p.223, Editorial Hermes,
2a. Edic. 1954,
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vos se expresa: "Se ha considerado necesario cam-
biar las definiciones de delito y falta que dia el
Cédigo, pues se encuentra que los defectos de que
adolecen son de gravedad tal, que los vician radi
calmente, siendo los principales vicios que se se
fialan en la definicidén del delito que da el ar- -
ticulo 40., los siguientes:

"I.- E1 delito no es la infraccién de la --
ley penal, sino de los principios que informan --
esa ley, pues la ley penal es la que define y cas
tiga los actos u omisiones punibles y no es esa -
ley la que el delincuente viola, sino el precepto
juridico cuya sancién establece ella. En rigor,-
la ley penal s6lo puede ser violada por los tribu
nales encargados de aplicarla, violacidén que es--
tan destinadas a reparar los recursos legales es-
pecialmente el de casacidémn'.

"II.- El término voluntaria hace muy confu-
sa la definicién. Por voluntario no se puede en-
tender intencional en este caso, puesto que hay -
delitos de culpa, o sea no intencionales, y seria
implicante definir el delito diciendo que es la -
infraccidén intencional, El Gnico sentido en que-
parece posible entender el término voluntaria, es
el de consciente y libre; pero entonces aparece -
que se ha incurrido, por lo menos en inconsecuen-
cias, pues introduciendo en la definicidn un ele-
mento de la imputabilidad, igualmente deberia en-
contrar lugar en ella el discernimiento o razdn -
moral que es el otro elemento, seglin la teoria --
cldsica, seguida por el Cdédigo" (1)

Y se termina en la Exposicidén asentando: --
"Estos defectos de la definicidn parecen provenir,
sobre todo, de que el autor se colocd en un punto
de vista rigurosamente doctrinario como si hubie-
ra querido definir el delito legal en la catedra-
o en un tratado juridico. El objeto de la defini
cién que se haga en la ley debe limitarse a faci-
litar la aplicacién de los preceptos de la misma-

(1) Trabajos de Revisién del Coédigo Penal de 1871,
p. 265, México, 1914,
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ley, fijando el sentido en que se emplea el térmi
no delito, y por eso no es necesario elevarse a-
las alturas filosé6ficas'. (1)

Por su parte, el Cédigo Penal de 1929 en su
articulo 11 establece que '"delito es la lesidn de
un derecho protegido legalmente por una sancidén -
penal". Del mismo modo el Cédigo Penal de 1931,-
en su Articulo 7o. preceptua que: "El1 delito es -
el acto u omisidén que sancionan las leyes penales,.
A este respecto, observan Ceniceros y Garrido, --
"que el capitulo relativo a la responsabilidad pe
nal, se encabeza con el articulo 7o. que define -
el dellto, como el acto u omisidn que sancionan -
las leyes penales, pero en realidad no habia nece
sidad de definir el delito, por no reportar ningu
na utilidad al juez'. (2)

En efecto, la férmula legal no escapa a la-
critica, lo que robustece cuando Ignacio Villalo-
bos afirma: "El estar sancionado por la ley con -
una pena no conviene a todo lo definido como se -
requiere de una definicién, pues hay delitos que-
gozan de una excusa absolutaria y no por ello - -
pierden su carécter delictuoso. No conviene sélo
a lo definido, ya que abundan las infracciones ad
ministrativas, disciplinarias o que revisten el -
cardcter de meras faltas, las cuales se hayan san
cionadas por la ley con una pena, sin ser delitos,
Y no sefiala elementos de lo definido (esenciales-
o descriptivos), puesto que estar sancionado con-
una pena es un dato externo, usual en nuestro - -
tiempo para la represidén y por el cual se podrd -
identificar el delito con mids o menos aproxima- -
cién; pero sin que sea inherente al mismo ni, por
tanto, 0til para definirlo.- Una definicién des-
criptiva puede no desentrafiar directamente la - -

(1) Trabajos de Revisi6n -del Cédigo Penal de --
1871, p. 267, México. 1914.

(2) La Ley Penal Mexicana, Pdg. 39, Ediciones Bo
tas, México 1934,
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esencia de la cosa definida sino acumular datos o
propiedades de la misma, que a través del tiempo-
y del espacio, haya la certeza de que acompafiaran
necesariamente a todos los individuos de la espe-
cie definida y, acumulados, sdlo convendrin a --
ellos. Por lo demds, decir que el delito es el -
acto u omisién que sancionan las leyes penales, -
sugiere de inmediato la cuestidn de saber por qué
lo sancionan o cual es la naturaleza de ese acto-
para merecer los castigos o las sanciones penales”

(1«

Con acertada técnica, los anteproyectos del
Cédigo Penales de 1949 y 1958, para el Distrito y
Territorios Federales, asi como el proyecto del -
Céodigo Penal tipo de 1963, no incluyeron la defi-
nicién del delito, por considerarla innecesaria,

En la Exposicidén de Motivos del proyecto de
Cédigo Penal Tipo para la Repiblica Mexicana de-
1963, se lee: "Por cuanto a la definicién formal-
del delito en el Cdédigo, se estimd innecesaria, -
ya que no aporta ninguna utilidad, siendo el con-
cepto de la infraccidén punible d1f1C11 de aprlslo
narse en una férmula conveniente, y mds propia de
analizarse en el campo de la doctrina y no en el
normativo. De este modo, el dogma nullum crimen-
sine lege, consagrado en el Articulo 14 de la - -
Constitucidn General de la Replblica, se satisfa-
ce plenamente mediante la catalogacién de las fi-
guras delictivas en la parte especial del Cddigo".

A nuestro juicio, consideramos que la defi-
nicién de delito que actualmente se preceptia en
el articulo 7o. de nuestro Cédigo Penal es irrele
vante, pues Unicamente se trata de una nocidén for
mal que no reporta ningdn contenido técnico-juri-
dico que pueda justificar su existencia en nues--
tro ordenamiento penal, siendo vdlida al respecto

(1) Derecho Penal, T.I., pags. 103 y 104. Madrid.
1949.
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la sentencia de ONECA cuando dice: "El Legisla--
dor debe. abstenerse de definir el delito, pues -
las definiciones nada ensefian a los documentos -
ni nada aclaran a los profanos'. (1)

EL DELITO EN LAS ESCUELAS PENALES.- A par-
tir de 1764, afio memorable en que aparecid la -
obra del Marqués de Beccaria "De los Delitos y -
de las Penas', empezd el anhelo sistematizador -
en el campo del Derecho Penal; es entonces en -
Italia y después en casi todo el mundo, que se -
advierte el empefio por construir un Derecho Pe--
nal propiamente cientifico. Con la obra de Cé--
sar Bonesana, Marqués de Beccaria, se marca del-
modo mids exacto el despertar del Derecho Penal;-
de ahi en adelante, poco a poco, pero a gran pri
sa, formase la corriente denominada Escuela Cla-
sica, la cual se engrandece con. el magnifico y -
abundantisimo aporte de su méds caracterizado ex-
positor: Francisco Carrara. El maestro de la --
Universidad de Pisa, define el delito como "la-
infraccidon de la ley del Estado, promulgada para
proteger la seguridad de los ciudadanos, resul--
tante de un acto externo del hombre, positivo o-
negativo, moralmente imputable y politicamente -
dafioso (2). De esta definicidén destaca, como --
esencial, que el delito es una violaci6n a la -~
ley, no pudiéndose concebir como tal cualquiera-
otra no dictada precisamente por el Estado, con-
lo cual separa, definitivamente, la esfera de 1o
juridico de aquellas otras pertenecientes al am-
bito de la conciencia del hombre, precisando su-
naturaleza penal, pues sdlo esta ley se dicta en
consideracién a la seguridad.de los ciudadanos. -
Al decir que tal violacidon debe ser resultado de
un acto externo del hombre, CARRARA excluye de -
la tutela penal al pensamiento y limita el con--
cepto de accidn al acto realizado por el ser hu-

(1) Derecho Penal, T.I., pags. 103 y 104. Madrid.
1949.

(2) Cfr. Programa del Curso de Derecho Criminal,
Ed. Temis Buenos Aires, 1956 Vol.I, parrafo-
21.
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mano, Unico dotado de voluntad, acto de naturale-
za positiva o0 negativa, con lo cual incluye en la
definicidn la actividad o inactividad, el hacer o
el no hacer, en fin la accidn o la omlsién, for--
mas de manifestacidén de la conducta. La .imputabi
lidad moral fundamenta la responsabilidad del su-
jeto y, por Gltimo, la calificacidén de dafiosa (po
11t1camente) da su verdadero sentido a la infrac-
cidén de la ley y a la alteracidon de la seguridad-
de los ciudadanos para cuya garantia fue dictada.

Al aparecer, en la segunda mitad de la pasa
da centuria, la revolucidn positivista con preten
sidén de servir de panacea para explicar. integral-
mente todos los problemas del mundo y de la vida-
en forma experimental, sus partidarios y exposito
res negaron todas las disciplinas que no podian -
ser captadas mediante la observacidn, mutilando -
asi el esquema general de la ciencia. Para ellos
el método a emplear en toda investigacidn cienti-
fica debia de ser el método propio de las cien- -
cias de la naturaleza. Ya puede advertirse la --
ineficacia de tales sistemas en el campo juridico,
esencialmente normativo, axioldgico, sin embargo-
creyendo trabajar en el campo del Derecho, crea--
ron una serie de disciplinas causales explicati--
vas de la criminalidad, endocrinologia criminal, -
Psicologia criminal, sociologia criminal, etc., -
porque como bien dice RECASENS SICHES '“quien per-
manezca encerrado dentro del dmbito, jamas llega-
T4 a enterarse ni de lejos, de lo que el Derecho-
sea'", (1)

Dentro de la escuela positiva, emerge con -
gran esplendor, el sabio jurista Rafael Gardfalo,
quien definidé el delito natural como "la viola---
cidén de los sentimientos altruistas de piedad y-
de probidad, en la medida media que es indispensa
ble para la adaptacidn del individuo a la colecti
vidad" . (2)

(1) Cfr. Vida Humana, Sociedad y Derecho, 2a. ed.,
México 1945, pag. 38.
(2) C£r. Crimonologia, Paris, 1890, Capitulo I.
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La concepcidn de Gardfalo no penetra en la-
esencia del delito, a diferencia de la de Carrara;
limitase el gran positivista a seflalar los efec--
tos producidos por el crimen y es que éste no pue
de conocerse desde el angulo socioldgico como 1lo
pretendidé Gardfalo, sino solamente desde el punto
de vista del Derecho. Ciertamente el delito vul-
nera la sensibilidad de los hombres en la medida-
media, como creyd el mencionado maestro italiano,
mds este pensador no hizo sino precisar las conse
cuencias del delito, no la substancia del mismo.

Tratando de conciliar las posiciones opues-
tas de clasicos y positivistas surge, con CARNEVA
LE y ALIMENA, la Tercera Escuela. Fundamentalmen
te recoge, de la escuela positiva,.el método expe
rimental; niega el libre albedrio y proclama el -
determinismo positivista pero negando que el deli
to sea un acontecimiento inevitable; refuta el --
concepto de retribucidn. moral por. cuanto a la pe-
na, adoptando el criterio de la defensa juridica,
viendo en la sancidén un medio intimidatorio cuyo-
fin es la prevencidn general del delito. De la -
Escuela Clasica acepta, Unicamente la distincidn-
entre imputables e inimputables.

La Escuela de la Politica Criminal nace en
Alemania con Franz Von Liszt y pretende una rees-
tructuracidén dentro del seno de las disciplinas -
criminalisticas; sefiala el real contenido de la -
Ciencia del Derecho penal, cuyo campo no debe ser
:invadido por otras ciencias de naturaleza causal-
explicativa, cuyo papel debe quedar reducido al -
de simples auxiliares, tales como la Criminologia
y la Penologia,

La Escuela de Von Liszt sefiala, como método
de la ciencia del Derecho Penal, el 1ldogico abstrac
to; reconoce que la responsabilidad penal encuen-
tra su necesaria justificacidn en la imputabili--
dad del sujeto, entendiendo por tal, la capacidad
de éste para comportarse socialmente; el delito -
es, por una parte, una creacidén de la ley, mien--
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tras por otra, resulta ser un fendmeno social cu-
ya etiologia puede ser determinada por estudios -

realizados por otras ciencias; las penas y medi--
das de seguridad constituyen medios legales de 1lu
cha contra el delito,

Con Manzini se desarrolla, en Italia, una -
corriente designada Escuela Técnico-Juridica, ca-
racterizandose por su aversiodon a la filosofia, al
estimar que la funcidon del Derecho Penal, no va -
mds alld de hacer la exégesis del Derecho positivo.
La pena es un instrumento de conformidad con las-
exigencias de la técnica, para lograr no Gnicamen
te la prevencidn general o especial, sino la rea-
daptacidon del delincuente; en esa forma, la pena-
cumple su funcidon defensora del orden juridico. -
Bdsase la responsabilidad en la capacidad de en--
tender y querer.

SISTEMAS PARA EL ESTUDIO JURIDICO
SUBSTANCTAL DEL DELITO.

Dentro del sistema juridico. penal,. y concre
tamente en el. estudio del delito, se ha manifesta
do con particular intensidad el problema tendiente
a determinar la esencia del delito, y al abordar-
el estudio de dicho problema, tema de particular-
interés, habremos de exponer las corrientes que -
se han expuesto, analizando sistematicamente y --
con rigor cientifico el aspecto técnico-juridico,
a fin de mostrar el perfil intrinseco del delito,
y asi de una manera general llegar a obtener un -
resultado determinado.

La doctrina penal se ha venido esforzando -
por determinar la esencia del delito, y para tal-
objeto ha recurrido a dos concepciones principal-
mente. Por un lado, la concepcidn totalizadora -
o unitaria, por otro, la analitica o atomizadora,

La tesis totalizadora o unitaria, sostiene-
que el delito es como un bloque monolitico, es de
cir, una entidad, que no es susceptible de divi--
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dirse en elementos diversos; de tal manera que el
delito es un todo orgédnico sin dejar de presentar
diversos aspectos, pero de ningin modo esto dlti-
mo implica su divisibilidad. En consecuencia 1la
verdadera esencia, la realidad del delito, no obe
dece a la existencia de cada uno de sus elementos
ni a la suma de los mismos, sino en el todo y en-
su intrinseca unidad, s6lo considerando el delito
bajo este punto de vista, es posible captar su --
verdadero contenido significativo.. . De tal suerte
que el delito constituye una entidad esencialmen-
te unitaria, y organicamente homogénea.

Por su parte, la teoria analitica sostiene-
que el delito debe ser estudiado a través de sus-
propios elementos, sin dejar de considerarlos en-
la intima e indisoluble vinculacidén que existe en
tre ellos, en razbn de 1la unidad del delito. Sin
embargo, a esta tesis no deja de sostener la im--
portancia de estudiar el delito en su unidad dada
la circunstancia de que el andlisis no es la nega
cién de la unidad, sino es el medio para realizar
la. Es evidente que resulta 1ldgico sostener una
consideracién unitaria, que no tuviera por base -
una consideracion analitica; por consiguiente el
delito debe ser estudiado tanto desde el punto de
vista sintético es decir, en su unidad y en sus -
elementos comunes que lo integran, considerando--
de esa forma la verdadera naturaleza del delito.

EL DELITO CONSIDERADO COMO ESTRUCTURA. Con
frecuencia oimos hablar del delito como estructu-
ra, queriendo decir esto, que el delito debe ser-
conocido en su unidad, no olvidando complementar-
este procedimiento a través del andlisis, es de--
cir, no descuidar el caridcter estructural del de-
lito ni mucho menos su fundamentacidén unitaria, -
que envuelve al todo y a sus partes y hace preci-
samente, que el todo sea un todo y las partes, --
partes de dicho todo. Las aseveraciones anterio-
res no significan otra cosa que un intento de su-
peracién tendiente a determinar el aspecto unita-
rio, dé cuyo punto de vista debe estudiarse el -
delito al igual que en su aspecto analitico, toda
vez que el mismo, ademds de estructurarse con ele
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mentos positivos, correlativamente a ellos se pre-
sentan los aspectos negativos lo cual quiere decir
que es relevante estudiar el delito, tanto.desde -
el perfil estructuralmente como desde el dngulo de
la descomposicidén individual de sus elementos.

Teoria de Cavallo.- Sabemos que el signo de-
toda filosofia radica en 1a blisqueda de los princi
pios universales e intemporales, persiguiendo la-
simple demostracién de la verdad, advirtiendo con-
evidencia que el método adoptado por el gran pena-
lista) @vallo, en su obra, es claro, al estudiar -
la esencia del delito. Es por ello, que considero
pertinente exponer su teoria, aportadora de un - -
gran contenido cientifico, manifestandonos el cita
do autor: "Que para estudiar con método el delito-
bajo todos los aspectos, es necesario, como para -
todo otro objeto de investigacicn general, estu- -
diarlo desde el punto de vista organico. general, -
enseguida desde el punto de vista anatdmico, y en-
fin desde el funcional. Es decir, es necesarlo es
tudiarlo antes en su unidad, como un todo orgdnico
en relacidén con la norma penal de la cual deriva -
su calificacidn; en seguida analiticamente en cada
una de las notas o elementos que la componen y fi-
nalmente en la organizacidn de éstos, en los va- -
rios modos a través de los cuales pueden presentar
se. El delito por ello, debe ser estudiado desde-
los siguientes puntos de vista, que consideramos -
imprescindibles y reciprocamente integrados: a).-
Unitario, b). Analitico, vy c¢)., Sintético'". (1)

Por nuestra parte, siguiendo la trayectoria-
difundida en México principalmente por el profesor
Porte Petit, estimamos el método analitico atomiza
dor como el Gnico iddneo para lograr un entendi- -
miento exacto del delito. Sin el conocimiento in-
tegral y profundo de la parte no es posible el del
todo; por supuesto no negamos la unidad del ilici-
to penal; cuando analizamos sus ingredientes jamés
olvidamos la natural, la evidente relacidn entre -

(1) Diritto Penale, Parte Generale, V. 20. Napoli,
1955, pag. 46 y sig.
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ellos. Con acierto, Porte Petit escribe: '"recono
cemos las mds importantes consecuencias que se de
rivan de la atomizacidén del delito sin perder de-
vista su unidad, recordando el pensamiento de Pe-
trocelli, de que el andlisis no es la negaciodon de
la unidad, sino es el medio para realizarla, y es
absurdo hablar de una consideracidn unitaria que-
no tenga por base una consideracidn analitica",

(1)

ELEMENTOS ESENCIALES DEL DELITO.- Habiendo-
quedado manifiesto que el método analitico o ato-
mizador es el indicado para estudiar el delito, -
urge ahora indagar cuantos elementos lo componen-
y en qué orden habrin de ser analizados. Desde -
luego debe dejarse debidamente esclarecido que en
tre los elementos del delito no existe una priori
dad temporal, por no surgir uno primero y los res
tantes en forma sucesiva; se dan todos de una so-
la vez cuando el delito emerge, mas en un terreno
conceptual, evidentemente primero ha de estudiar-
se un ingrediente y posteriormente el siguiente -
en orden 16gico. Sin duda lo primero que debe te
ner presente el dogmédtico es el comportamiento hu
mano y una vez constatada su existencia, investi-
gar si el mismo se matiza con la esencia de los -
demids elementos. Existe pues, si no una priori--
dad temporal indiscutiblemente una prelacidn 16gi
ca entre ellos.

Dogmédticamente podemos obtener los elemen--
tos constitutivos del delito a la luz de un an&li
sis sistemdtico del articulo 7o0. del Cddigo Penal
cuyo precepto legal invocado reza: ''Delito es el
acto u omisidén que sancionan las leyes penales' ;-
en efecto, los elementos dogmaticamente extraidos
de la definicidén transcrita son: a) Un acto u --
omisidén, y b).- Estar sancionados por las leyes -
penales. Naturalmente que con los elementos enu-
merados resulta incompleto el concepto del delito

(1) Apuntes de la Parte General del Derecho Pe--
nal, Ed. Mimeografica, Méx., 1960, pag.121,

]
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toda vez, que no se hace alusidén al elemento de la
culpabilidad, sin embargo, en el enunciado mismo -
del articulo 7o. de nuestro C6digo Penal, se haya-
implicito dicho elemento por razdn de ser uno de -
los conceptuales del delito. De la misma manera,-
resulta en relacién a la antijuricidad que también
se encuentra comprendida implicitamente en la fér-
mula sintética de la ley, por considerarse igual--
mente un elemento conceptual al grado de que si --
una accidén u omisidén en determinado caso concreto-
resulta no ser antijuridica, ya sea por mandato ex
preso de la Ley, o bien por determinadas circuns--
tancias, no podrd hablarse de la existencia de un-
delito, por cuanto que falta uno de los elementos-
constitutivos de su contenido conceptual.

Por su parte José! rturo Rodriguez Mufioz, y-
Cuello Caldn, en Espafia analizando los articulos -
correspondientes del C6édigo Penal Espafiol, han des
prendido dogmidticamente los elementos del delito y
al respecto el articulo lo., del citado ordenamien
to a la letra dice: "Son delitos o faltas las ac-

ciones y omisiones voluntarias penadas por la ley";

como podrd observarse la nocién de delito que da -
el precepto legal enunciado con exclusidén del tér-
mino "voluntarias', es en el fondo idéntico al ar-
ticulo 70. de nuestro ordenamiento penal; por tal-
consideracidn sus argumentos son susceptibles de -
aplicar a nuestro régimen penal de 1931.

De lo expuesto concluimos que a la luz de la
herméticamente juridica de los articulos 7, 8, 9y
15 del Cddigo Penal, se obtiene el concepto dogmd-
tico del delito mids acertado en la doctrina, al --
considerarlo como: a) una conducta, b) tipica, -
c) antijuridica, d) imputable, e) culpable, £)-
que requiere en ocasiones determinadas condiciones
objetivas de punibilidad y g) punible. Es decir,
en el momento en que se actualiza una conducta, es
tipica al haber una adecuacidn a alguno de los ti-
pos que prevé la ley penal; y se presume antijuri-
dica cuando dicha conducta tipica no se encuentra-
bajo lasproteccién de alguna de las causas de jus-
tificacidén previstas en el articulo 15 de sus co--

-
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rrespondientes fracciomes.

-Se considera imputable, al no mediar la - -
"excepcidn regla™ de no estar en capacidad de --
en derecho penal, circunstancia €sta, comprendida
en la fraccidon 11 del citado articulo 15; en otras
palabras que no exista una causa de imimputabili-
dad.

Del mismo modo, serd la conducta culpable -
cuando 1la misma quede comprendida dentro de las -
hipdtesis previstas por los articulos 8o. y Q0. -
fracciom IT del Cddigo Pemal, emn tamto que mo - -
exista una causa de inculpabilidad; y para termi-
mar serd la conducta punible en el supuesto caso-
de que mo exista alguna de las excusas absoluto--
rias que prevé la propia iey.

Concepcidn Dogmatica del Aspecto Negativo -
del Delito.

Una vez obtenldo el concepto dogmatico del-
delito en su aspecto positivo, en la forma ante--
riormente expuesta, es procedente Ccomo una CONSE-
cuencia 10gica encontrar con mas detenimiento uma
concepcidn dogmitica referente a su aspecto nega-
tivo, y para tal objeto, seguiremos el método sis
temdtico que hemos venido adoptando,

Ausencia de conducta.- Hemos afirmado que-
el articulo 70. del Codigo Pemal, hace alusidn al
"acto u omisiOon" como elementos necesarios para --
que el delito se configure; es indiscutible que -
mediante la interpretacion "a comntrario semsut --
del citado articulo, no habra delito cuando falte
la conducta, hipdtesis gue se encuentra prevista-
en el -articulo 15, fraccidén I del Codigo Penal.

‘Ausencia de tipicidad.- Hemos comsiderado -
que para la existencia del delito, es mecesario -.
gque haya tipicidad, de tal manera que mos encom--
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traremos frente al aspecto negativo de esta rela-
'.cidn conceptual, en el caso supuesto de que no ha
ya una adecuacidn de la conducta o hecho, a algu-
na -de los tlpOS establecidos por la ley.

Causas de Justlf1C3C10n Son ant13ur1d1cas~
una conducta o un hecho, cuando siendo tipicos, -
no se encuéntran amparados por alguna de las cau-
sas de justificacidn que establece el articulo 15
del Co6digo Penal en sus correspondientes fraccio-
nes, y que a continuacidn se expresan: = I.- Legi-
tima defensa (Art. 15, Fraccidn III), II.- Estado
de necesidad cuando el bien sacrificado es de me-
nor importancia que el salvado (Art. 15, Fraccidn
. IV), III1.- Cumplimiento de un deber (Art. 15, - -
Fraccidon V), IV.- Ejercicio de un derecho (Art.-
15, Fraccidn V) y V.- Impedimento legitimo (Art.-
‘15 Fraccién VIII).

~ Inimputabilidad.- .Por lo que se refiere al
aspecto negativo denominado inimputabilidad, el -
articulo 15, fraccidn II del Cddigo Penal, hace--
alusidn ‘a la incapacidad de culpabilidad es decir
al trastorno mental transitorio, circunstancia és
ta que impide al individuo ser sujeto de imputa--
cidn normativa

Incu;pabllldad - Nuestro ordenamiento penal,
no hace referencia al aspecto negativo de la cul-
‘'pabilidad, pero, adn cuando la ley no lo prevé, -
podemos aseverar que el error esencial de hecho e
invencible destruiye la culpabilidad, por lo mismo,
debe considerarse como la tipica causa de exclu--
sioén. de culpabilidad. Las hipdtesis que se des--
“prenden del articulo 15 del Cédigo Penal son las-
siguientes: a).- Inculpable ignorancia (art. 15-
Frac. VI) b).- Obediencia Jerdrquica ( Art. 15 -
Frac. VII), <c¢).- Estado de necesidad cuando el-
bien sacrificado es de igual entidad que el bien-
salvado (Art. 15 Fracc. IV), d).- Encubrimiento-
entre parientes (Art.. 15 Fracc. IX), e).- Art. -
151, £).- Art. 154, 1i).- Aborto por causas sen-
timentales. : : a
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Ausencia de condiciones objetivas de punibili-
dad. Este aspecto negativo se obtendra a "contra-
rio sensu" de aquellos casos en que la ley penal -
exija alguna condicidon objetiva de punibilidad.

\

Excusas absolutorias. Se han considerado como
excusas absolutorias las hipdtesis previstas en --
los articulos 375, 377. 385 y 390 del Cddigo Penal
Yy que a continuacidn se transcriben:

"Art. 375.- Cuando el valor de lo robado no pa
se de veinticinco pesos, sea restituido por el la~
drén espontaneamente y pague éste todos los. dafios-
y perjuicios antes de que la autoridad tome conoci
miento del delito, no se impondrad sancidn alguna -
si no se ha ejecutado el robo por medio de la vio-
lencia”

"Art. 377.- El1 robo cometido por un ascendien-
te contra un descendiente suyo o por éste contra -
aquel, no produce responsabilidad penal contra di-
chas personas., Si ademads de las personas de que -
habla este articulo, tuviere intervencidén en el 1o
bo alguna otra, no aprovechard a &sta la excusa ab
solutoria pero para castigarla se necesita que lo-
pida el ofendido".

"Art. 385.- El delito previsto en este capitulo
solamente se perseguird a peticidn de parte ofendi
da, siendo aplicable en lo conducente a los articu
los 377 y 378",

"Art. 390.- Son aplicables al fraude los ar- -
ticulos 377 y 378".

Nuestro Punto de Vista.- Con nuestro punto de-
vista lo anteriormente expuesto consideramos haber
Presentado un panorama general del delito, anali--
zando brevemente tanto su aspecto positivo como el
negativo, temas que volveremos a tratar en capitu-
los subsecuentes con mayor amplitud, restando Gni-
camente apartar nuestro punto de vista.

Partidarios como somos de una concepcidn anali
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tica del delito, creemos que los elementos que in-
tegran el ilicito penal, se pueden reducir a cua--
tro: Conducta o hecho, tipicidad, antijuricidad y
culpabilidad, Por lo que negamos el caracter de -
elementos esenciales del delito a la imputabilidad,
la punibilidad y las condiciones objetivas de pena
lidad,

A nuestro modo de ver la imputabilidad es un -
.presupuesto de la culpabilidad, o si se quiere, --
del delito, pero no un elemento del mismo.

La punibilidad o sea la amenaza de pena que el
Estado asocia a la violacién de los deberes consig
nados en las normas Jurldlcas, constituye para no-
sotros una consecuencia del ilicito penal, y por -
lo tanto, no forma parte del mismo. Con cuanta ra
z6n expresa el maestro Castellanos Tena: '"Una ac--
cidn o una abstencidén humana son penadas cuando se
les califica de delictuosas pero no adquieren este
caridcter porque se les sancione penalmente, Las -
conductas se revisten de delictuosidad por su pug-
na con aquellas exigencias establecidas por el Es-
tado para la creacién y la conservacién del orden-
en la vida gregaria y por ejecutarse culpablemente,
mds no se pueden tildar como delitos por ser puni-
bles (1).

Si bien es cierto que nuestro Cédigo Penal pre
ceptia en el Articulo 70. que: "Delito es el acto-
u omisidn que sancionan las leyes penales'", la de-
finicidn no entrafia propiamente un precepto juridi
co, por no imponer deberes de cumplimiento inexora
ble., La pena por lo tanto viene a ser la reaccién
del Estado con respecto al autor de un hecho tipi-
camente antijuridico y culpable.

Por lo que se refiere a las condiciones objeti
vas de penalidad, no son de la esencia del ilicito
penal; trdtase de circunstancias excepcionalmente-
requeridas por la ley para hacer posible la imposi
cidn de las penas al delincuente. Celestino Porte

(1) La Punibilidad y su Ausencia, Criminalia, Pég;
415, XXVI, México, 1960.
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Petit dice: '"Cuando existe una hipdtesis de ausen-
; cia de condiciones objetivas de punibilidad, concu
! rre una conducta o hecho, tipicos, antijuridicos,-
§ imputables y culpables, pero no punibles en tanto-
| no se llene la condicidn objetiva de punibilidad,-
lo cual viene a confirmar que ésta no es un elemen
to sino una consecuencia del delito".

Por nuestra parte sdélo podemos agregar que el-
concepto mismo de las condiciones objetivas de pena
lidad confirma que no forman parte del delito; son
a éste extrafias, poseen simplemente la virtud de -
condicionar la imposicidén de las penas, mads el de-
lito permanece inalterable. Si, ademds, muy raras
veces las exige la ley, significa que hay delitos--
sin tales condiciones y esto es suficiente para --

g concluir negéndoles el caricter de elementos de -
{ esencia.
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La Historia del Derecho Penal, afirma certera-
mente Villalobos, no se estudia por afan de exhi--
bir una supuesta erudicidn, vacia de sentido y - de
utilidad, sino por el beneficio que reporta para -
la mejor inteligencia de las instituciones actua--
les, el conocimiento comparativo de sus origenes y
de sus antecedentes, asi como la observacidn aten-
ta del proceso que ha seguido el Derecho en su ela
boracién. Creemos que este pensamiento del insig-
ne maestro mexicano es aplicable al tema que comen
tamos, por lo que antes de entrar al estudio del -
delito de Asociacid6n Delictuosa, consideramos de -
suma importancia examinar su origen.

Para el jurista ropano no pasdé inadvertido el-
problema de la participacidén previéndose tres for-
mas claras de codelincuencia.

1. Cuando eran varios los participantes de un
mismo delito y todos ellos 1o ejecutaban -
en forma anadloga, a los cuales se les lla-
mé "'socci".’

2. Cuando uno de ellos era el instigador o di
rector del acto de que nos ocupamos, al --
cual se le denominaba "autor".

3. Los que prestaban auxilio en la comisién -
del ilicito y a los que se les conocia con
el nombre de "minister". (1)

En el Digesto, la ley Julia, considera como de
lito de Lesa Majestad, a la reunién de individuos-
con fines criminales y encaminados a poner en peli
gro la seguridad pGblica o contra el pueblo". (1)

En la ley de las 'XII Tablas, en el Capitulo de
los delitos en el inciso 26 de la VIII tabla se --
lee:

(1) Digesto. Primera Parte. T. III. Barcelona,-
Pag. 731. Titulo IV.
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"Prohibense los grupos sediciosos de noche,-
en la ciudad, bajo pena capital".,

En el inciso 27 de la mencionada tabla se es
tablece:

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

Eugenio Cuello Galdn afirma:

"En el derecho romano, el hecho de pertene--
cer a asociaciones no autorizadas era penado como-
crimen extraordinarius' (2).

En la Novisima Recopilacién se prohibieron -
los monopolios, las reuniomnes de obispos o de per-
sonas pertenecientes a la Iglesia, cuando escanda-
licen en villas y otros lugares, sefialando para és
tos pena de muerte y confiscacidén de sus bienes (3).

Pero es en la legislacién francesa en donde-
aparece el antecedente inmediato del delito a estu
dio, consignidndose en el Cddigo de 1810 el delito-
de Asociacién de malhechores, que le dio caracter-
autdonomo. En efecto, el articulo 265 del citado -
cuerpo legal establecid:

"Toda Asociacién de malhechores contra las
personas o las propiedades, es un delito contra la
paz pablica'.

Y en el articulo 266 se dice:

"Este crimen existe, por el solo hecho de la
Organlzac1on de bandas o de correspondenc1a entre-

(TT—"Jose Ma. Antequera : Hlstorla de la Leg151a~-
cién Romana, Madrid. 1883, ed. V.

(2) Eugenio*Cuello Galén. Derecho Penal Especial,
9a, Edic. T. IV, Barcelona, 1952, pags.49, 50-
y sigs.,

(3) Los Codigos Penales Concordatos y Comentados, -
T. X. Novisima Recopilacidn, Madrid,1850,pdg.32.
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ellos y sus jefes, o dirigentes, o por medio de con

venios que tiendan a dar cuenta o hacer la distri-
bucidn o participacidn del producto de las accio--
nes ilegales.'" (1).

En la Constitucién Francesa de 1848, se con-
sagra el derecho de reunidn y asociacidén en forma-
pacifica, sin armas; limitando este derecho siem--
pre que no lesione los mismos derechos y liberta--
des de otro, asi como la seguridad pdblica. Se --
permitieron los clubs, los cuales, en la practica,
se convirtieron en un peligro para la seguridad --
del Estado, viéndose éste en la necesidad de dic--
tar leyes prohibiéndolos.

Antecedentes Legislativos

En México, es digno de hacer referencia al -
Proyecto de Sdigo Penal del Estado de Veracruz de
1835, en donde se incluyd el delito de Asociacion-
Delictuosa conocido con el nombre de cuadrilla de-
malhechores, disponiendo el articulo 285.

"Es cuadrilla de malhechores toda reunién o
asociacién de dos o mads personas en despoblado, --
mancomunadas para cometer juntas o separadamente, -
pero de comn acuerdo, algin delito o delitos con-
tra las personas o contra las propiedades publicas
o particulares" (2).

En el CO6digo Penal de 1871, el delito de Asgo
ciacion Delictuosa aparece bajo el rubro: "Asocia-
cidén formada para atentar contra las personas o la
propiedad:" disponiendo en su articulo 951 lo si--
guiente:

"E1l solo hecho de asociarse tres o mas indi-
viduos, con el objeto de atentar contra las perso-
nas o contra la propiedad, cuentas veces se le pre

(1) Codes et Lois Usuelles, Paris 1873, Ed. VII,
pag. 45.

(2) Blanco y Aburto, Proyecto de Cddigo Penal de-
Veracruz, Seccidén XIII, México, 1835, pag.68,
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senta la oportunidad de hacerlo es punible en el -
momento en que los asociados organizan una banda -
de tres o m3s personas."

Los articulos 952 y 953 del citado Cédigo, -
establecian la forma en que se aplicarian las pe--
nas a los miembros de la asociacidén, que podian -~
ser hasta de seis aflos, para los promotores, insti
gadores, jefes o directores de las bandas; y penas
menores y atenuadas para aquellos miembros restan-
tes del grupo, 1la cual era de dos tercios de la pe
na impuesta a los jefes principales.

El articulo 954, ordenaba la observancia de-
las reglas de acumulacidn en los casos en que la -
asociacioén llegara a ejecutar los delitos para cu-
ya perpetracidén se habia formado.

E1l Cdédigo Penal de 1929 en su articulo 451 -
dispuso:

"El solo hecho de asociarse tres o mis indi-
viduos con el objeto de atentar contra las perso--
nas o contra las propiedades cuantas veces se les-
presente la oportunidad de hacerlo es punible en -
el momento en que los asociados organizan una ban-
da de tres o méds personas. Esto se extiende al ca
so en que el asociarse, se determinen las personas
o las propiedades".

El articulo 452 perceptuaba:

"A los que induzcan a la asociacidn, o la --
inicien, sean jefes de ella o de algunas de las --
bandas o tengan cualquier modo, se les aplicard --
una sancidén de ocho meses de arresto a ocho afios -
de relegacidn, segln la gravedad de los delitos --
que fueren objeto de la asociacidén y las demds cir
cunstancias del caso', superando de esta manera el
Cédigo anterior al suprimir el casuismo de que ado
lecia ampliando a su vez el arbitrio judicial.

El articulo 453 del citado ordenamiento se -
refiere a las demds personas que tomen parte en la
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asociacidn, seflalando para ellos una pena de cinco
meses a cinco afios de relegacidn.

Es en el Coédigo de 1931, cuando el delito ob
jeto de estudio, cambid de denominacién llamidndose
le "Asociacidn Delictuosa". En efecto el Titulo
IV, Capitulo IV del Cdédigo Penal vigente, estatuye
en su articulo 164:

"Se impondra prisién de seis meses a seis --
afios y multa de cincuenta a quinientos pesos, al -
que tomare participacidén en una asociacién o banda
de tres o mads personas, organizada para delinquir-
por el solo hecho de ser miembro de la asociacién-
e independientemente de la pena que le corresponda
por el delito que pudiera cometer o haya cometido".

El actual Cbodigo considera a la "Asociacidn-
Delictuosa" como una figura autdnoma, de caracter-
formal, ya que por el solo hecho de constituirse -
en miembro de la asociacibn, el asociado cae bajo-
la sancidén prevista por la ley, independientemente
de la pena que le corresponda por el delito que pu
diera cometer o que haya cometido".

El antecedente mds préximo del articulo 164,
lo constituye el articulo 210 del Cédigo Penal ar-
gentino, de 1921, el tipo penal de "asociacidn ili
cita", configurado en éste, es substancialmente el
mismo del articulo 164, hasta en su construccidn -
gramatical.

El artficulo 164 del Cédigo Penal vigente mani
fiesta: '

"Se impondrdn prisidén de seis meses a seis
afios y multa de cincuenta a quinientos pesos, al-
que tomare participacidén en una asociacibn o banda
de tres o mids personas, organizada para delinquir,
por el solo hecho de ser miembro de la asociacién-
e independientemente de la pena que le corresponda
por el delito que pudiera cometer o haya cometido".

De 1a definicién transcrita se infiere que -
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el delito que comentamos consta de los siguientes-
elementos:

1. Ser miembro de una asociacién o banda --
compuesta por tres personas como minimo,
incluyendo al propio agente.

2, Que dicha asociacidn o banda tenga por -
objeto cometer delitos, inicialmente in-
“abstracto, entre tanto se concretan.

3. Que el agente quiera, al pertenecer a --
ella, participar, en cualquier grado y -
forma, en los delitos que la asociacidn-
o banda resolviere cometer.

Ser miembro de una asociacidén o banda, impli
ca el prop6ésito de participar en un acto que se en
cuentra sancionado en la ley, es por tanto, la 1i-
bre manifestacién de la conducta humana que presta
su concurso para delinquir.

La asociacidn o banda debe tener el caracter
de permanencia aunque fuere relativa, esto es, 1o
suficiente para desarrollar los propésitos delic--
tuosos que unen a sus integrantes, aunque no exis-
ta reunidén material de los asociados ni identidad-
de lugar de residencia y, es mds no se requiere el
conocimiento reciproco de los que la constituyen.

Cuando se afirma que la asociacién o banda -
debe estar formada por tres o mids personas, se en-
tiende que el tipo precisa la participacién de va-
rias personas sin cuyo presupuesto el delito no --
existe, dando origen con ello al llamado concurso-
necesario. De esta manera la figura delictiva des
crita en el articulo 164 del Cbédigo Penal vigente-
tipifica un delito plurisubjetivo y quienes parti-
cipan tienen el caracter de autores en forma nece-
saria pues la descripcidn del hecho requiere la --
concurrencia de conductas culpables.

Eusebio Gomez afirma:
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"El fendmeno de la asociacidn criminal en el
concepto de Lombroso es una de las mads importantes
del triste mundo del delito, no sélo porque en el-
mal también se verifica la gran potencia que da 1la
asociacién, sino porque la unién de las almas per-
versas generan un verdadero fermento maléfico que-
haciendo revivir las viejas tendencias salvajes re
formandolas por una especie de disciplina y por la
vanidad que es propia de los criminales, impulsa a
atrocidades que acaso, repugnaria a gran parte de
aquellos mismos individuos, S1 no estuvieran aso--
ciados". (1)

Cuando la ley establece que la asociacidn o-
banda debe estar organizada para delinquir, nos es
pec1f1ca su finalidad: acuerdo para delinquir y --
unidn permanente entre los asociados. Vicenzo Di-
Bella nos ‘dice que:

"La resolucidén de entregarse a una serie de-
delincuencias que constituyen todo un programa pa-
ra ejercer casi el oficio de delincuentes, debia -
conferir a la asociacidn, necesariamente el cardc-
ter de una asociacidén c¢on cierta estabilidad, jus-
tamente en consideracidn al cardcter continuativo-
del programa criminoso a desarrollar', (2)

Los delitos objetos de la organizacidén, han-
de ser indeterminados y no uno o varios delitos de
terminados caso éste en el que se trataria de la -
participacidon delictiva configurada en el articulo
13 del Cddigo Penal vigente.

Por tratarse de un delito per se, es indepen
diente de los delitps para cuya ejecucidn se hubie
ran concertado los asociados. Se consuma el deli-
to por el solo hecho de la participacidn de la aso
ciacidén o banda y no en los delitos concretos que-
la misma cometiere; como que el delito es de peli-
gro abstracto y doloso.

(1) Eusebio Gémez, Delitos contra la Seguridad Pa-
blica, Libro 5o0., pdg. 225. :

(2) 1II Reato di Associazione a delinquere., Torino.
1933. pag.
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Ahora bien, qué clase de acto constituye la-
asociacidn delictuosa? Jiménez de Aslia dice al --
respecto:

"Un tipo sui generis, como preparacidn para-
cometer delitos que los cddigos castigan como in--
fraccidn per se, es la asociacién criminal o de --
malhechores". (1)

La Suprema Corte de Justicia de la Nacidén en
diferentes ejecutorias ha hecho alusidn al delito-
que comentamos de la siguiente manera:

"Es preciso, no confundir la concurrencia de
delincuentes que establece el art. 13 del Cdédigo -
Penal con la asociacibn delictuosa que constituye-
una figura delictiva independiente de los delitos-
que son su objeto; las legislaciones penales anti-
guas consideraron como delito las asociaciones for
madas con cualquier objeto, religioso, politico,
literario, sin estar autorizadas por la ley ni per
mitidos por la Autoridad; pero al consagrarse como
derecho del individuo la libertad de asociarse con
fines licitos, la asociacidn delictuosa consistié-
en las cuadrillas o bandas organizadas para come--
ter delitos, lo que se ha conservado hasta la Le--
gislacidn vigente". (A. J. t. XX, pag. 81).

La misma Suprema Corte sostiene que los ele-
mentos constitutivos de este delito son que se com
pruebe plenamente el hecho de que el indicado, me-
diante un acuerdo previo, forma parte de una banda;
que esa banda o asociacidn estid integrada por lo -
menos por tres personas; y que la banda o asocia--
cidén esté organizada esto es, tenga un cardcter
mis o menos permanente y con un régimen estableci-
do de antemano con el fin de ejecutar hechos delic
tuosos. (S. J., t. LIX, pag. 118).

El Proyecto de.Cpdigo Penal Tipo para la Re-
piblica Mexicana, en su seccidn tercera bajo el ru

(1) Codigos Penales Iberoamericanos. Estudios de -
la Legislaci6n Comparada. Vol. I. pdg.330.
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E1l Proyecto de Cdédigo Penal Tipo para la Re-
pGblica Mexicana, en su seccidn tercera bajo el ru
bro delitos contra la sociedad en su titulo prime-
ro establece los delitos denominados "Contra la Se
.guridad Pablica" tipificando en su articulo 178 el
delito de Asociacidn Delictuosa de la 51gu1ente ma
nera; se impondrdn de uno a siete afios de prisién-
y multa de quinientos a cuatro mil pesos al que to
mare parte en una asociacién o banda de tres o mas
personas destinada a delinquir.

Como se advierte claramente el articulo trans
crito difiere del establecido en el Cdédigo Penal -
vigente, al suprimirse la Gltima frase de éste, --
""independientemente de la pena que le corresponda-
por el delito que pudiera cometer o haya cometido",
mejorando en forma ostensible la redaccidon de la -
citada figura delictiva.

-~-- BIEN JURIDICO TUTELADO ---

De suma importancia es determinar el bien ju
ridico tutelado en el delito de asociacién delic-~
tuosa. El delito aludido se encuentra comprendido
en el Codigo Penal vigente entre los delitos deno-
minados contra la Seguridad Piblica; su objetivi--
dad juridica es segln el propio Cddigo la Seguri--
dad pGblica. Sin embargo, la doctrina no sigue un
criterio unédnime sobre la naturaleza del bien.

Carrara confundia la tranquilidad pGblica --
con la seguridad ptblica. Segin el autor citado,-
la tranquilidad tiene un doble aspecto; interior y
exterior. En el primer aspecto, expresa un estado
real del animo consistente en la ausencia de toda-
conmocidn violenta que lo agite, especialmente por
ira, por dolor o por temor. Bajo el punto de vis-
ta exterior, "expresa el estado de dnimo consisten
te en la ausencia de movimientos extraordinarios,-
impetuosos y convulsivos. Cuando tales estados se
concentran en un nimero indefinido de ciudadanos y
posiblemente en todos, se usa la formula '"tranqui-
lidad pidblica'"; aquellos hechos por los cuales se
despierta en el animo de un nimero indefinido de
ciudadanos una concitacidn de afectos dolorosos o-
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trepidantes, por los que se agita una multitud, di
cense ofensivos de la tranquilidad pGblica'. (l)

""La incriminacidn de estos hechos no respon-
de, seglin el mismo Carrara al propdsito de prote--
ger la quietud fisica de los ciudadanos; lo que se
quiere proteger, es la quietud moral comprometida-
por la sospecha de un peligro comin". (2)

El concepto de Carrara, merecid la critica -
de Pessina. Para este autor 'La seguridad es algo
obJetlvo, no asi la tranquilidad, que implica la-
conciencia de estar seguro. De ahi que un hombre-
puede estar seguro de toda suerte de peligro, y --
errdonea conciencia no sentirse seguro; y a la in--
versa, un hombre puede, errdneamente creerse segu-
ro de todo peligro mientras corre graves peligros,
y mientras la seguridad le falta, vivir tranquilo-
por la eficacia del error y de la ignorancia sobre

las verdaderas condiciones en las cuales se encuen
tra" (3)

El concepto de Pessina se afianza con rela- -
cidén al delito de asociacidn delictuosa, el cual --

en modo alguno puede lesionar la tranquilidad subje

tiva, toda vez que no tiene proplamente sujeto pasi

vo. BEn cambio, la lesidén a la seguridad piblica es

eivdente, dado el peligro que para la colectividad-
humana implica la existencia de una sociedad consti

tuida expresamente para cometer delitos. La ley, -

por consiguiente, al establecer el delito objeto de
estudio, tiende a proteger la seguridad colectiva.

El delito de referencia puede pretender lesionar de

rechos individuales, especialmente los de indole pa
trimonial, como se observa en sus antecedentes his-
téricos pero la circunstancia de que su existencia-

(1) Programa Niam, 3074,
(2) Programa NGm. 3014. Nota I.

(3) Elementi di Diritto Penele. Napoli 1883, Vol.-

2 Pag. 398.
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deriva un peligro comtn ha movido el dnimo del le-
gislador para incluirlo entre los delitos que le--
sionan la seguridad piblica, pues el propdésito de-
cometer delitos que anima a sus componentes, cons-
tituye racionalmente considerado, una posibilidad-
de dafio, y por consiguiente, peligran realmente --
los bienes juridicos de la colectividad.

El delito de asociacién delictuosa, no es un
delito de dafio sino de peligro. Se consuma por el
51mp1e hecho de tomar parte en la banda o asocia--
cién, con independencia de que se cometan o no los
delitos para cuya realizacidn se forma. Ahora - -
bien, icudl es el peligro? Para Rocco no es sino-
la posibilidad del dafio. Empero, la doctrina ale-
mana presenta respecto del modo de concebir el pe-
ligro, una teoria subjetiva y otra objetlva, Con-
forme a la primera, el peligro no es mls. que una -
representacién de la mente humana; es una hipdte--
sis no un hecho; una suposicidn no una realidad. -
En suma, es una abstraccidn subJetlva Yy no una en-
tidad concreta. Conforme a la teoria objetiva, si
en determinadas condiciones un fendmeno puede veri
ficarse, si en determinadas condiciones un fenéme-
no es objetivamente p051bleh Merkel, uno de los -
sostenedores de esta teoria, dice que la aprecia--
cién de la peligrosidad, como cardcter constituti-
vo del delito, no puede tener lugar sino bajo el -
supuesto de que, al considerarla estudiamos una --
circunstancia objetiva que ha de ser fijada y de--

terminada en cada caso, y sostiene que esto es tam

bién, sin duda, lo que sucede.

El peligro que la ley considera al sancionar
el delito de Asociacién Delictuosa, es el peligro-
objetivo, es decir la posibilidad o probabilidad -
de que sus componentes cometan los delitos que se
han propuesto. Podria oponerse a esta afirmacién-
la consideracidn de que los delitos ejecutados por
la banda no son otra cosa que la exteriorizacidn -
de una conducta subjetiva y que por lo tanto se --

confunden ambos conceptos subjetivo y objetivo. Se

gln nuestro particular punto de vista la cuestidn-

carece .de sentido. La conminacién penal que se ha
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deriva un peligro comdn ha movido el 4dnimo del le-
gislador para incluirlo entre los delitos que le--
sionan la seguridad piblica, pues el propésito de-
cometer delitos que anima a sus componentes, cons-
tituye racionalmente considerado, una posibilidad-
de dafio, y por consiguiente, peligran realmente --
los bienes juridicos de la colectividad.

El delito de asociacidn delictuosa, no es un
delito de dafio sino de peligro. Se consuma por el
simple hecho de tomar parte en la banda o asocia--
cidén, con independencia de que se cometan o no los
delitos para cuya realizacidon se forma. Ahora - -
bien, scuil es el pellgro7 Para Rocco no es sino-
la posibilidad del dafio, Empero, la doctrina ale-
mana presenta respecto del modo de concebir el pe-
ligro, una teoria subjetiva y.otra obJetlva Con-
forme a la primera, el peligro no es méds que una -
representacidén de la mente humana; es una hipdte--
sis no un hecho; una suposicién no una realidad. -
En suma, es una abstraccidn subjetlva Yy no una en-
tidad concreta. Conforme a la teoria objetiva, si
en determinadas condiciones un fendémeno puede veri
ficarse, si en determinadas condiciones un fendme-
no es obhjetivamente p051ble. Merkel, uno de los -
sostenedores de esta teoria, dice que la aprecia--
cién de la peligrosidad, como cardcter constituti-
vo del delito, no puede tener lugar sino bajo el -
supuesto de que, al considerarla estudiamos una --
circunstancia objetiva que ha de ser fijada y de--

terminada en cada caso, y sostiene que esto es tam

bién, sin duda, lo que sucede.

El peligro que la ley considera al sancionar
el delito de Asociacidn Delictuosa, es el peligro-
objetivo, es decir la posibilidad o probabilidad -
de que sus componentes cometan los delitos que se
han propuesto. Podria oponerse a esta afirmacién-
la consideracién de que los delitos ejecutados por
la banda no son otra cosa que la exteriorizacidn -
de una conducta subjetiva y que por lo tanto se --
confunden ambos conceptos subjetivo y objetivo. Se
gln nuestro particular punto de vista la cuestién-

carece .de sentido. La conminacidén penal que se ha

-
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ce por el legislador a la Asociacidn Delictuosa, -
se hace bajo el supuesto de que los delitos que --
sus componentes se proponen cometer, son acciones-
dafiosas, las cuales por este motivo deben ser evi-
tadas.

Se afirma que el delito de Asociacidn Delic-
tuosa lesiona el orden plblico. Sin embargo cuan-
do se trate de fijar el concepto de orden phblico,
la doctrina no adopta un criterio undnime, pronun-
ciidndose generalmente en términos de gran confu- -
sién y vaguedad.

Sebastiidn Soler afirma: "El equivoco funda--
mental proviene de que esa expresidén tiene, por 1o
menos, dos sentidos muy distintos de uso constante
en el derecho, y ademds, de que es una expresidn -
préxima o semejante a otras, en particular a la ex
presidén "orden Juridico". Se hace necesario fijar
previamente esa pluralidad de sentidos, para deter
minar luego, en el modo mds preciso posible cual -
de todas las acepciones es la que corresponde al -
concepto juridico del titulo 8 de la parte espe- -
cial". (1)

Para Manzini, la nocidén de orden plblico es
mads amplia que la de orden juridico. En cambio pa
ra Soler orden publico quiere simplemente decir, -
tranquilidad y confianza social en el seguro desen
volvimiento pacifico de la vida civil. No se tra-
ta de defender la seguridad social misma, sino mds
bien la opinidén de esa seguridad, que a su vez en
realidad, constituye un factor mids de refuerzo de
aquella.

La expresién orden publico se emplea por el
derecho en general, en referencia a instituciones-
de indole constitucional. Para Sebastidn Soler, -
s6lo teniendo en cuenta esa posible referencia de
muchos derechos a las instituciones fundamentales,
se puede hablar del orden pGblico, como el conjun-

———r———

{1) Derecho Penal Argentino. Tomo IV, pég. 629,
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to de principios juridico-politicos supremos que -
determinan una organizacién juridica concreta.

En . nuestro criterio orden pliblico y seguridad
piblica, son conceptos antitéticos. E1 orden pa--
blico, no es otra cosa que el equilibrio normal de
las instituciones, en tanto que la seguridad ptbli
ca viene a ser la confianza social en un orden de
paz, nacido del equilibrio de los diversos bienes-
juridicos.

La Asociacién Delictuosa lesiona la seguri--
dad pdblica y no el orden pGblico. Su objeto es -
exclusivamente cometer delitos que lesionen bienes
juridicos que pueden ser comunes al Estado o a los
particulares pero nunca delitos que lesionen exclu
sivamente la seguridad del Estado. De otra manera,
no seria posible diferenciar la asociacién delic--
tuosa de la conspiraciodn.

UBICACION DEL DELITO DE ASOCIACION DELICTUOSA EN
EL ORDENAMIENTO PENAL POSITIVO.,

Nuestro legislador, sitlia el delito de Aso--
ciacidén Delictuosa en el Libro Segundo, Titulo - -
Cuarto, Capitulo IV del Cédigo Penal vigente, deno
minado "Delitos contra la Seguridad Pdblica'.

El articulo 164 del Ordenamiento citado dice

‘textualmente: "Se impondrdn prisidén de seis meses-
a seis afios y multa de cincuenta a quinientos pe--

sos, al que tomare participacidén en una asociacidn
y banda de tres o méds personas organizada para de-
linquir por el solo hecho de ser miembro de la aso
ciacidén e independientemente de la pena que le co-
rresponda por el delito que pudiera cometer o haya
cometido'.

Eusebio G6mez, al hacer un estudio de los de
litos contra la seguridad pidblica afirma: '"La segu
ridad plGblica es la opinidén que todos los miembros
de una sociedad civilizada tienen de que su vida,-
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su integridad corporal y su salud, estdn bajo el -
amparo de las leyes o de las instituciones y, por-
consiguiente, exentos de todo peligro." (1)

"Peligro es la posibilidad de que la accién-
ocasione el efecto dafioso que la ley prevé en de--
fensa de bienes que pertenecen a todos y cada uno-
de los ciudadanos". (2)

Ahora bien, de capital importancia resulta -
precisar el concepto de asociacién o banda, emplea
do por el legislador en forma disyuntiva. De - -
acuerdo con los antecedentes histdricos del delito
ambas expresiones pueden ser consideradas como si-
nénimas. Si bien es cierto que la idea de asocia-
cién supone mds bien una organizacién de indole in
dustrial, en tanto que la de banda responde a otra
organizaclon de tipo militar, que se identifica --
con el concepto de cuadrilla, de ricos anteceden--
tes en el derecho espafiol, sin embargo, en la ac--
tualidad las nociones de asociacidén y banda, care-
cen de relevancia, pues ambas presentan como deno-

minador com@in, el acuerdo de voluntades de sus com
ponentes, que viene a constituir el elemento subje

tivo del delito.

La palabra asociacidn, proviene del latin --
Associare que significa socio (3).

Para el Diccionario Manual e Ilustrado de la
Lengua Espafiola la palabra asociacidn denota: "Ac-
cidén de asociar o asociarse, conjunto de los aso--
ciados, figura que consiste en decir de muchos, lo

(1) Tratado de Derecho Penal, Compafiia Argentina-
de Editores, Argentina 1941, T. V. Pags. 19,-
22 y 23.

(2) Tratado de Derecho Penal, Compafifa Argentiha-
de Editores, Argentina 1941, T. V. Péags. 22-
y 23.

(3) Pedro Felipe Manlau. Diccionario Etimoloégico-
de la Lengua Castellana, Madrid, 1881, Za. --
Ed. pags. 324 y 531,

’
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que s6lo es aplicable a varios o a uno solo"., (1)

La palabra delictuosa halla su origen en de-
licto, que significa culpa, crimen, violencia o --
quebrantamiento de la ley. Delictuosa, pertene- -
ciente o relativo al delito: "Que implica delito".

(2)

La Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, -
asienta que: '"Por asoc1aC16n, juridicamente hablan -
do, debe entenderse la unidn, el acuerdo permanen-
te y estable entre los asociados, para dirigir su
actividad a un fin determinado..,." (S. J., t. - -

XXXV, pdgs. 332 y sigs)-.

El concepto penal de asociacidn no coincide-
con el establecido en Derecho Civil. Para el Dere
cho Civil, uno de los elementos de la asociacién -
es la licitud del fin, en tanto que la esencia del
delito que nos ocupa, se integra precisamente por-
la ilicitud del fin..

Diversos ordenamientos hacen alusidén también
al concepto de asociacién, como la Ley Federal del
Trabajo al hablar de los Sindicatos, la Ley Gene--
ral de Sociedades Mercantiles, cuando reglamenta -
las Asociaciones Mercantiles y la Constitucién Ge-
neral de la Repiliblica, en sus articulos 9, 35y --
130 al hacer mencién en este 0ltimo de las Asocia-
ciones denominadas iglesias.

Cuanto la ley dice: "Al que tomare participa
cién en una asociacidén o banda", hace referencia a
la culpabilidad y no s6lo a la conducta sin que --
baste la participacidén conjunta de tres o mds per-
sonas en la comision del delito, pues de admitirse
esto se confundiria el delito con la coautoria.

(1) Diccionario Manual Ilustrado de la Lengua Es-~
pafiola, Editorial Espasa Calpe, S. A., Madrid,
1950, pags. 158.

(2) Diccionario Manual Ilustrado de la Lengua Es-
pafiola, Editorial Espasa Calpe, S. A., Madrid,
1950, pégs. 524,
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Por otra parte, partiendo de la base funda--
mental de la corresponsabilidad, es necesario que,
para que concurra ésta, todos y cada uno de los --
acusados tengan conocimiento del delito que se va-
a ejecutar (concierto previo) o del que ya se eje-
cutd (concierto posterior) y es necesario también-
que los acusados tengan conciencia de su propia --
participacidn en el hecho delictuoso.

La jurisprudencia italiana, ha resuelto que-
la asociacidén delictuosa se integra, ''por el solo-
concierto de los asociados para cometer delitos, -
sin que sean exigibles ni una organizacién, ni el
programa especifico ni una constituci6én de jerar--
quias, ni desde luego, el principio de ejecucibn -
de los fines determinantes'". (1)

La jurisprudencia mexicana, por el contrario
de acuerdo con la interpretacidn dada a la expre--
sidén "organizada para delinquir ha resuelto que la
banda ha de estar sometida a un régimen determina-
do de funcionamiento'; (2) y que '"se establezca --
una jerarquia entre sus componentes y que el jefe-
o director de ella esté en aptitud de hacerse obe-
decer, por los medios o sanciones que se hayan -~-
creido oportuno adoptar'. (3)

La pluralidad de sujetos es un elemento esen
cial del delito que nos ocupa. E1l Cdédigo Penal Me
xicano, a semejanza del argentino, fija en tres el
nimero de participes.

El concepto de participe, es a la vez objeti
vo y subjetivo, afecta tanto a la conducta como a

la culpabilidad. En consecuencia, no basta la par .

ticipacién de los miembros de la asociacidn, sino-
que cada uno de ellos, debe saber que forman parte
de la misma,

La scuola positiva, 1925, 2a. Parte. Pag.341.
Tomo LIII pag. 1342,

Tomo LXX Pag. 9 Semanario Judicial de la Fede
racion.
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Segln Sebastidn Soler, "no altera el nimero-
minimo constitutivo de asociacibén ilicita, la cir-
cunstancia de que algln participe resultare impune
en la comisi6én de alguno de los hechos planeados,-
por mediar causas personales de exclusién de pena,
si el delito se consumase". (1)

En los delitos cometidos por la banda, ya --
consumados o ya en grado de tentativa, el asociado
o aquella participa como autor intelectual, como -
ejecutor, como cdmplice o como encubridor.

E1l propdsito colectivo de cometer delito, --
que es el fin de la asociacién, tiene naturaleza -
objetiva con respecto a cada uno de los participes
fin que deberd ser conocido por todos y cada uno-
de ellos pues de lo contrario, no existiria dellto
por falta- de culpabllldad

La frase '"organizada para delinquir'" emplea-
do en infinitivo el verbo, presupone el propdsito-
de parte de los asociados de cometer un nimero in-
definido de delitos, entendiéndose que la expre- -
sién "delinquir" hace referencia a 1a conducta o
hecho, tipica, antijuridica y culpable, es decir -
inicamente a las figuras conocidas como delitos, -
por lo que por ejemplo, la constitucién de asocia-
ciones destinadas a la comisidén de faltas adminis-
trativas, no integrarian el ilicito que nos ocupa,

Materia de gran controversia en la doctrina,
es la discusidn de si los delitos que integran el-
propésito colectivo de la asociacidén deben ser de-
terminados o indeterminados. Eusebio Gbémez opina-
de la siguiente manera: ''cuando la ley exige que -
la asociacién ilicita esté destinada a cometer de-
litos, se refiere a delitos indeterminados, de - -
cualquier naturaleza que sean'". (2)

(1) Derecho Penal. Tomo IV, piag. 643,
(2) Derecho Penal, Tomo V, pag. 231.
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Sebastidn Soler, por el contrario afirma: -
con respecto a la indeterminacién de 1lis delitos -
propuestos por la asoc1ac1on, es preciso tener pre
sente que lo que requiere la ley es la pluralidad-
de delitos, o mejor dicho, de planes. En conse- -
cuencia, parece poco feliz la interpretacidn dada-
por algunos, en el sentido de que los hechos deben
ser indeterminados'". (1)

Por nuestra parte creemos que los delitos -~
que se proponga cometer la asociacidén, han de ser-
indeterminados y no uno o varios delitos determina
dos, caso éste que quedarfia encuadrado en la figu-
ra de la participacidén delictiva, descrita en el -
articulo 13 del Cddigo Penal en vigor.

- -~ LA TENTATIVA --

Interrogante de gran preocupacidén de parte -
nuestra, ha sido el determinar con toda claridad,-
si el delito materia de estudio, admite la tentatl
va en cualquiera de sus formas. Recordemos al res
pecto las diversas fases recorridas por el delito-
desde su Ideacidn hasta su agotamiento, conocidas-
en la doctrina como iter criminis.

Tradicionalmente se distingue en el iter cri
minis, la fase interna de la externa, llamadas tam
bién subjetiva y objetiva. El delito se encuentra
en su fase interna cuando aln no ha sido esteriori
zado; no ha salido de la mente del autor; este mo-
mento comprende la ideacidén, la deliberacién y la-
resolucidn de delinquir.

La idea criminosa o ideacién, surge en 1la -
mente humana como la tentacidén de delinquir y pue-
de ser acogida o rechazada. Si el agente le da al
bergue y permanece fija en la mente, puede surgir-
la deliberacidn. Por ésta se entiende el proceso-
psiquico de lucha entre la idea criminosa y aque--
1los principios morales religiosos y sociales del
agente. Por ltimo si en el sujeto persiste 1la -

(1) Derecho Penal Argentino, Tomo IV, pag. 647.
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idea cr1m1nosa después de haber agotado el conflic

to psiquico de la deliberacién, se ha tomado ya la
resolucién de delinquir.

La fase subjetiva no tiene trascendencia pe-
nal, pues no habiéndose materializado 1la idea cri-
minal en actos o palabras no llega a lesionar nin-
glin interés juridicamente protegido. Si la mani--
festacién de las ideas no constituye en si un deli
to, no es posible sapncionarla, ya que la 1ncr1m1na
cién de las ideas daria como consecuencia una inva
sion al campo proplo de 1a moral, desatendiendo el
Derecho su misién especial y esenc1a1 que es coor
dinar _buramente las relaciones externas humanas ‘en
tre si, en virtud de la convivencia y la.coopera--
cidén necesaria en la vida gregaria.

La fase externa comprende desde el instante-
en que el delito se hace manifiesto y termina con
la consumacidbn, abarcando por tanto la manifesta--
c1on, la preparacidn y la ejecucidn.

En la man1festac1on, la idea cr1m1nosa aflo-
ra al exterior, surge ya en el mundo de relacidn,-
pero simplemente como idea o pensamiento exteriori
zado antes existente s6lo en la mente del sujeto.

Como el Derecho regula relaciones puramente-
externas de los hombres, la manifestacidon de 1las
ideas no es incrjminable, principio consagrado en
la célebre frase de ULPIANO: '"Cogitationis poena -
nemo patitur" y recogido por nuestra Constitucidn-
al expresar. en su articulo 6o. que "La manifesta--

ci6n de las ideas, no serd objeto de ninguna inqui

sicién judicial o administrativa, sino en el caso-
de que ataque la moral, los derechos de terceros,-

provoque alglin delito o perturbe el orden piblico",

sin embargo, existen figuras de delitos cuyo tipo-
se agota con la sola manifestacidén ideolbgica, co-
mo en el caso contemplado en el articulo 282 del -
Cédigo Penal vigente que sanciona el tipo de amena
zas.
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La preparacidn.- Los actos preparatorios se
producen después de la manifestacién y antes de la
ejecucién. Son definidos por Sebastiin Soler como:
"Aquellas actividades que por si mismas son insufi
cientes para mostrar su vinculacibén con el prop051
to de ejecutar un delito determinado y para poner-
en peligro efectivo un bien juridico dado'. (1)

Por su naturaleza indeterminada, los actos -
preparatorios generalmente no son punibles, porque
no llegan a constituir violacién de la norma juri-
dica. Pueden realizarse con fines licitos o delic
tuosos; no rebelan en forma categdrica el propési-
to de delinquir.

La Ejecucién.- E1 momento pleno de ejecucién
del delito puede ofrecer dos diversos aspectos: --
Tentativa y Consumacién. Se llama Consumacién a -
la ejecucidén que reune todos los elementos genéri-
cos y especificos del tipo legal. Antolisei, dice:
"E1l delito es consumado cuando el hecho concreto -
corresponde exacta y completamente al tipo abstrac
to delineado por la ley en una norma incriminadora
especial". (2)

TENTATIVA.- El Derecho Romano siguiendo el -
principio de que no hay delito sin actividad mani-
festada, no llegd a concretar un criterio distinti
vo entre consumacidn y tentativa, ni cred término-
técnico alguno para diferenciar tales grados del -
delito.

La doctrina reconoce que fue el Cédigo llama
do de 1la Carolina dictado por Carlos V, el primero
que contiene una definicidn de 1la tentativac‘ La -
definicibén la contiene el articulo 178 del Codigo-

T1) Derecho Penal Argentino, Tipogrdfica Editora-
Argentina, Buenos Aires, 1956, t, II. pag.216.
(2) Manual de Derecho Penal, Parte General, UTEHA,
Argentina, 1960, pig. 342.
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Carolino que dice: "Asi, si alguien se atreve a --
realizar un acto malo mediante algunas obras exter
nas que pueden ser apropiadas para la consumacidn-
del acto malo, y, sin embargo, en la consumacién -
de dicho acto malo fuera impedido contra su volun-
tad por otros medios serd castigada penalmente es-
ta voluntad maliciosa de la cual resulta como se-
dice, alguna obra mala; pero en un caso mis severa
mente que en otro, en vista de las circunstancias-
y forma de la cosa".

Jiménez de Asta define la tentativa: "Como -
la ejecucibén incompleta de un delito" (1) y Euse--
bio Goémez afirma que: "Juridicamente considerada,-
la tentativa es un delito imperfecto" (2).

Se distingue entre tentativa acabada y tenta
tiva inacabada; existe la primera cuando el agente
emplea todos los medios adecuados para cometer el-
delito y ejecuta todos los actos encaminados direc
tamente a ese fin, pero el resultado no se produce
por causas ajenas a su voluntad. En la tentativa-
inacabada o delito intentado, se verifican los ac-
tos tendientes a la produccidén del resultado, pero
por causas extrafias, el sujeto omite alguno (o va-
rios) y por eso el evento no surge; hay una incom-
pleta ejecucidn,

LA TENTATIVA EN EL DELITO DE ASOCIACION DELICTUOSA.

En casi unanime el pensamiento de que los de
litos de peligro, como el de asociacién delictuosa,
no admiten quedar en grado de tentativa, en ningu-
na de sus dos formas (acabada e inacabada). Maria
no Jiménez Huerta dice que, por excepcidn los deli
tos de peligro pueden conformar la tentativa, si -
los actos tipicos, sin integrar en plenitud la con
ducta peligrosa, son en su esencia tipicamente idd
neos para su realizacién, lo cual opera cuando 108

B ]

(1) La Ley y el Delito. Principios de Derecho Pe
nal, Editorial Hermes, México, Buenos Aires,-
1959, III, Ed. pag. 474.

(2) Tratado de Derecho Penal, I, p. 474 Cia. Ar--
gentina de Editores, 1939,
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actos eJecutados inician el rlesgo al bien Jurldl-
co tutelado. (1)

El delito de asociacién delictuosa es de pre
dominante actividad. La conducta y el resultado -
juridico se .funden de modo inseparable. La accién
es indivisible; el simple acto de realizar la con-

ducta es suficiente para que el delito se perfeccio

ne, o sea por el solo hecho. de ser miembro de la -
asociacidén, ya le es imputable dicho delito; en --
consecuencia podemos afirmar que el delito de aso-
ciaci6én delictuosa no admite el grado de tentativa.

--- LA PARTICIPACION ---

Al estudiar el concurso de personas en el --
delito, no debe perderse de vista el pensamiento -
de Maggiore cuando dice: '"Sin duda, la teoria del-
concurso criminoso es una de los puntos mds.dispu-
tados, discutidos y analizados del derecho crimi--
nal., Y si el tema es por si mismo intrincado, he-
mos de convenir que la ciencia también ha contri--
buido a embrollarlo cada vez mds. Asi, le toca al
estudioso, ante todo, una tarea de simplificacién'".

(2)

En todo delito pueden haber participado una-
pluralidad de persopas, una de estas conductas de-
participacidn puede representar un papel de indole
directiva y ejecutiva; la otra, puede mds bien, te
ner cardcter de auxilio y servir a la conducta de
ejecucidén., Esta diversa responsabilidad en la co-

misién del hecho ilicito es la que regula el articu

1o 13 de nuestro Cédigo Penal, que a la letra dice’

"Art. 13.- Son responsables de lis delitos:

I.- Los que intervienen en la concepcidén, --.
preparacidén o ejecucién de ellos.

(1) Cfr. La Tipicidad, Ed. Porrda, Mex1co, 1955,
~pag. 128.

(2) Derecho Penal, II, p. 97, Ed. Temis, Bogota -
1954, '
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I1.- Los que 1nducen 0 compelen a otro a co-
meterlos.

I11.- Los que prestan auxilio o cooperacién -
de cualquier especie para su ejecucibn, y

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

Las formas contenidas en el dispositivo de -
la participacidén anteriormente descrito, obliga, -
como consecuencia 1l0gica a examinar individualmen-
te el contenido de tada una.

a) .- CONCEBIR.- En" la fraccién I del articu-
lo 13, al declarar responsables a los que intervie
nen en la concepcién de los delitos, nos autoriza-
a declarar, que el conturso en esta hipdtesis se -
reduce a una simple causalidad psiquica, esto es,-
no seguida de actividad corporal. "Ya Carrara ha--
bia dicho: '"todo delito tiene una causa moral, que
yace en la mente de quien lo ided y quiso, 'y otra-
fisica, que estid en el brazo ejecutor". (1) :

Concebir, es el proceso psicolégico que hace
surgir en el autor el propdsito de delinquir, comu
nicadndolo a otro u otras personas para que lo eje-
cuten (momento distinto de la preparacidn y ejecu-
cibén del delito), y absteniéndose de intervenir en
los actos materiales que constituyen la ejecucién.

No debe estimarse que concebir un delito, im
plique necesariamente la configuracién de una con-
ducta tipica, toda vez que, el simple pensamiento-
criminal no delinque.

b).- INDUCIR,.- La fraccidon II del articulo
13 del Cédigo Penal, preceptiia que son responsa- -
bles de los delitos '"los que inducen... a otros a
cometerlos',

€D Teoria de la Tentativa y de la Complicidad,
paragrafo 193.
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La palabra inducir, desde'el punto de vista-
etimol6égico, proviene del latin inducere, que quie
re decir instigar, persuadir, mover a uno. Por lo
que, inducir significa determinar a otro u otros a.
realizar una conducta determinada. Cabe hacer no-
tar que las palabras provocacidén, excitacién, ins-
tigacién, determinacidn e induccidén a un delito, -
tiene idéntica significacidn gramatical, por lo --
que es factible usarse como sinénimos en el léxico
juridico,

El dispositivo legal a que nos hemos venido-
refiriendo, no hace referencia a los medios, me- -
diante los cuales la induccidn pueda llevarse a ca
bo, a pesar de ello, estimamos que puede realizar-
se a través de diversas formas; pero que natural--
mente impliquen el concurso de una conducta de in-
dole psicoldgico, que impulse la voluntad de otro-
hombre a la realizacidn del verbo tipico. Ejemplo:
la instigacién,  Los medios a través de los cuales
se realiza tal determinacidon, deben estar exentos-
de todo género de coaccidn.

c).- COMPELER.- Desde el punto de vista gra-
matical la palabra compeler, significa tanto como-
"la ‘accidn de obligar a determinada persona, con -
fuerza o por medio de autoridad, a que realice 1lo
que no quiere'". Su significado juridico se reduce
a: compulsién, constrefiimiento o apremio que, a --
través de amenazas, abuso de autoridad o de poder,
se ejerce sobre un sujeto para que ejecute una con
ducta delictiva.

MARIANO JIMENEZ HUERTA, nos dice que ''la com
pulsidén psiquica que importa la accién de compeler,
puede ser contundente, reverencial o jerdrquica. -
Es contundente aquella que se ejerce mediante ame-
nazas de males que impresionan el dnimo; es reve--
rencial la oriunda del temor, respeto o veneracidn
que algunas personas ejercen sohre otras, v. gr.:-
el padre sobre el hijo y el ministro de una reli--
gién sobre los creyentes; y jerarquica, la que - -
autoridades o funcionarios ejercen sobre sus sub--
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d) .- PREPARAR.- Al hacerse referencia en la
fraccién I del articulo 13, sobre los sujetos que
intervienen en la preparacién de los delitos, es
claro que para determinar a aquellos sujetos que-
han cooperado mediante su. conducta psiquica o fi-
sica a preparar su ejecucidén por otra persona.

_ Consideramos. oportuno exponer el pensamien-
to de MARIANO JIMENEZ HUERTA a este respecto:'Las
conductas preparatorias de los delitos pueden ser
de indole psiquica o fisica. En la primera en- -
tran todas aquellas conductas de naturaleza inte-
lectual que anteceden a la ejecucidén del delito y
tienen por fin proporcionar datos, exponer ideas-
y planes y prometer ayudas posteriores que contri
buyan a facilitar la ejecucidn".. (2) En tal pre-
paracién del verbo . .tipico, reallzada por medios -
p51qu1cos que hacen p051b1es los propo6sitos delic
tivos del sujeto activo primario, estan comprend1
das las instrucciones, los procedlmlentos técni--
cos mediante los cuales habra de procederse a la-
ejecucidén de la figura delictiva.

e).- INTERVENIR EN LA EJECUCION,- Es posi--
ble que en la ejecucion material de un dellto, in
tervengan ademds del sujeto activo primario que -
realiza la conducta descrita en el tipo, otros su
jetos que, si bien part1c1pan en actos propios y
simultaneos en la ejecucién de la conducta princi
pal, no realizan dicha conducta. Es por ello que
MARIANO JIMENEZ HUERTA, nos dice al respecto; -~ -
"Para captar tipicamente esta clase de conductas,
la fraccién II del articulo 13 amplia la base ti-
pica de los delitos a los que intervienen en la -
ejecucidn de ellos". (3)

(1) La tipicidad, Pag. 190, México, 1955,
(2) La Tipicidad, pag. 191, y 192, México,1955.
(3) La Tipicidad, Pag. 190, México, 1955.
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£).- AUXILIAR A LA EJECUCION.- Son también-
responsables de los delitos segin declara la frac
cidn IIT del articulo 13, "los que presten auxi--
lio o cooperacidn de cualquler especie para su --
ejecucidn".

Vale dec1r, que el auxilio que se presta pa
ra la ejecucién de un delito puede ser, segin 1lo
hemos expresado en el parrafo anterior, "de cual-
.quier especie'", quedando comprendido tanto el - -
auxilio activo como el pasivo.

Entendemos por auxilio activo, el concurso-
de alguna conducta, precisamente en el momento de
la realizacidén de la accién principal; por ejem--
plo: el auxilio que presta una persona para que -
los ejecutores no sean descubiertos en la ejecu--
cibén del plan delictivo.

E1l auxilio omisivo consiste precisamente en
la no realizacién de alguna conducta impuesta por
un deber juridico, es decir, se adopta una conduc
. ta pasiva; no haciéndose lo que debié hacerse de
acuerdo con lo ordenado por la norma juridica.

CONCEPTO DE PARTICIPACION.- Para centrar en
el lugar debido al problema de la participacidn,-
MAGGIORE (1) empieza por distinguir entre delitos
individuales, unisubjetivos o monosubjetivos y --
delitos ¢olectivos o plurisubjetivos, en razdn de
la exigencia tipica referida a los sujetos acti--
vos en el delito; é€ste es un subjetivo cuando el-
tipo permite que su comisidn se realice de ordina
rio por una persona, aunque eventualmente puedan-
realizarlo varias; es plurlsubjetlvo cuando el ti
po permite que su comisidén se realice de ordina--
rio por una persona, aunque eventualmente puedan-
realizarlo varias; es plurisubjetivo cuando la --
descripcidén legal de la conducta o hecho sélo ad-
mite la comisidn del delito por una pluralidad de

(1) La Tipicidad, pag. 191 y 192, México, 1955.
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personas. El mismo autor afirma: "hay participa-
cién cuando fuera de los casos necesarios, concu-
rren varias personas para la produccidén de un de-
lito". (1)

Para el maestro Fernando Castellanos Tena,-
la participacidén consiste en: '"la voluntaria coo-
peracién de varios individuos en la realizacién -
de un delito, sin que el tipo requiera esa plura-
lidad. (2)

NATURALEZA JURIDICA DE LA PARTICIPACION,- -

Es incuestionable que uno de los problemas mis ar

duos, discutidos y analizados del derecho penal,-
es el de determinar la naturaleza y estructura ju
ridica de la participacién. Las doctrinas que =-
pretenden desentrafiar su esencia, pueden reducir-
se a tres: Teoria de la causalidad, de la acceso-
riedad y, de la autonomia.

a).- Teoria de la causalidad.- Estima que -
todo evento criminal es el resultado de un conjun
to de fuerzas o causas igualmente necesarias Y su
ficientes para realizarlo, de tal forma que si --
los coparticpies son todos con causas del delito,
es natural que el mismo delito es consecuencia de
la actividad de cada uno y de todos, ya que esti-
ma que ese delito es una produccién colectiva y -
solidaria.

b).- Teoria de la accesoriedad.- Se conside
ra como autor del delito sdlo a quien realiza 1la
conducta descrita en el tipo legal; la responsabi
lidad de los participes depende de los auxilios -
prestados al autor principal, respecto del cual -
se tienen como accesorios, las conductas depen- -
dientes siguiendo la suerte de 1lo principal E1l-
delito produeido por varios sujetos, Gnico e indi
visible, es resultante de una actuacidn principal

(1) La Tipicidad, pdg. 195, México, 1955.

(2) Derecho Penal II, pdg. 96, 5a. Edicién, Bogo

tda. 1954,
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y de otro u otras accesorias, correspondientes a --
los participes.

c).- Teoria de 1la autonomia.- Esta doctrina-
considera que el delito producido por varios indivi
duos pierde su unidad, al considerar que los concu-
rrentes a la producc1on del evento dellctlvo, reali
zan comportamientos autdnomos y surgen asi distin--
tos delitos, cada uno de ellos con vida propia.

PARTICIPACION NECESARIA.- Es importante no --
confundir la participacidn en el sentido amplio de
la palabra , con la participacidén necesaria. Sobre
el particular expresa Luis Jiménez de Asfia, que '"la
cooperacidn necesaria no es co delincuencia, sino -
que afecta a la naturaleza misma de los tipos aludi
dos." (1) Eusebio Gomez por su parte dice que: --
"Cuando la comisién de un delito determinado inter-
vienen dos o mas personas, se dice que existe parti
cipacidn, salvo el caso de que la pluralldad de - -
agentes esté compuesta por la propia naturaleza del
hecho. La asociacién ilicita, el duelo, la rebe- -
1i6n, el adulterio, constituyen otros tantos ejem--
plos de estos delitos en los que la intervencidn de
varios no implica participacidén en sentido estricta
mente juridico". (2)

-- LA PARTICIPACION EN EL ARTICULO 164--

Del estudio del tipo delictivo, se arriba a-
la conclusidon forzosa de que dada su intrinseca na-
turaleza de delito plurisubjetivo, rechaza la part1
cipacidén en sentido estricto. En efecto, en pagi--
nas anteriores quedd demostrado que el ilicito a es
tudio, es un delito de peligro que se consuma y en-
consecuencia se sanciona por el simple hecho de to-
mar parte en la asociacién o banda, con independen-
cia de que se cometan o no los delitos para cuya --
realizacion se forma, en cambio en la participacién,

(1) 1La ley y el Delito, 2a. Ed. 1954, Buenos Aires,
pag. 531.

(2) Tratado de Derecho Penal, Pag. 484, Ed. Buenos
Aires, 1939,

i
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se requiere que el hecho acordado tenga un princi
o plO de ejecucidén para ser punible,

Dice Eusebio Gomez: '"la participacién, pa-
ra ser reprimida exige la produccidén de actos ma-
teriales COHStltUthOS de un delito o de su tenta
tiva. La asociacién ilicita en cambio, se repri-
me por el mero hecho de ser miembro de la misma".

(1)

(1) Tratado de Derecho Penal, pidg. 233, Tomo V.
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No existe uniformidad de criterio en la doc
trina respecto a qué calificativo emplear para de
nominar a las notas esenciales del delito. Se em
plean los términos, aspectos, caracteres, requ151
tos, presupuestos de punibilidad y fuerza del de-
lito.

Nosotros creemos que debemos hacer uso del-
adjetivo, "elementos'" por ser el mds adecuado. En
efecto, el término elemento, proviene del latin -
"elementun'" que significa fundamento, todo princi
pio fisico que entra en la composicidén de un cuer
po sirviéndole de base, al mismo tiempo que concu
rre a formarlo.

EL ELEMENTO OBJETIVO.- Entre los elementos-
del delito hay una prelacién ldgica ya que para -
que concurra un elemento del delito, debe antece-
derle el correspondlente, en atencién a la natura
leza propia del delito. Ahora bien, el primer --
elemento del delito lo constituye el elemento ob-
jetivo o culpabilidad. A este primer elemento se
le conoce con los nombres de accidn, acto, conduc
ta, hecho.

Fernando Castellanos Tena emplea la palabra
conducta a su juicio suficientemente para desig--
nar el soporte naturalistico del delito, por com-
prender, en su significado conceptual, tanto el -
hacer la actividad cuanto el no hacer o absten- -
cidén. (1)

Mariano Jiménez Huerta alude al término --
"conducta" por reflejar mejor el sentido finalis-
ta que es forzoso captar en la accién o inercia -
del hombre para poder llegar a afirmar que inte--
gran un comportamiento dado (2).

Celestino Porte Petit afirma al respecto: -

(1) Lineamientos Elementales del Derecho Penal,-
5a. Ed. México, 1969, Pag. 141,

(2) Panorama del De11to, Imprenta Universitaria,
México, 1950, pags 7 y sigs.
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"Nosotros pensamos que no es la conducta Gnicamen
te como muchos expresan, sino tamblen el hecho, -
elemento objetivo del delito, segiin la descrip- -
cidén del tipo, dando lugar este punto de vista a
la clasificacién de los delitos de mera conducta-
y de resultado material" (1).

Jiménez de Aslia prefiere la expresidn acto,
considerando conveniente no hablar de hecho en --
virtud de resultar éste "demasiado genérico, vya-
que, como Binding sefialdo, con esta palabra se de-
signa todo acontecimiento, nazca de la manc o de-
la mente del hombre, o acaezca por caso fartuito,
mientras que por accidén se entienden voluntades -
juridicamente significativas'. El mismo autor re
chaza el vocablo conducta, porque se refiere "a -
una actuacién mds continuada y sostenida que la -
del mero acto psicoldgico que. es el punto de par-
tida para el juicio 'de reproche en que consiste -
la culpabilidad". (2)

A mi juicio en ocasiones la descripcidn del
delito hecha en la ley hace alusidén a una mera ac
tividad o a una 51mple obstencidn humana, en otras
en cambio el tipo exige que la actividad u omi- -
sién produzcan una mutacidon en el mundo exterior.
De aqui se deriva que estaremos frente a una con-
ducta, cuando se llenen las exigencias tipicas --
con el simple hacer o con el obstenerse y si ade-
mis de la actividad o inaccidn se requiere en el-
precepto legal la produccidén de un resultado mate
rial, vinculado al comportamiento por un nexo cau
sal, se estarad en presencia del hecho.

La conducta por si misma puede constituir -
el elemento objetivo del delito cuando el tipo --~
describa una mera conducta, o bien, hecho cuando-
el tipo comprenda en su descripcién, un resultado
material.

Con toda razén se le ha asignado a la con--

(1) Apuntamientos de la Parte General de Derecho
Penal, Editorial Juridica Mexicana, 1969. --
. pag.287.
(2) Tratado de Derecho Penal, T.III, pdgs. 292 y
293. Buenos Aires, 1951.
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ducta un importante y primario lugar, dentro de -
la teoria del delito., Para Battaglini la conduc-
ta constituye el nudo de la figura del delito vy-
Bernes, estima que la conducta es el esqueleto so
bre el cual se configura el delito.

Por nuestra parte, consideramos que la con-
ducta consiste en el comportamiento del hombre --
que se traduce exteriormente en una actividad o -
inactividad voluntaria. Tanto el actuar como el
omitir, el hacer como el no hacer, tienen intima-
relacion con un factor de caracter psiquico que -
se identifica con la voluntad de ejecutar la ac--
cidén o de no realizar la actividad esperada.

Formas de conducta.- Dentro del término con
ducta quedan incluidas la accidn, esto es el ha--
cer y la omisidn o no hacer.

La accidn consiste en la conducta positiva,
expresada mediante un hacer, una actividad, un mo
vimiento corporal voluntario, con violacién de --
una norma prohibitiva. La omisién, es conducta -
negativa, es inactividad voluntaria con violacién
de una norma preceptiva, (omisidn simple), o de -
ésta y una prohibitiva (omisidn impropia o comi--
si6n por omisidn).

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

Precisado en lineas anteriores el concepto-
de conducta, entraremos al andlisis del término -
resultado.

Para Maggiore el resultado ''es el efecto --
del acto voluntario en el mundo exterior, o mas -
precisamente, la modificacidén en el mundo exte- -
rior, como efecto de la actividad delictuosa'. (1)

(1) Derecho Penal, T.I., pag. 357, Ed. Temis, Bo-
gotd, 1954,
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Nosotros pensamos que el resultado en su-
acepcidén mis completa, consiste en la actividad o
inactividad del hombre que producen un conjunto -
de efectos en el mundo juridico o material. Este
punto de vista tiene en cuenta tanto la concep- -
cidén juridica o formal, como la naturalistica o -
material que se han elaborado en la doctrina para
estudiar el concepto de resultado.

Ahora bien, ¢(qué debemos entender por nexo-
causal?. La relaci6n causal consiste en un nexo-
entre un elemento del propio hecho (conducta) y-
una consecuencia de la misma (resultado material).

Seglin Mezger, el concepto de causalidad es-
concepto 1l6gico y no juridico, por constituir una
forma de conocer que debe ser entendida como 'ca-
tegoria", es decir, como una posicién de la acti-
vidad de pensamientos por medio de la cual se tra
ta de "comprender" las conexiones dentro del mun-
do de la experiencia" (1).

Ahora bien, independientemente de cudles y-
cuantos sean los elementos del delito, es incon--
cluso que cuando la descripcidn tipica sea de una
mera conducta o un hecho éstos vienen a ser el --
primer elemento del ilicito dentro de la prelacidn
1l6gica con relacidén a los restantes elementos del
mismo, es decir un hacer o no hacer, o bien, un -
resultado material.

Con lo anteriormente dicho se llega a la --
conclusidn de que dos son las formas de la conduc
ta: La accidn y la omisién. Ya se hizo notar --
que la accidn consiste en el hacer voluntario vy-
que la omisidn por el contrario es la inactividad
voluntaria, alGn en los llamados delitos de olvido,
pues en €stos como acertadamente sefiala Jiménez -
Huerta en ellos basta la voluntad de la conducta-
diversa y alin cuando en algunos casos la inactivi
dad corpbrea no es querida por faltar en el ins--

(1) Tratado de Derecho Penal, T. I. pags. 224 y-
,  225. Madrid. 1955.
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(1) Tratado de Derecho Penal, T. I. pags. 224 y-
R 225, Madrid. 1955,



57

tante dado la voluntad, voluntaria es la conducta
antecedente que ocasiona el estado de inactividad.

Los delitos de omisidn suelen dividirse en-
delitos de omisién simple y comisidén por omisidn.
En la omisién simple basta un no hacer, indepen--
dientemente de que tal abstencidén origine o no un
cambio en el mundo de relacién; los de comisién -
por omisidn son delitos en los cuales la inactivi
dad ocasiona un resultado material. Ya dijimos -
en parrafos anteriores que mientras en la omisidn
simple se 1nfr1nge una norma preceptiva, en la co
misién por omisidén se violan dos, una norma pre--
ceptiva y otra dispositiva,

Ademas de 1la d15t1nc1on, en cuanto a la con
ducta, entre delitos de accién y de omisidén, se -
hace referencia a los delitos formales y materia-
les, distinguiéndose porque. en los primeros el --
elemento objetivo se integra por un hacer o por -
una inactividad, en tanto que en los Gltimos se -
requiere ademds de la produccidn de un resultado-
material.

También se distingue entre delitos unisub--
sistentes y plurisubsistentes. El1 delito es uni-
subsistente cuando la accidén se agota en un solo-
acto; es plurisubsistente cuando la accidn requie
re, para su agotamiento, de varios actos,

Celestino Porte Petit dice: "aqui insisti--
mos en la conveniencia de distinguir el acto de -
la accidn, ya que podemos estar frente a un deli-
to unisubsistente, constituida la accién por un -
acto o ante un delito plurlsub51stente, constitui
da la accidén a su vez, por varios actos. En el -
primer caso, el acto forma la accidn, y en el se-
gundo, los actos la constituyen también, siendo -
en este caso, la accidn susceptible de fracciona-
to." (1)

(T) Apuntamientos de la Parte General de Derecho-
Penal, Pags. 376, Ed. Juridica Mexicana, la.-
Edicidén. México, 1969.
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El interés de esta clasificacibn se estima-
orientado a obtener un criterio valido para dis--
tinguir los delitos que admite la tentativa de --
los carentes de un proceso ejecutivo, asi como pa
ra resolver el problema del tiempo y lugar de co-
misién del delito. Se estima a los delitos uni--
subsistentes no susceptibles de tentativa, como -
el caso del abuso de confianza, delito en el cual
el puro acto dispositivo consuma la conducta ili-
cita, Este criterio sin embargo, no es absoluto,
pues siendo cierto que en algunos casos resulta -
acertado, en otros no es eficaz. Asi tenemos el-
delito de robo, recogido en el articulo 367 del -
Codigo Penal en que la accién constitutiva es el-
apoderamiento, pues a pesar de ser en algunos ca-
sos un delito de acto Gnico, unisubsistente, admi
te sin embargo la tentativa. También podemos ci-
tar como ejemplo el homicilio, que puede consumar
se por un solo acto como por varios actos; esto -
no quiere decir, que por el hecho de que se puede
consumar por un solo acto, no admita la tentativa,
ya que puede presentarse un homicilio en grado de
tentativa realizdndose un solo acto como el que -
dispara y no mata.

Se distingue en la doctrina también, el de-
lito plurisubsistente y el delito complejo. Se -
asemejan en que tanto el delito plurisubsistente-
como el complejo constan de varios actos y se di-
ferencian que en el primero cada uno de estos ac-
tos no constituye delito, en tanto que en el se--
gundo cada uno de estos actos constituye una figu
ra delictiva., Sebastiin Soler dice que: "el deli
to plurlsub51stente es fusién de hechos y el dell
to complejo es fusién de figuras delictivas". (1)~

Por la duracién del comportamiento, dividen
se los delitos en instantidneos, instantdneos con-
efectos permanentes, continuados y permanentes.,

(1) Derecho Penal Argentino, T. I. pdg. 285. Bue
nos Aires, 1956.
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Es delito instanténeo, aquél que tan pronto
se produce la consumacidn, se agota, como el tipi
ficado en el articulo 330 del Cdédigo Penal vigen-
te que sanciona el delito de aborto.

En los instantineos con efectos permanentes,
tan pronto se produce la consumacidén, se agota, -
perdurando los efectos producidos; tal es el caso
del delito de lesiones.

En el delito continuado se dan varias accio
nes y una sola lesién juridica. Es continuado en
la conciencia y discontinuo en la ejecucién. . En-
el Cddigo Penal vigente, no se capta el delito --
continuado. Fernando Castellanos Tena, pone como
ejemplo de este delito el caso del sujeto que de-
cide robar veinte botellas de vino, mds para no -
ser descubierto, diariamente se apodera de una, -
hasta completar la cantidad propuesta. (1)

Existe un delito permanente, también denomi
nado, continuo o sucesivo, cuando una vez 1ntegra
dos los elementos del delito, la consumacidén es -
mids o menos prolongada. EIL Codigo Penal vigente-
en su articulo 19, parte in fine, preceptlia que -
se considera para los efectos legales, delito con
tlnuo, aquél en que se prolonga sin 1nterrupc1on—
por mas o menos tiempo, la accidén o la omisidén --
que lo constituyen. Sirven de ejemplo de delitos
permanentes los tipos delictuosos recogidos en --
los articulos 335 (abandono de personas), 366 - -
(plagio o secuestro) y 395 (despojo).

Clasificanse también los delitos, desde el-
punto de vista de la conducta, en delitos de le--
sidén y de peligro, segln causen al realizarse una
destruccidén al bien juridicamente tutelado, o so-
lo pongan dicho bien en posibilidad de ser vulne-
rado. Como ejemplo del primero mencionaremos el-

(1) Lineamientos Elementales del Derecho Penal,-
S5a. Ed., México, 1969, Pag. 132,
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delito de fraude y del segundo el delito de disparo
de arma de fuego.,

___ EL ELEMENTO OBJETIVO EN EL DELITO DE ASQCIA-
" CION DELICTUOSA.

En el delito materia de andlisis, el elemento -
objetivo, lo constituye sin duda alguna, la conduc
ta y no el hecho, en razdén de no requerirse una mu
tacién en el mundo exterior, esto es, de un resul-
tado material, pues de acuerdo con lo estatuido en
el articulo 164, es suficiente con tomar part1c1pa
cidén en una asociacidén o banda de tres o mds perso
nas, organizada para dellnqu1r, por el solo hecho-
de ser miembro de la asociacién e independientemen
te de la pena que le corresponda por el delito que
pudiera cometer o haya cometido.

Si la conducta admite la accibén y la omisidn,
cudl de estas formas hacen su aparicién en este de
lito?. En el ilficito que nos ocupamos, es incon--
trovertible de que sdlo es posible admitir la for-
ma activa como medio de comisidén de esta figura de
lictiva. Del enjuiciamiento del tipo delictivo se
desprende que se necesita la participacién del su-
jeto activo, en una organizacién para delinquir, -
ser miembro de ella, lo cual trae como consecuen--
cia irremediable una accidén, una actividad, un ha-
cer, Por lo que no se presenta la forma omisiva -
en ninguna de sus dos especies.

Es asimismo de resultado juridico, denomina-
do también normal, pues conforme a nuestra ley, se
considera consumado por la mera ejecucidn de la --
conducta que lo constituye prescindiendo completa-
mente del resultado que se haya pretendido alcan--
zar.,

Es delito unisubsistente, ya que no se re- -
quiere una repeticidon de conductas;.es suficiente-
una sola: Pertenecer a una banda como miembro de -
ella.

B T NN

AT 1N
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Es un delito permanente, ya que la accidn de
lictiva de los asociados se prolonga voluntarlamen
te en el tiempo. Por eso consideramos que el 1ap~
so durante el cual el sujeto pertenece a la asoc1a
cién, estd delinquiendo y hasta que termina tal sI
tuacidn cesa el estado antijuridico.

Es exclusivamente un delito de peligro, por-
cuanto que por si mismo no lesiona de modo directo
e inmediato los bienes juridicamente tutelados, so
lo los pone en posibilidad de ser lesionados.

Es por Gltimo un delito plurisubjetivo, de -
concurso necesario, al sefialar la ley como minimo-
tres ‘individuos.

TIPO Y TIPICIDAD EN EL DELITO DE ASOCIACION DE-
" LICTUOSA. __

A partir de la obra del Marqués de Beccaria-
(1764), se llegd a la conclusidon de que s8lo las -
leyes pueden establecer los delitos y las penas, -
aunque se cita como nacimiento de la garantia de -
legalidad, el afio de 1215, en el cual se expidid -
en Inglaterra la Carta Magna por el Rey Juan sin -
Tierra, empero fue necesario que la Revolucién - -
Francesa proclamara los Derechos individuales para
que el principio de legalidad fuera plasmado en --
las leyes como conquista definitiva del individuo-
frente al Estado. Nuestra Constitucidn Federal, -
recoge este principio en su articulo 14, al esta--
blecer que en los juicios del orden criminal queda
prohibido imponer, por simple analogia y alin por -
mayoria de razdn pena alguna si no estd decretada-
por una ley exactamente aplicable al delito especi
flCO, imponiendo por tanto la necesidad de fija- -

cién de los delitos y de las penas en f6érmulas pre

cisas.

De esta manera, el tipo es, el injusto des--
crito en el ordenamiento juridico, la creacidén le-
gislativa, la descripcidon que el Estado hace de --
una conducta en los preceptos penales. Por eso, -
por reprobable que sea una conducta, un comporta--

miento, si no se encuentra insito en la férmula le
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gal no constituird delito., En consecuencia, no -
es posible concebir el delito sin tipicidad; ésta
viene a ser la adecuacién de una conducta concre~
ta con la descripcién legal formulada en abstrac-
to. El tipo expresa con innegable acierto Maria-
no Jiménez Huerta, es el injusto recogido y des--
crito en la Ley Penal; la tipicidad consiste en -
un juicio 16gico en donde se afirma que la premi-
sa histbrica, esto es, la conducta humana, estd -
contenida o subsumida en la premisa legal, es de-
cir, en el tipo que en cada caso entra en funcién

(1)

La tipicidad en conclusidén es uno de los -~
elementos esenciales del delito cuya ausencia im-
pide su configuracién, como se aprecia de la lec-
tura del articulo 7 del Cédigo Penal vigente: 'De
lito es el acto u omisidén que sancionan las leyes
Penales',

La H. Suprema Corte de Justicia de la Na- -~
cién ha dicho: "El tipo delictivo de acuerdo con-
la doctrina, puede definirse como el conjunto de-
todos los presupuestos a cuya existencia se liga-
una consecuencia juridica que es la pena'". (2) -~
En otra ejecutoria se establece, que '"bien sabido
es que el tipo en el propio sentido juridico pe--
nal, significa mas bien el injusto descrito con--
cretamente por la ley en sus diversos articulos
y a cuya realizacidén va ligada la sancion penal, -
de donde se sigue que una accidn con el solo he--
cho de ser tipica no es necesariamente antijuridi
ca, pues cuando hay ausencia de alguno de sus pre
supuestos es inconcuso que el tipo penal no llega
a configurarse". (3)

(1) Cfr. La Tipicidad, Ed, Porria, México, 1955,
Pags. 42 y 207.

(2) Semanario Judicial de la Federacidn, CXIX,-
p. 2887, Cfr.: Semanario Judicial de la Fede
racién, XVI, p. 257, 6a. Epoca. 2a. Parte.

(3) Semanario Judicial de la Federacidén CXIX, p.
288, Semanario Judicial de la Federacidén, --
XVI, p. 257, Sexta Epoca. Segunda Parte.
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CLASIFICACION DE LOS TIPOS.- Cada especialis
ta elabora su propia clasificacidén de los tipos, de
tal manera que existen diversos criterios al res--
pecto. Nosotros, siguiendo en lo fundamental a --
los profesores Celestino Porte Petit y Mariano Ji-
ménez Huerta anotamos lo siguiente:

Normales.- Son aquellos tipos que contienen-
elementos sensorialmente perceptibles de naturale-
za objetiva, como el homicidio, pues para compro--
bar si ha cesado o no la existencia de una persona,
basta en términos generales, que el médico ponga -
en juego sus sentidos. El articulo 302 del Cddigo
Penal vigente dispone: "Comete el delito de homici
dio el que priva de la vida a otro."

Anormales.- Describen elementos no objetivos,
es decir, de caridcber subjetivo o normativo, para-
cuya apreciacidn es menester una valoracidén juridi
ca o cultural., El1 estupro, por ejemplo, es un ti-
po anormal; el articulo 262 lo describe asi: "Al
que tenga cbpula con mujer menor de 18 afios, casta
y honesta, obteniendo su consentimiento por medio-
de seduccidn o engafio..." En este tipo la cépula-
es elemento objetivo; la castidad y honestidad, el
Consentimiento, la seduccidén y el engafio, son re-
quisitos que para determinarlos requieren una valo
racién de caridcter cultural o juridico,

Fundamentales o basicos.- Cualquier lesién -
del bien juridico es suficiente, por si sola, para
integrar el ilicito.- La calificacién de un tipo -
como bdsico o fundamental, sb6lo puede hacerse cuan
do figura en el rubro del Cédigo como centro o mé-
dula de otros tipos con él agrupados: el Profesor-
Mariano Jiménez Huerta dice: '"Los tipos basicos --
constituyen la espina dorsal del sistema de la par
te especial del Cédigo. Dentro del cuadro de los-
- delitos contra la vida, es tipo basico el de homi-
cidio descrito en el articulo 302",

Simples.- Son aquéllos que no estdn en direc
ta relacidén con otros tipos.



64

Especiales.- Se integran necesariamente con-
un tipo fundamental, al cual se afiade algln (o al-
gunos) requisitos, pero constituyendo, con el agre
gado, un tipo nuevo, diverso del principal. EI pa
rricidio, por ejemplo, no es sino un homicidio per
petrado en un ascendiente consanguineo, mas advie-
ne como un tipo diverso. Al parricida no es dable
aplicarle la pena del homicidio del articulo 302,-
sino precisamente la del 324, en funcidn del 323.

Complementados.~ Intégranse también al lado-
de un tipo bédsico pero sin subsumir a éste, no en-
riquecen con alguna circunstancia, la cual ensan--
cha o restringe la antijuricidad. Como sefiala Ji-
ménez Huerta distinguense los tipos especiales de-
los complementados, en que mientras los primeros--
excluyen la aplicacién del tipo basico al cual conm
portan, los segundos presuponen la presencia del -
fundamental al que se agregan como aditamento. El-
homicidio en rifia es complementado por sancionarse
en funcién del t1po b4dsico de homicidio y de la mo
dificativa de rifia.

Independientes o Auténomos.- Tratase de tipos
con vida propia, sin depender de ningln otro como-
por ejemplo, el homicidio y el robo simples. Se -
dird que los tipos independientes o auténomos se -
confunden con los fundamentales o bdsicos, sin em-
bargo la primera clasificacidon atiende a su exis--
tencia per se, en tanto la segunda a su relacién -
con otros tipos de un mismo sistema. Claro estd -
que a veces un tipo tiene a la vez dos atributos -
de los mencionados, es decir, puede ser indepen- -
diente y al mismo tiempo fundamental.

De formulacidn precisa.- Son los que prevén-
una hipdtesis UGnica.

De formulacibn casuistica.- Son aquéllos en-
los cuales se describen diversas hipétesis siendo-
a veces suficiente una para colmar el tipo (alter-
nativamente formados), otras precisan de todas pa-
ra su configuracidon (acumulativamente formados).
El estupro es casuistico, por prever dos casos di-
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VETSOS, & saber: Que el consentimiento para la-
copula con mujer menor de 18 aflos, casta y hones
ta se obtenga por medio de la seduccién o bien,-

mediante el empleo del engafio; es alternativamen
te formado, por colmarse el tipo por cualquiera-
de los dos medios comisivos, es decir, por seduc
cién, o por engafio. En cambio, el articulo 255-
contempla un tipo casuistico acumulativo; dice -
el precepto: '"Se aplicari sancién de dos a cinco
afios de prisidn o a quienes no se dediquen a un-
trabajo honesto, sin causa justificada y tengan-
malos antecedentes..." S6lo se integra la figu-
ra con las dos hipdtesis previstas; es insufi- -

ciente la demostracidn de que el agente no se de

dica a trabajar honestamente sin justa causa; --

precisa, ademds, la comprobacidn de sus malos an

tecedentes,

La H. Suprema Corte de Justicia de la Na--
cidén, ha dicho al respecto: 'Desde un punto de
vista doctrinario en relacién con la autonomia -
de los tipos, €stos se han clasificado en: basi-
cos, especiales y complementarios. Los basicos-

se estiman tales en razoén '"de su indole fundamen

‘tal" y por tener plena independencia; los espe-
ciales "suponen el mantenimiento de los caracte-
res de tipo basico, pero afiadiéndole aplicacidn-
del tipo basico y obliga a subsumir los hechos -
bajo el tipo especial', de tal manera que éste -
elimina al bdsico; por Gltimo los tipos comple--
mentarios "presuponen la aplicacién del tipo ba-
sico al que se incorporan'. Como ejemplos, para

apreciar el alcance de la clasificacidén anterior,

podemos sefialar, dentro de nuestra legislacidn -
federal, el homicidio como un tipo contiene una-
referencia al "sujeto activo'", de tal manera que
sdlo pueden cometer este dellto aquellos que reld
nan las condiciones o "referencias tipicas en el
sujeto'"; lo mismo sucede en los llamados delitos
de funcionarios, de los cuales sdlo pueden come-
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ter las personas que tienen tal calidad". (1)

-- LA TIPICIDAD EN EL DELITO DE ASOCIACION DELIC-
TUOSA --,

El delito materia del analisis, se encuentra-
contenido como ya lo expresamos, emn el articulo --
164, el cual reza: "Se impondrd prisidén de seis me
ses a seis afios y multa de cincuenta a qulnlentos—
pesos, al que tomare part1c1pac1on en una asocia--
cidén o banda de tres o mds personas, organizada pa
Ta dellnqulr, por el sdlo hecho de ser miembro de
la asociacidn e independientemente de la pena que-
le corresponda por el delito que pudiera cometer o
haya cometido",

De la definicidn transcrita, 1llegamos al --
convencimiento de que nos encontramos en presencia
de un tipo esencialmente anormal, porque en la des
cripcidn realizada por 1la ley se emplean elementos
que no son puramente objetivos; tal es el caso del
elemento "asociacioén', lo mismo que la finalidad -
del grupo "delinquir” En cambio cuando la ley ha
bla de tres o mds persohas, emplea un elemento pu-
ramente objetivo, de facil percepcidn, de valora--
cidén sensorial,

No podemos afirmar que se trate de un tipo -
bdsico o fundamental, por no servir de eje o médu-
la central de una serie de tipos.

Tampoco estamos en condiciones de clasificar
lo como tipo especial, ni como complementado, por-
tratarse de un tipo simple, es decir, también inde
pendiente o autdénomo; no forma parte de ningGn - -
otro ni complementa a figura delictiva alguna, vi-
ve per se.

Es de formulacidn precisa y no casuistica, -
porque el legislador enuncia una hipdtesis ﬁnica y

1) Semanario Judicial de la Federacidn, T. XV
padg. 68. 6a. Epoca. 2a. Parte.
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no varios modos de ejecutar el ilicito: pertene--
cer a una asociacién o banda de tres o mids perso-
nas organizada para delinquir.

Asimismo encontramos que en el delito de --
Asociacidn Delictuosa, el valor que el Estado tu-
tela o protege es la Seguridad Pablica; que cual-
quier persona puede cometer el delito, pues no se
requiere calidad en el sujeto activo; que es deli.
to plurisubjetivo, es decir de concurso necesario,
ya que el tipo se integra cuando intervienen por-
lo menos tres personas.

El sujeto pasivo, lo constituye la sociedad;
que el elemento subjetivo, se encuentra en este -
delito en el propdsito de los individuos de reu--
nirse con el fin de delinquir y que finalmente el
elemento normativo del tipo, se resume en la ex--
presidn "delinquir".

- LA ANTIJURICIDAD -

Se afirma que un hecho es antijuridico cuan

do en forma objetiva contradice las normas del Dg
"recho, E1 delito, escribe Fernando Castellanos -
Tena, es conducta humana; pero no toda conducta -
humana es delictuosa, precisa, ademds, que sea ti
pica, antijuridica y culpable. (1)

Para Cuello Caldn, la antijuricidad es el -
aspecto mds relevante del delito; de tal importan
cia, que para algunos no es mero caracter, o ele-
mento del mismo, sino su intima esencia, su 1ntrlg
seca naturaleza. (2)

Para llegar a la afirmaci6én de que una con_
ducta es antijuridica, se requiere necesariamente
un juicio de valor, una estimacilibn entre esa con-
ducta en su fase material y la escala de valores-

(1) Lineamientos Elementales de Derecho Penal, -
5a. Edicidn. México.

(2) Derecho Penal I.- Pag. 335. 12a. Ed. Barcelo
na, 1956.
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establecida por el Estado. Por eso tiene razén -
el erudito profesor mexicano Celestino Porte Pe--
‘tit cuando dice: "una conducta es antijuridica, -
cuando siendo tipica no estd protegida por una --
causa de justificacion". (1)

Para nosotros, la antijuricidad no es mis,-
que la relacidén de contradiccidn entre la conduc-
ta o hecho tipicos y el interés o los valores que
la norma tutela cuando no existe una causa de jus
tificacién, -

Antijuricidad Formal y Material.- La antiju
ricidad constituye un concepto unitario, es el re
sultado de un juicio substancial, sin embargo den
tro de tal unidad, es posible concebir un doble -
aspecto, formal y material, pues es evidente la -
pugna con el mandato o la prohibicidén contenidos-
en el tipo cuando éste se actualiza, e igualmente
el choque con los valores o intereses tutelados -
por el mismo tipo,

De esta manera, sin negar a la antijurici--
dad un cardcter unitario, se puede presentar des-
de un aspecto formal, en tanto el actuar humano -
surge oponiéndose al Derecho objetivo y material,
en cuanto dicho comportamiento lesiona o hace pe-
ligrar los bienes tutelados por la tipicidad.

Entre nosotros el juspenalista, Ignacio Vi-
llalobos, escribe: "En todo precepto legal va im
plicita una norma, y atn el lenguaje usual, toman
do el continente por el contenido y viceversa, ha
ce sindénimos  los términos de ley y norma juridica;
asi, la infraccidon de las leyes significa una an-
tijuricidad formal, por la violacidn del precepto
positivo derivado de los drganos del Estado; y --
una antijuricidad material, por el quebrantamien-
to de las normas que la ley interpreta, o de los-

(1) Porte Petit. Programa de la Parte General -
del Derecho Penal, padg. 285. México, .’
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intereses sociales que una y otra (norma y ley)
reconocen y amparan". (1)

--LA ANTIJURICIDAD EN EL DELITO DE ASOCIACION DE-
LICTUOSA--.

Hemos afirmado que toda conducta humana - -
coincidente con un tipo penal, es antijuridica, a
no ser que se encuentre protegida por una causa
eliminatoria de la antijuricidad. De aqui se si-
gue que el comportamiento que se cifie a lo precep
tuado en el articulo 164 de nuestro Cédigo Puniti
vo serd antijuridico, a no ser que opere en su fa
vor alguna justificante.

De esta manera podemos decir en términos ge
nerales, que es antijuridico tomar parte en una -
asociacidn o banda de tres o mds personas organi-
zada para delinquir, por el solo hecho de ser - -
miembro de la agrupacidén. La antijuricidad for--
mal hace su aparicidn en el instante de ser miem-
bro de la asociacidén en tanto se infringe el ar--
ticulo 164 mencionado.

Lo antijuridico de fondo o material consis-
te en el ataque a los valores tutelados en el dis
positivo aludido; estos valores constltuyen el ob
jeto juridico del delito de asociacién delictuo--
sa. Ese objeto es, segln quedd establecido clara
mente cuando hablamos del bien juridico tutelado,
la seguridad ptblica, y no el orden pGblico, con-
ceptos éstos que a nuestro entender son diferen--
tes. La simple existencia de una asociacién for-
mada para cometer delitos, aunque éstos no se co-
metan efectivamente, es algo contrario al orden -
pliblico y acarrea grave alarma social. Por eso -
es exacto, de que como afirma Radl Carranca y Tru
jillo en su Cédigo Penal anotado, el objeto juri-

(1) Derecho Penal Mexicano, Ed. Porrua, 2a. Ed.-
México, 1960. Pags., 249 y sigs.
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dico del delito, es la seguridad general, encomen
dada a la Administracién Pablica (1),

Nuestro Codigo enmarca el delito de Asocia-
cidén Delictuosa en el Libro Segundo, Titulado - -
Cuarto, Capitulo Cuarto. E1 titulo Cuarto se de-
nomina: "Delitos contra la Seguridad Pidbliva", 1o
cual nos estda diciendo que dogmadticamente dicha -
seguridad es el bien tutelado por el Derecho.

Al lado del delito de asociacién delictuosa,
el Codigo de 1931 incluye en el mismo titulo los-
delitos siguientes: evasidon de presos, quebranta-
miento de sancién y armas prohibidas.

--LA IMPUTABILIDAD--

El delito es ante todo una conducta humana,
que se ajusta a un tipo penal y contrario a los -
valores juridicamente tutelados; pero la nocién -
completa se integra con un elemento de naturale:za
subjetiva, esto es: la culpabilidad,

La culpabilidad es privativa de los sujetos
son capacidad para entender y querer, para rebe--
larse en su fuero interno contra el orden juridi-
co establecido. Esa capacidad de ser culpable, -
es lo que constituye la imputabilidad,

Maggiore dice: "El juicio de culpabilidad -
presupone, pues, un juicio de imputabilidad. EI1-
uno es un juicio que recae sobre el hecho, en - -
cuanto afirma que. alguno es culpable, el otro es-
un juicio que tiene por contenido una posibilidad,
en cuanto afirma que alguno estd en condiciones -
de ser declarado culpable; en aquél, se juzga al-
hombre como sujeto real; en éste, como sujeto po=
sible". (2)

(1) Codigo Penal Anotado. 2a. Ed. Pag. 401. Méxi-
co, 1966.
(2) Derecho Penal, I. Pag. 479, Bogota, 1954.
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Al decir del maestro Carrancd y Trujillo,-
es imputable quien posee, al tiempo de la accién,
las condiciones psiquicas exigidas, abstracta e -
indeterminantemente por la ley, para poder desa--
rrollar su conducta socialmente: todo el que sea
apto e iddéneo juridicamente para observar una con
ducta conforme a las exigencias de la vida en so-
ciedad humana. (1)

Para el distinguido jurista Fernando Caste-
llanos Tena, la imputabilidad es el conjunto de -
condiciones minimas de salud y desarrollo menta--
les en el autor, en el momento del acto t1p1co pe
na, que lo capacitan para responder del mismo (2).

Muchos tratadistas consideran a la imputabi
lidad como presupuesto general del delito; otros=
lo estiman como un elemento autdnomo del ilicito-
penal, y una tercera posicidén dice que es un pre-
supuesto indispensable de la culpabilidad.

Criterio éste Gltimo compartido por noso- -
tros, porque como hemos dicho en parrafos prece--
dentes, para ser culpable se requiere la capaci--
dad de entender y querer, es decir, la imputabili
dad y sin ésta por supuesto no hace su apariciédn-
el delito.

--LA IMPUTABILIDAD EN EL DELITO DE ASOCIACION --
DELICTUOSA --.

En el delito de asociacién delictuosa, para
la integracidén de la culpabilidad es necesario, -
de acuerdo con los conceptos antes expresados, de
mostrar la imputabilidad del sujeto participe de-
la banda criminal. Toda persona mayor de diecio-
cho afios, poseedor del minimo de salud y desarro-
1lo mentales para poder autodeterminarse, es ca--
paz de ser culpable en el delito que nos ocupa.

(1) Derecho Penal Mexicano, Ed. Robredo, 4a. Ed.-
México, 1955, t. 1, pag. 222,

(2) Lineamientos Elementales de Derecho Penal, 5a.
-Ed. México, 1969, Editorial PorrGa, S. A., --
Pag. 208,



] -- LA CULPABILIDAD --

La culpabilidad es un elemento basico del -

delito, denominada por algunos, elemento subjeti-

; vo. En torno a la naturaleza de este elemento --

] del delito, se han elaborado dos importantes teo-

| rias: 1la psicoldgica y la normativa: se hace in

dispensable pues, adentrarnos al estudio de ambas
corrientes del pensamiento penal.

La teoria psicolégica de la culpabilidad --
afirma que para integrar ésta, es necesario com--
| probar un nexo de caracter psiquico entre el acto
y su autor. De esta manera la culpabilidad radi-
ca en el proceso intelectual volitivo desarrolla-
do en el autor de una conducta tipica y antijuri-
dica. Dando por supuesta la imputabilidad.

Castellanos Tena concibe la culpabilidad co
mo el nexo intelectual y emocional que liga al su
jeto con su acto. (1)

; Por su parte Ignacio Villalobos estima que-

3 la culpabilidad no consiste en la reprochabilidad
sino en la actitud psicoldgica del sujeto; es el-

| desprecio del individuo por el orden juridico'y -

i por los mandatos y prohibiciones que tienden a --

; constituirlo y conservarlo, desprecio manifestado

‘ por franca oposicidn en el dolo, o indirectamente,
por indolencia o desatencidén del desinterés o sub
estimacién del mal ajeno frente a los propios de-
seos, en la culpa. (2)

e El discutido maestro y gran jurista Celesti
‘ no Porte Petit, afirma que la. culpabllldad con ba
se psicoldgica "consiste en un nexo psiquico entre
el sujeto y el resultado; lo cual quiere decir --
que contiene dos elementos: wuno volitivo, o como

j (1) Lineamientos Elementales de Derecho Penal, -

| 5a, Ed. México, 1969, Editorial Porrta, S.A.,

: Pag. 222.

(2) Derecho Penal Mexicano, Ed. Porrta, 2a. Ed.-
1960, pag. 272,
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lo llama Jiménez de Astia, emocional; y otro inte-
lectual. El primero indica la suma de dos quere-
res; de la conducta y del resultado; y el segundo,
el intelectual, el conocimiento de la antijuridi-
cidad de la conducta". (1)

El Codlgo Penal Mexicano, parece captar la-
teoria p51c010g1ca de la culpabilidad, cuando di-
ce en su articulo 8 que los delitos pueden ser in
tencionales y no intencionales o de imprudencia.

Los normativistas por su lado, estiman que-
la culpabilidad radica en un juicio de reproche -
que se dirige al sujeto por haber obrado contra--
riamente en lo dispuesto en la norma,

Jiménez de Asfia, dice que es el conjunto de
presupuestos que fundamentan la reprochabilidad--
personal de la conducta antijuridica. (2)

La culpabilidad, normativamente considerada
afirma Luis. Fernandez Doblado, no es solamente una
liga psicolégica entre el autor y el hecho, ni se
debe ver sdlo en la psiquis del sujeto; es algo -
mas, es la valoracidén en un juicio de reproche de
ese contenido psicol6gico; considerada como repro
chabilidad de la conducta del individuo al come--
ter el evento delictivo, se fundamenta en la exi-
gibilidad de una conducta a la luz del deber (3).

Carlos Fontan Balestra, critica la concep--
cidén normativa de la culpabilidad, pues segtn di-
ce, afirmar que la culpabilidad es Un juicio de -
reproche equlvale a sostener que el agua no es s
lo oxigeno, 51no también hidrdgeno, lo cual es --
verdad, dice, mids no es dable pasar de ahi a 1la-
afirmacién de que el agua es hidrdgeno; del mismo

(1) Celestino Porte Petit. Importancia de la --
Dogmédtica Juridico Penal, pag. 49,

(2) La Ley y el Delito, Ed. Hermes, Buenos Aires,
1957, pdg. 10 y sigs.

(3) Cfr. Culpabilidad y Error, México, 1950, péag.
27,
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modo, continfia el mismo autor, cuando se expresa-
que la culpabilidad no es Gnicamente una relacién
psicolégica, sino también una actitud reprochable
no puede censurarse; pero de ello llegar a soste-
ner que la culpabilidad es un juicio de reproche,
significa reemplazar el objeto valorado por el --
juicio de valor, "la culpabilidad es una actitud-
subjetiva reprochable, pero no es reproche de una
actitud subjetiva'". (1)

Si hemos afirmado que la culpabilidad cons-
tituye el elemento subjetivo del delito, no pode-
mos menos que afiliarnos a la doctrina psicolégi-
ca de la culpabilidad. Para esta concepcidn que-
analiza el nexo psiquico que media entre su autor
y el resultado, supone la integracidén de los de--
mids elementos del delito, conducta, tipicidad y -
antijuricidad y por esta razén no se preocupa de
formular un juicio de valor, esto es, de reprochar
le al individuo una conducta diversa a la realiza
da, pues como hemos. afirmado en parrafos anterio-
res, esta ponderacidén surge al analizar la antiju
ricidad, o sea la oposicién de los valores juridi
camente tutelados,

ESPECIES DE CULPABILIDAD.- Dos son las for-
mas que puede revestir la culpabilidad: el dolo-
y la culpa.

EL DOLO,- Miguel Garcil6pez lo define como-
la consciente determinacidén de la voluntad para -
realizar un hecho en contradiccién con la norma -
penal (2).

Luis Jiménez de Asia lo estima como la pro-
duccidén de un resultado antijuridico, con concien
cia de que se quebranta el deber, con conocimien-
to de las circunstancias de hecho y del curso - -
esencial de la relacién de causalidad existente -
entre la manifestacidén humana y el cambio en el -

D ————

(1) Cfr. El Elemento Subjetivo del Delito, Ed.-
Depalma, Buenos Aires, 1957, pag. 10 y sigs.

(2) Derecho Penal, Parte General, t1a. Ed. Madrid,
1940, pag. 142,
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mundo exterior, con voluntad de realizar la accidn y-
con representacidn del resultado que se quiere o rati
fica (1).

Giuseppe Maggiore, lo considera como la inten--
cidon de causar un hecho antijuridico (2).

Para Fernando Castellanos Tena el dolo consiste
en el actuarl, consciente y voluntario, dirigido a la
produccion de un resultado tipico y antijuridico (3).

El anteproyecto de Codigo Penal del afio de 1958,
expresa en su articulo 8o. que son dolosos los deli--
tos no solamente cuando se quiere o acepta el resulta
do sino lo necesariamente unido al querer del agente.

El proyecto de Codigo Penal Tipo de 1963 expre-
sa en su articulo 12, que el delito es doloso, cuando
el agente quiere o acepta el resultado, o cuando éste
es consecuencia necesariamente unida a la conducta ==
realizada.,

Por su parte nuestra Ley Penal no define el do-
lo, sino solamente hace alusidén a €!, r -ando clasifi-
ca los delitos en intencionales y de : .prudencia.

ESPECIES DE DOLO.- Suele hablarse en la doctri-
na de dolo directo, indirecto, simplemznte indirecto,
eventual, indeterminado, alternativo, genérico, espe-
cifico, calificado y de consecuencia necesaria. Por-
nuestra parte solamente mencionaremos 1as clasifica--
ciones méds usuales,

'DOLO DIRECTO.- Cuando el resultado producido vo
luntariamente por el agente concuerda con la inten- -
cién que tuvo para producirlo.

DOLO EVENTUAL.- Existe cuando el agente se repre

D e

(1) La Ley y el Delito. Ed. Hermes, B. Aires, 1954,
pags. 392 y 393,

(2) Derecho Penal, Ed. Temis, Bogota, 1954, T. I. pag.

576.
(3) Lineamientos Elementales de Derecho Penal, 5a. -
Ed., México, 1969, Pdg. 228,

i
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senta como posible un resultado delictuoso, y a pe
sar de tal representacién, no renuncia a la ejecu-
cidén del hecho, aceptando sus consecuencias,

Dolo Indeterminado.- Si el agente tiene la -
intencidn genérica de delinquir, sin proponerse --
causar un delito en especial.

De consecuencia necesaria.- Es aquél en que-
el agente no desea ni tiene la intencién de reali-
zar el resultado, pero si éste se encuentra inexo-
rablemente unido a otro que si quiere, al realizar
lo tiene el agente que aceptar las consecuencias -
del primer resultado que no quiere, que no desea.

LA CULPA.- Para Edmundo Mezger actua culposa
mente quien infringe un deber de cuidado que perso
nalmente le incumbe y puede prever la aparicién -~
del resultado (1). Para Ricardo C. Nifiez es una -
omisién de cuidado en el obrar o en el omitir, por
que sin la inobservancia de un deber que lo prohi-
ba, el descuido no es reprochable (2).

SegGn Eusebio Gémez, un delito es culposo --
cuando el resultado determinante de la accidén no -
ha sido previsto ni querido por quien lo realiza -
sin la intencidén de producir lesidon juridica algu-
na; ese resultado deriva de la imprudencia, negli-
gencia, impericia o inobservancia de leyes, regla-
mentos, 6rdenes, deberes o disciplinas; entre la -
accidon u omisidén del autor debe mediar, necesaria-
mente una relacidn directa. (3)

El articulo 13 del Proyecto de Cdédigo Penal-
tipo define el delito culposo, cuando habiéndose -
previsto el resultado, se confidé que no se produci
ria, cuando no ce prev1o siendo previsible, o cuan
do se causd por impericia o ineptitud.

(1) Cfr. Tratado de Derecho Penal, Madrid, 1949,-
t. II, pag. 171,
(L) Derecho Penal Argentino, Ed. Omeba, Buenos --
Aires, s/f. t. II pdg. 75.
(3) Tratado de Derecho Penal, Buenos Aires, 1939,
t. I. pag. 447,
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A nuestro entender, existe culpa (impruden--
cia, seglin 1la terminologia empleada en el Cédigo -
de 1931), si el sujeto obra u omite sin tomar en-
cuenta las providencias indispensables y para no -
lesionar a los demds, mds el resultado previsible-
y penalmente tipificado, adviene por su conducta -
descuidada.,

Diversas Especies de Culpa.- Dos son las es-
pecies principales de la culpa; consciente, con --
previsidén o con representacidén, e inconsciente, --
sin previsidén o sin representacidn.

La culpa consciente, con previsién o con re-
presentacidén, existe cuando el agente ha previsto-
el resultado tipico como posible, pero no solamen-
te no lo quiere, sino que abriga la esperanza de -
que no ocurrira,

La culpa es inconsciente, sin previsidén o --
con representacidon, cuando no se prevé un resulta-
do previsible. Es pues, una conducta en donde no-
se prevé lo previsible y evitable, pero mediante -
la cual se produce una consecuencia penalmente ti-
pificada.

En el articulo 8o0. de nuestro Cédigo Penal,-
se hace alusidén a la culpa empleando el vocablo im
prudencia, término que tan s6lo abarca una especie
de aquélla.

Respecto a la preterintencionalidad, ultrain
tencionalidad o con exceso en el fin, es opinién -
de los doctos que existe cuando el resultado sobre
pasa a la intencidn del agente,

Dice textualmente el articulo 14 del Proyec-
to de C6digo Penal tipo: El delito es preterinten-
cional, cuando se produce un resultado mayor al --
querido o aceptado, si aquél no fue previsto sien-
do previsible o cuando habiendo sido previsto, se-
confidé en que no se produciria.
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Nosotros creemos que dicha forma de culpabi-
lidad no se encuentra regulado en la ley penal me-
xicana, puesto que el articulo 80. solamente habla
de delitos intencionales e imprudenciales (culposo)
y cuando en la fraccidn segunda del articulo 9o, -
dice que existe presuncidn de intencionalidad, aun
que el acusado pruebe que no se propuso causar el-
dafio que resultd si éste fue consecuencia necesa--
ria y notoria del hecho u omisidén en que consistid
el delito, solamente estd haciendo alusién al dolo
de consecuencias necesarias.,

Por otra parte, se afirma que en el delito - E
preterintencional hay dolo respecto del resultado- {
querido y culpa respecto del resultado producido.-
Postura ésta que no compartimos, en virtud de que- {
el dolo y la culpa son formas antitéticas que se - ;
excluyen rec1procamente, y por lo tanto no es posi
ble que converjan respecto a una misma conducta.

Sin embargo, hay autores como el Maestro Por
te Petit y Ricardo Franco Guzmdn entre otros, que-
aceptan la preterintencionalidad. Este G0ltimo di-
ce que si es posible hablar de delito preterinten-
cional; si cuando el agente queriendo obtener un - ;
resultado determinado produce uno mids grave. (1) |

Ahora bien, atento a lo dispuesto en el ar-- ;
ticulo 164 del Ordenamiento Penal, aparece la cul- ;
pabilidad a titulo doloso y nunca culposamente: -- ;
participar en una asociacién o banda de tres o mis |
personas, "organizada para delinquir...". Si el - |
propdsito de los asociados es por fuerza de natura i
leza delictiva, indiscutiblemente el tipo en cues-
tién rechaza la comisidn culposa. j

(1) La Culpabilidad y su Aspecto Negatlvo, Crimina
lia XXII.- México, 1956, No. 7, pags. 458 y -~ A
463, . |
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CAPITULO IV

ELEMENTOS NEGATIVOS DEL DELITO DE ASOCIACION DELIC-
- TUOSA.

1. Ausencia de Conducta

2. Atipicidad.

3. Causas de licitud,

4, Causas de inimputabilidad,
5. Causas de inculpabilidad.

6. Tesis sustentada por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién.
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AUSENCIA DE CONDUCTA EN EL DELITO DE ASOCIA
CION DELICTUOSA.- Si falta la conducta no emerge
el delito, asi sea en los casos en los cuales el
elemento objetivo se constituye por un hecho, --
pues éste, lo hemos dicho en otra parte, se inte
gra por la conducta, el resultado y el nexo cau-
sal.

En funcién de las causas impeditivas del -
actuar o del abstenerse, nunca aparece el compor
tamlento, propiamente no se excluye o elimina, -~
sino que no nace y, consecuentemente, tampoco --
surge en ningin momento el delito, empero, en --
ocasiones las apariencias hacen suponer la exis-
tencia de la conducta cuando en realidad ha esta
do ausente. Cualquier factor capaz de anular la
actuacidém o la inactividad voluntarias del hombre
sera eficaz para establecer la inexistencia del-
delito por falta de conducta, aln cuando la ley-
no lo diga en forma expresa.

Como excluyentes de responsabilidad por --
falta de conducta, la ley seflala la via absoluta
en la fraccidon I del articulo 15; en esa misma -
fraccién se enmarca la vis maior o fuerza mayor,
ya que la ley solamente habla de la fuerza fisi-
ca exterior irresistible sin distinguir si dicha
fuerza proviene del hombre o de la naturaleza. -
De naturaleza supralegal se citan las siguientes
causas: suefio, hipnotismo, sonambulismo y movi--
mientos reflejos, porque en estos casos el indi-
viduo propiamente no act@a en forma voluntaria -
al ejecutar el acto o al abstenerse derQFarn

Quien realiza un movimiento o deja de eje-
cutarlo impulsado por una irresistible fuerza fi
sica que le es ajena, ya provenga de otro indivi
duo (vis absoluta) o de la naturaleza (vis maior),
no verifica una conducta; es, como dice Joaquin--
Francisco Pacheco, mero instrumento, tan inocen-
te como la espada misma de la cual un asesino se
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valiera. (1)

Dice el maestro Celestino Porte Petit: "E1 -
Coédigo Mexicano innecesariamente se refiere a la-
vis absoluta o fuerza fisica en la fraccidn I del
articulo 15, cometiendo el error técnico de consi
derarla como excluyente de responsabilidad, cuan-
do constituye un aspecto negativo del delito, hi-
pétesis que queda sintetizada en la fdérmula nu- -
1lum crimen sine actione'". (2)

En el suefio, en el hipnotismo y en el sonambulismo
se hallan ausentes las fuerzas inhibitorias y su-
primida, como dice Pavdn Vasconcelos, la concien-
cia del sujeto. (3)

Un movimiento reflejo tampoco permite 1la -
aparicidén de la conducta en razén de su involunta
riedad; sin embargo, debe recordarse la autoriza-
da opinidn de Enrico Altavilla, en el sentido de
que aln en los actos reflejos es doble la confor-
macidon del delito cuando el agente, antes del sur
gimiento del movimiento, estuvo en condiciones de
retardarlo un instante suficiente para evitar los
resultados tipicamente antijuridicos. (4)

Fuera de estos casos de excepcidén, los movi
mientos reflejos impiden la integracidén del deli-
to por falta del elemento objetivo.

A la luz de estos apuntamientos, analicemos
ahora la posible operancia de la vis absoluta y -
la vis maior en el delito de asociacidn delictuo-
sa. Como no estamos frente a la vis compulsiva -
(fuerza moral), sino precisamente ante la energia
fisica, nos parece dificil poder imaginar alguna-
hipdtesis en la cual un sujeto, no amedrentado, -
no cohibido, sino forzado de hecho, tome partici-

P

(1) Cfr. Bl Cdédigo Penal Concordado y Comentado.
4a. Ed. 1879, t. I. pag. 171 .

(2) Importancia de la Dogmdtica Juridico Penal,-
pag. 35.

(3) Cf%. Apuntes de Derecho Penal, Ed. Mimeogri-
fica,:México, 1959.

(4) Cfr. La Culpa, Bogota, 1956, pag. 86.

oty e e g
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(1) Cfr. E1 Cddigo Penal Concordado y Comentado. |
4a, Bd. 1879, t. I. pag. 171 . |
(2) Importancia de la Dogmdtica Juridico' Penal,-
ag. 35.
(3) Ef%. Apuntes de Derecho Penal, Ed. Mimeogria-
fica,  México, 1959.
(4) Cfr. La Culpa, Bogota, 1956, pdg. 86.
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pacidén en una banda de tres o mds personas orga-
nizadas con el fin de delinquir; no bastaria el
hecho de penetrar, por ejemplo, mediante la fuer
za, al local en donde estuvieran reuniéndose los
demds individuos para organizar la societas sce-
leris, seria indispensable el animo de ser miem-
bro de la asociacién, en una palabra, constituir
se en socio y ello no es dable por la fuerza fi-
sica o por la fuerza mayor, si en cambio por la
vis moral, la que viene a constituir una causa -
de inculpabilidad, por no exigibilidad de otra -
conducta como oportunamente veremos.

Las mismas razones enunciadas en el pérra-
fo antecedente, son operantes con referencia a-
los movimientos reflejos; éstos en consecuencia,
no funcionan como eliminatorios de la conducta -
en el caso que nos ocupa.

Seria posible admitir que un individuo ba-
jo el hipnotismo, el sonambulismo o la embria- -
guez del suefio, participara en una ascciacidn --
destinada a cometer delitos; entonces el compor-
tamiento s6lo serfa aparente, no real, y por en-
de, el delito no se configuraria.

AUSENCIA DE TIPO Y DE TIPICIDAD.- Hemos --
considerado que para la existencia del delito, -
es necesario, que haya tipicidad, de tal manera-
que nos encontramos frente al aspecto negativo -
de esta relacidn conceptual, en el caso supuesto
que no haya una adecuacidon de la conducta o he--
cho, a la hip6tesis legislativa.

Se distingue en la doctrina entre ausencia
de tipo y ausencia de tipicidad. Asi se afirma-
que el primer caso existe cuando la ley no des--
cribe una conducta o hecho como delictivo, en --
tanto que el segundo se da, cuando existiendo el
tipo, la conducta no se amolda a €l. Nosotros--
nos adherimos sin reservas, al pensamiento de --
Fernando Castellanos Tena, cuando dice que en --
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realidad en toda atipicidad hay falta de tipo, -
pues si la conducta no se amolda de modo exacto,
con la descripcidén en abstracto hecha en la ley,
significa que respecto de tal comportamiento es-
pecifico no existe tipo.

Los estudiosos sefialan como causas de ati-
picidad las siguientes:

I.,- La falta de calidad requerida por el -
tipo legal, en cuanto a los sujetos activo y pa-
sivo. Algunas veces el legislador establece 1la
necesidad de que el sujeto activo, el pasivo o .-
ambos, reunan determinadas condiciones, como ocu
rre por ejemplo, en el delito de incesto, en el
que el conclbito vetéro debe realizarse entre --
ascendientes y descendientes; asi mismo como lo-
establecido en el articulo 325, que al definir -
el infanticidio exige que la muerte del nifio, --
dentro de las setenta y dos horas de su nacimien
to, sea causada por alguno de sus ascendientes -
consanguineos, de tal manera que s6lo quienes --
reunan tal calidad tendrin caricter de sujetos -
activos del delito.

I1.- La ausencia del objeto material o juri
dico tutelado en el precepto legislativo. Las -
referencias al objeto material en los tipos pena
les son frecuentes: sellos, marcas, punzones, cu
flas, moneda, billetes de banco, cosa ajena mue--
ble. Por lo que se refiere al objeto juridico -
su ausencia también impide la configuracidn del-
delito, como cuando el agente trata de privar de
la vida a una persona que ya no la tiene.

III.- Cuando no se dan las referencias tem
porales o espaciales requeridas en el tipo. La-
punibilidad de la conducta o del hecho queda a -
veces condicionada a determinadas referencias de
tiempo y de lugar, de tal suerte que la ausencia
en el hecho de tales elementos del tipo trae co-
mo consecuencia la inexistencia de la tipicidad-
de la accidén u omisidén. Como sucede cuando el -
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legislador exige que el comportamiento se realice
(en despoblado o en paraje solitario), articulo -
286. (En lugar cerrado), articulo 381; (en casa-
habitacidn), articulo 381 bis.

IV.- Cuando no se -realice el hecho por los
medios comisivos especificamente sefialados en la-
Ley. El legislador exige a veces que el agente -
utilice, para poder delinquir, medios concretos,-
especificos, determinados. Tal ocurre, por ejem-
plo, en los cuales se necesita emplear la violen-
cia fisica o moral, la furtividad o el engafio.

V.- Por faltar los elementos subjetivos del
injusto legalmente exigidos. Hay tipos en donde-~
se contienen elementos subjetivos del injusto; €s
tos constituyen referencias tipicas a la voluntad
del agente o al fin que persigue. Asi se elude a
los conceptos: "a sabiendas", '"con el propdsito",
como lo establecido por los articulos 199 bis y -
277 fraccidn. I11.

VI.- Por no presentarse en su caso, la anti
juricidad especial. Como sucede en el delito de
allanamiento de morada, previsto en el articulo -
285 del Cdédigo Penal, al sefialar que el comporta-
miento se efectle "sin motivo justificado'", '"fue-
ra de los casos en que la ley lo permita".

LA ATIPICIDAD EN EL DELITO DE ASOCIACION DE
LICTUOSA.- En repetidas ocasiones hemos dicho que
cuando la conducta o el hecho, no se ajustan a la
hipdtesis legal, opera una atipicidad, Ahora - -
bien, la atipicidad en realidad, constituye una -
falta de tipo respecto al caso concreto, como acer
tadamente a nuestro juicio, sefiala Castellanos Te
na, aunque en la doctrina dichos temas son toda--
via materia de controversia. Por lo tanto la fal
ta de adecuacidn del comportamiento a la descrip-
cidén del articulo 164 del Ordenamiento Penal, im-
pide la configuracidn del delito por atipicidad.

En el delito materia de andlisis, las cau--
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sas de atipicidad son muy raras, por trdtarse en-
primer lugar, de un delito de mero peligro abs- -
tracto y en segundo lugar porque la ley no sefiala
medios comisivos, pues cualquier forma de partici
pacién en la societas sceleris es eficaz para col
mar la descripcién del articulo 164, ya que el he
cho mismo de participar en una organizacién con -
las caracteristicas requeridas, llenan el aludido
tipo, independientemente del medio usado por el -
socio.

Ahora bien, el objeto juridico siempre exis
te: la seguridad piiblica. Por lo que solamente-
podemos anotar como causa especificada de atipici
dad, la falta del niimero de personas requerido, -
por tratarse como antes ha quedado asentado, de -
un delito plurisubjetivo,

Por otra parte, no escapa a nuestra conside
racién que el requisito relativo a la participa--
cidn en la asociacidn organizada para delinquir,-
lleva aparejado un elemento subjetivo del injusto,
pero como es indispensable que el asociado tenga-
conciencia de ser miembro de la societas sceleris
la no participacién la encuadramos en la inculpa-
bilidad como posteriormente se verd y no en la -~
atipicidad.

LAS CAUSAS DE LICITUD.- Las causas de lici-
tud o de justificacidn constituyen el aspecto ne-
gativo de la antijuricidad en presencia de ellas-
la conducta o hecho realizado son conforme a dere
cho,

Para Porte Petit, existe una causa de lici-
tud, cuando la conducta o hecho siendo tipicos --
son permitidos, autorizados o facultados por 1la-
ley, a virtud de ausencia de interés son conforme
a derecho.

Para Porte Petit, existe una causa de lici-
tud, cuando la conducta o hecho siendo tipicos --
son permitidos, autorizados o facultados por la-
ley, a virtud de ausencia de interés o de la exis
tencia de un interé&s preponderante.
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Como lo antijuridico lo establece la ley ‘ex
presamente en los tipos penales, su eliminacién -
s6lo puede hacerla, en consecuencia, la propia --
ley, de aqui que no puedan existir eximentes de-
antijuricidad supralegales. Nuestra legislacidn-
reconoce como causas de licitud las siguientes: -
La legitima defensa, el estado de necesidad (cuan
do el bien sacrificado es de menor importancia --
que el salvado), el cumplimiento de un deber, el-
ejercicio de un derecho consignados en la 1ey y -
el impedimento legitimo.

LEGITIMA DEFENSA.- Jiménez de Asﬁa, lo con-
sidera como la repulsa de una agresidén antijuridi
ca, actual o inminente, por el atacado o tercera~
persona contra el agresor, sin traspasar la nece-
sidad de la defensa y dentro de la racional pro--
porcionalidad de los medios, empleados para impe-
dirla o repelerla. (1).

Celestino Porte Petit, escribe: '"Se puede =
definir esta causa de justificacidon como el con--
traataque (o repulsa) necesario y proporcional a-
una agresidn injusta, actual o inminente que pone
en peligro bienes propios o ajenos, aiin cuando ha
ya sido provocada insuficientemente.'" (2)

I.a fraccidén III de nuestro articulo 15, pre
ceptlia: "Obrar el acusado en defensa de su perso-
na, de su honor o de sus bienes, o de la persona-
honor o bienes de otro, repeliendo una agresidn -
actual, violenta, sin derecho y de la cual resul-
te un peligro inminente..."

Resumiendo podemos afirmar que la legitima-
defensa, constituye una causa de justificacion, -
eliminatoria de la antijuricidad de la conducta -
tipica; en funcidn de ella el sujeto no delinque,
actla de conformidad con la ley al estar faculta-

(1) Cfr. La Ley y el Delito. Ed. Hermes, B, - -
Aires, 1954, pag. 311,

(2) Apuntamientos de la Parte General de Derecho
Penal, Ed. Juridica Mexicana; 1a.Edicién, --
1969, nag. 501.
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do por ésta.

EL ESTADO DE NECESIDAD.- Estamos frente al-
estado de necesidad cuando para salvar un bien de
mayor o igual entidad juridicamente tutelado, se-
lesiona otro bien, igualmente amparado por 1la --
ley.

De acuerdo con la valia de los bienes en --
conflicto, se pueden distinguir tres diversas hi-
pbtesis; pero solamente cuando el bien sacrifica-
do es inferior al salvado, se estarid en presencia
de una causa de inculpabilidad o de impunidad; --
cuando el bien salvado es inferior al sacrificado
se integra el delito.

Algunas leyes romanas como la "Aquilea" y -
la "Rodia de Jactu', se refirieron a estados de -
necesidad, autorizado los dafios a la casa vecina-
como medlo para salvar la propia, asi como la pér
dida de 1la mercaderia, mediante su abandono en el
mar, cuando se trataba de evitar el naufragio del
barco. (1)

El proyecto de Cddigo Penal Tipo para la Re
plblica Mexicana de 1963, se refiere a bienes de
igual o de menor valor, establec1endo en su articu
lo 23 fraccidon V, que es causa excluyente de in--
criminaciodn: ”Obrar por la necesidad de salvar un
bien juridico propio o ajeno de un peligro grave,
actual o inminente, no ocasionado por el agente,-
lesiondndose otro bien juridico de igual o menor-
valor, siempre que la conducta sea proporcionada-
al peligro y no se tuviera el deber juridico de-
afrontarlo",

La ley, en la fraccidon IV del articulo 15,-
erige una excluyente de responsabilidad: '"La nece
sidad de salvar su propia persona o sus bienes o-

(1) Federico Puig Pefia, Derecho Penal, t. 1, --
1955, p. 407.
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o la persona o bienes de otro, de un peligro real,

grave e inminente, siempre que no exista otro me-
dio practicable y menos perjudicial.

CUMPLIMIENTO DE UN DEBER Y EJERCICIO DE UN-
DERECHO.- Toda conducta o hecho tipificados en la
ley constituyen, de ordinario, situaciones prohi-
bidas, por contenerse en ellas mandatos de no ha-
cer (de obstencién) mas cuando se realizan en el-
cumplimiento de un deber o en el ejercicio de un-
derecho adquieren cardcter de licitud, excluyendo
la integraciodon del delito y eliminando toda res--
ponsabilidad penal.

Estas justificantes, se fundan en el princi
pio de 1la preponderancia de intereses, y se expll
can suficientemente, si tenemos en cuenta que una
conducta no puede estar al mismo tiempo prohibida
y permltlda de tal forma que dos normas contradic
torias entre si, no pueden ambas ser vidlidas; por
ende, el Derecho estd mids interesado en que los -

destinatarios de la norma, cumplan sus deberes y-;°

ejerciten sus facultades a pesar de la excepcio--
nal posibilidad de que, al hacerlo, colmen algin-
tipo penal.

El C6édigo de 1931 en su articulo 15, frac--
cién V dice: "obrar en cumplimiento de un deber,-
o en el ejercicio de un derecho consignados en la
16}’"

EL IMPEDIMENTO LEGITIMO.- El impedimento le
gitimo se encuentra consagrado en el articulo 15-

fraccién VIII, "Contravenir lo dispuesto en una -,

ley penal, dejando de hacer lo que manda, por un-
impedimento legitimo". En este caso, la conducta
enjuiciada sera siempre omisiva, pues solo las --
normas preceptivas, cuya violacidn se origina en
una omisidn, imponen un deber juridico de obrar.-
El 1mped1mento, cuando deriva de la propla ley, -
estd legitimado y por esa razdn la omisidn tipica
no es antijuridica.
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LAS CAUSAS DE LICITUD EN EL ARTICULO 164.--
Después del analisis somero de las causas de jus-
tificacién o de licitud, toca ahora contemplar es
tas referidas concretamente al delito de asocia--
cién delictuosa. Por lo que se refiere a la de--
fensa legitima es dificil pensar en el caso de --
que un sujeto, a fin de repeler una agresién ac--
tual, violenta, sin derecho y de la cual resulte-
un peligro inminente para si o para un tercero, -
tenga que hacerse socio de una banda organizada -
con el exclusivo propdsito de llevar a cabo deli-
tos; en consecuencia, queda descartada, en la es-
pecie, dicha justificante.

El estado de necesidad, tampoco se presenta
pues para que esta justificante opere se requiere
que el individuo se encuentre ante la existencia-
de un peligro inminente, situacidén que por la in-
mediatez, actualidad que reviste, no permite 16gi
camente a que el sujeto tenga tiempo de entrar a-
formar parte de una asociacidén para delinquir, co
mo medio para resolver la situacidn de peligro en
que se encuentre, ya que por inminente debemos en
tender, "lo que esti por suceder prontamente', --
sin perder de vista, de que la ley exige ademéds, -
para la operancia de esta justificante, la no -~ -
existencia de otro medio practicable y menos per-
judicial.

Se nos viene a la mente, una hipdtesis en -
la cual, para cumplir un deber, la persona se ve-
presionada a figurar como miembro de una asocia--
ci6én delictuosa; alin para ejercer una facultad --
conferida legalmente,

-- HipoOtesis -~

Cuando a un individuo miembro de la policia
se le asigna como deber a cumplir el descubrir vy
apresar al jefe de una banda de delincuentes que-
se dedican a estafar y robar a las personas y pa-
ra ello tiene que mezclarse con el grupo en cues-
tién y para ganarse la confianza de €stos tiene -
que participar en los latrocinios y fechorias que
cometan los aludidos.
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Tenemos que proscribir en el delito objeto-
de nuestro estudio, la justificacién por legitimo
impedimento, el cual entrafia una conducta omisiva
y el tipo delictivo a estudio esencialmente de ac
tividad, nunca omisivo,

--LA INIMPUTABILIDAD--

Si la imputabilidad es el conjunto de condi
ciones minimas de salud y desarrollo mentales en
el autor, en el momento del acto tipico penal, ~-
que lo capaciten para responder del mismo, su as-
pecto negativo la inimputabilidad queda circuns--
crita a todas aquellas condiciones reveladoras de
que el sujeto carece de facultades de juicio y de
cisién.

Tratdandose de la inimputabilidad son admisi
bles tanto las excluyentes legales como las llama
das supralegales. Las causas de inimputabilidad-
de naturaleza legal, son a nuestro entender, las-
siguientes:

I.- Estados. de inconsciencia. (Permanentes
y transitorios).

I1.-E1 miedo grave.

IIT.-La sordomudez.

La ley positiva vigente, dispone en el ar--
ticulo 68: "Los locos, idiotas, imbéciles, o los-
que sufran cualquier otra debilidad, enfermedad o
anomalia mentales, y que hayan ejecutado hechos o

incurrido en omisiones definidas como delitos, se
rdn recluidos en manicomios o en departamentos es

peciales por todo el tiempo necesario para su cu-
racién y sometidos, con autorizacién del faculta-
tivo, a un regimen de trabajo. En igual forma --
procederd el juez con los procesados o condenados
que enloquezcan",

Indudablemente los casos planteados por el-
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precepto son de ausencia de imputabilidad; sin em
bargo, el Cédigo Penal s6lo se refiere a los tras
tornos mentales transitorios para excluir la res-
ponsabilidad de quienes en tales condiciones eje-
cutan hechos tipicos del Derecho Penal. Cenice--
ros y Garrido, en la Ley Penal Mexicana, después-
de referirse a las soluciones apuntadas en las es
cuelas clidsicas y positivista, con relacién a los
enfermos, asi como sefialar los inconvenientes de-
adoptar una u otra, en razbén del impedimento cons
tituido por nuestro sistema constitucional, termi
nan por aceptar, como la '"menos mala', & la adop-
tada por el legislador de 1929, esto es, la de la
"responsabilidad social”. No obstante tal afirma
cién, cabe reflexionar si, como la pretendieron -
los autores de la ley, efectivamente existe dicha
responsabilidad social. Declarar de plano la - -
inimputabilidad de los enajenados y retrasados --
mentales (trastornos mentales permanentes) no equi
vale a desatenderse socialmente de ellos, pues --
existe la posibilidad de la imposicién de restric
ciones tales como la internacidn en establecimien
tos adecuados para su vigilancia y curacidn como-
auténticas medidas de seguridad, cuya naturaleza-
es bien diversa a la de las sanciones penales. Lo
que se evidencia cuando el maestro Villalobos
afirma: "Basta leer la declaracidén categdrica del
articulo 8, sobre que los delitos son internacio-
nales o de imprudencia, y recordar las nociones -
unanimemente admitidas respecto del dolo y de la-
culpa, para comprender que los actos de un aliena
0, aln cuando sean tipicamente antijuridicos, no
constituyen delito por falta del elemento subjeti
Vo de culpabilidad; todo demente se halla por 1lo
mismo, exento de responsabilidad penal (aln cuan-
do su eXxcluyente sea supralegal); y s6lo cabe - -
aplicarle medidas de seguridad y no penas. Sin -
esta interpretaciodon, si el hecho de todo demente-
se tuviera como delito y la reclusidn de los en--
fermos se equipararse a las penas, no podria tal-
medida tener una duracién indeterminada, por pro-
hibirlo nuestra Constitucidén Federal...'" (1)

(1) Derecho Penal Mexicano, pag. 404 y sigs. 2a.-
Edic. PorrGia. 1960.
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Para nosotros el articulo 68 contempla un -
verdadero caso de inimputabilidad, aGin cuando 1los
efectos de la aplicacidn de tal dispositivo son -
distintos a la de los casos comprendidos en el ar
ticulo 15, pues mientras los trastornados menta--
les transitorios no quedan sujetos a ninglin trata
miento, ni tampoco quienes sufren miedo grave, -
si, en cambio, los enfermos mentales permanentes.

Por lo que hace a los trastornos mentales -
transitorios, nuestro Cd6digo Penal dentro del cua
dro de las excluyentes de responsabilidad concre-
tamente en el articulo 15, fraccidén II, se refie-
re a ellos cuando dice: '"hallarse el acusado, al-
cometer la infraccién, en un estado de inconcien-
Cia de sus actos, determinado por el empleo acci
dental e involuntario de substancias tdxicas, em-
briagantes o estupefacientes, por un estado toxi-
coinfeccioso agudo, o por un trastorno mental in-
voluntario de cardcter patolégico y transitorio,"

Los comentarios de los intérpretes del Coédi-
go, respecto a la citada excluyente, precisan cua
les son los trastornos de cardcter transitorio,
distinguiendo, como lo hace Carrancid y Trujillo,-
entre los estados: a) producidos por la inges- -
tién de substancias embriagantes, -téxicas o ener-
vantes; b) toxinfecciosas, y c) crepusculares de
mayor o menor duracidén e intensidad y transito- -
rios, con base histérica, epiléptica, neuropética,
etc., y de desmayo. Segln lo considera el autor-
Citado, todos esos estados son trastornos menta--
les transitorios, de naturaleza patoldgica, moti-
vados por causas involuntarias y accidentales, lo
cual elimina la imputabilidad del autor por care-
cer éste, al cometer el hecho, de la capacidad de
entendimiento y de voluntad.

La fraccidn IV del articulo 15 del Cédigo -
Penal establece como excluyente de responsabili--
dad: "E1 miedo grave o el temor fundado e irresis
tible de un mal inminente y grave en la persona -
del contraventor..."
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En la fraccidn transcrita se habla de mie-
do grave y de fundado temor, que té&cnicamente no
se identifican. E1 miedo grave al decir de los-
doctos, constituye una causa de inimputabilidad;
el temor fundado puede originar una inculpabili-
dad.

Miedo, al decir de Carrancd y Trujillo, es
la perturbacidén angustiosa del &nimo por un ries
go o mal que realmente amenaza o que se finge 1a
imaginacidén. Si el miedo grave nulifica la capa
cidad de entendimiento y la libre expresién de -
la voluntad, constituye’ jpqudablemente una cau-

sa de inimputabilidad.

Con relacidn a los sordomudos, el articulo
67 de la ley dispone: "A los sordomudos que con-
travengan los preceptos de una ley penal, se les
recluird en escuelas o establecimientos especia-
les para sordomudos, por todo el tiempo que fue-
re necesario para su educacidén o instruccién'". A
pesar de la redaccidn del precepto en donde pare
ce que los sordomudos son "socialmente responsa-
bles'", consideramos que de los términos del mis-
mo dispositivo dedficese la inimputabilidad de -
quienes carecen del oido y la palabra, porque no
se les aplican penas, sino medidas educacionales.

También suele invocarse como excluyente de
imputabilidad la minoria de edad. Desde un pun-
to de vista dogmdtico, esto es, estrictamente le
gal, indudablemente los menores de dieciocho - -
afios son inimputables a virtud de ser imposible-
aplicarles la ley penal, pero en 21 terreno doc-
trinario pueden ser perfectamente capaces de en-
tender y querer, a no ser de que se trate de su-
jetos de tierna edad.

--LA INIMPUTABILIDAD EN EL DELITO DE -
ASOCIACION  DELICTUOSA--.

En el delito que nos ocupa para la inte- -
gracién de la culpabilidad es necesario, demos--
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trar la imputabilidad del sujeto participe de la--
banda criminal. Todo individuo (mayor de diecio-
cho afios) con sania psiquica, poseedor del minimo
de salud y desarrollo mentales para poder autode-
terminarse, es capaz de culpabilidad en el delito
que nos ocupa. De tal suerte que s6lo operando -
algln factor suficientemente iddneo para anular -
la capacidad de culpabilidad (imputabilidad) impe
dird el nacimiento del delito. En la especie es-
dable admitir como causas de inimputabilidad y, -
por ende, excluyentes de responsabilidad, los es-
tados de inconsciencia transitorios a que se re--
- fiere la fraccidén II del articulo 15 del Cédigo -
Penal. Un sujeto, bajo el influjo de substancias
téxicas, embriagantes o enervantes, accidental e-
involuntariamente empleadas, puede constituirse -
en miembro de una sociedad organizada para delin-
quir. Sin embargo, surge el problema, en el eJem
plo, de la falta de permanencia de la agrupacion,
pues evidentemente el individuo, al recuperar la-
consciencia de sus actos, dejard de pertenecer al
grupo, lo mismo se puede afirmar respecto a los -
enajenados mentales bermanentes y a quienes se en
cuentran bajo una situacién de miedo grave.

Tratandose de anomalias mentales transito--
rias y con los requisitos exigidos por la ley (de
que el empleo de enervantes, substancias todxicas,
etc., sea en forma accidental e involuntaria), se
desintegra el delito y el sujeto se halla ampara-
do por una causa excluyente de responsabilidad; -
en cambio, en funcién de los trastornos mentales-
permanentes, quedard sujeto a tratamiento en mani
comios o departamentos especiales por todo el - -
tiempo necesario para recobrar la salud.

Ademds de las causas de inimputabilidad se-
flaladas, resulta eficaz para anular la capacidad-
de culpabilidad cualquier factor adecuado, asi --
sea de naturaleza supralegal.
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--LA INCULPABILIDAD EN EL DELITO DE -
ASOCIACION DELICTUOSA--

Con el nombre de inculpabilidad se conocen-
las causas que impiden la integracidén de la cul-
pabilidad, evidente tautologia seglin expresién -
de Jiménez de Asia. ‘

Llenan el campo de la inculpabilidad, el -
error y la no exigibilidad de otra conducta. El
error es un vicio psicoldgico consistente en la-
falta de conformidad entre el sujeto cognoscente
y el objeto conocido, tal como éste es en la rea
lidad, es una idea falsa o errdnea respecto a un
objeto, cosa o situaci6n.

La ignorancia es el desconocimiento total-
de un hecho, la carencia de toda nocidn sobre --
una cosa., La H., Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, ha manifestado que "el hecho de que no -
se consigne en el catdlogo de las excluyentes, -
la ausencia de culpabilidad como circunstancia -
que impide la incriminacidén no significa que no-
pueda dictarse sentencia absolutoria, pues, sin-
necesidad de crear la excepcidn mediante la co--
rrecta interpretacién del articulo 8o. del Coédi-
go Penal, puede dictarse sentencia absolutoria -
partiendo del principio que del mismo se despren
de, y que predica la necesaria culpabilidad de -
todo delito". (1)

El error se divide en error de hecho y de-
Derecho. E1l de hecho se clasifica en esencial y
accidental; el accidental abarca: aberratio ic--
tus, aberratio in persona y aberratio delicti.

El error de Derecho no produce efectos de
eximente, porque el equivocado concepto sobre la
significacién de la ley no justifica ni autoriza
su violacidén; en tal virtud, Gnicamente nos ocu-

(1) Boletin de Informacidén Judicial. t. XI, pag.

648.
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paremos del error de hecho esencial que es el --
inico que puede anular la culpabilidad.

Porte Petit, escribe: "El error esencial -
de hecho para tener efectos eximentes debe ser -
invencible; de lo contrario deja subsistente 1la
culpa. Error esencial, nos dice Vannini, es el-
que, recayendo sobre un extremo esencial del de-
llto, impide al agente conocer, advertir la rela
cién del hecho realizado con el hecho formulado-
en forma abstracta en el precepto penal. O como
ensefia Antolisei, el error que recae sobre uno o
mds de los elementos que se requieren para la --
existencia del delito. En concreto, en el error
esencial el sujeto actla antijuridicamente cre--
yendo actuar juridicamente, o sea que hay desco-
nocimiento de la antijuricidad de su conducta y-
por ello, constituye, como antes dijimos, el as-
pecto negativo del elemento intelectual del do--
lo". (1) :

Luis Jiménez de Asta, afirma que: "El error
de hecho es el mids caracteristico motivo de in--
culpabilidad, que los cbédigos reconocen y en mu-
chos de ellos se deriva de la interpretacidn sis
temdtica puesto que no mencionan el error como -
Causa eximente." (2)

La H. Suprema Corte de Justicia de la Na--
cioén ha dicho: '"La culpabilidad como proceso --
psicoldgico reprochable, entrafia la presencia --
del dolo o de la culpa.- Como el dolo es volun-=
tad del resultado -y conciencia de la antijurici-
dad de la accidén, no puede afirmarse que se dé,-
si es que en el sujeto existé un error invenci--
ble que impida la conciencia dé la antijuricidad
del acto" (3).

M T Importanc1a de la Dogmdtica Juridica Penal,

padg. 52.
(2) La Ley y el Delito, pag. 430, 2a. Edicidén -
1954,

(3) Boletin de Informacidn Judicial, t. X, pag.
66.
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La no exigibilidad de otra conducta, viene-
a constituir otro de los aspectos de la 1ncu1pab1
lidad. Su concepto aGn no ha sido precisado en -
la doctrina, pero puede afirmarse que estamos en-
presencia de ella, cuando la realizacién de un he
cho penalmente tipificado, obedece a una situacidn
especialisima, apremiante, que hace excusable ese
comportamiento.

Edmundo Mezger la define de la siguiente ma
nera: '"No procede culpablemente el autor si se -
admite conforme a derecho, que en las circunstan-
cias del caso particular, no se le puede exigir -
otra forma de actuar". (1)

En el delito a estudio puede pensarse en la
posibilidad del error esencial de hecho, invenci-
ble. Un sujeto, v. gr., se hace admitir como - -
miembro de una agrupacidén de criminales que ha si
do instituida con el exclusivo propésito de delin
quir, mds creyd por error de consideracién, que -
se trataba de una asociacién con fines 11C1tos;'sg
guramente no delinque a pesar de considerarse él-
mismo miembro del grupo.

En el caso de que un inferior, desconocien-
do a virtud de insuperable error la ilicitud del-
mandato superior, se hace miembro de la societa -
sceleris, funcionaria una causa de inculpabilidad

En cuanto a la inculpabilidad por no exigi-
bilidad de otra conducta, tal vez sea dable en el
delito de asociacidén delictuosa en los casos de -
temor fundado e irresistible de un mal inminente-
y grave en la persona del miembro de la societas-
sceleris. Si a una persona que no tiene el menor
propbésito de formar parte de una banda criminal,-
se le amenaza seriamente con causarle graves da--
flos a ella o a sus seres queridos, a menos que --
forme parte de la agrupacién, al aceptarlo, bajo-
los efectos de tal 51tuac1on, eV1dentemente care-

(1) Edmundo Mezger, Derecho Penal Parte General .
Edltorlal Bibliografica Argentlna, Argentina
1958, ‘pag. 272.
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ce de culpabilidad; su conducta no es reprochable

porque el estado no puede exigirle un comporta- -
miento diverso.
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TESIS SUSTENTADA POR LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA
DE LA NACION.

Después de haber hecho, en los capitulos --
precedentes, un estudio dogmatico del delito de -
asociacidn delictuosa, creemos conveniente trans-
cribir algunas de las mads importantes tesis sus--
tentadas por la H. Suprema Corte de Justicia de -
la Nacién.

""ASOCIACION DELICTUOSA".- Conforme al ar- -~
ticulo 164 del C6digo Penal del Distrito, el deli
to de asociacidn delictuosa se integra al tomar -
participacidén de una banda, tres o mids personas,-
cuando aquélla estd organizada para delinquir; --
pues segln lo expresa la jurisprudencia de la Su-
prema Corte se requiere un régimen determinado --
con el fin de estar delinquiendo y aceptando pre-
viamente por los componentes del grupo o banda,--
es decir, debe existir jerarquia entre los miem--
bros que la forman, con el reconocimiento de la -
autoridad sobre ellos, del que manda, quien tiene
medios o manera de imponer su voluntad; este deli
to difiere esencialmente de la participacidén mdl-
tiple o coparticipacidn en la realizacidén de un -
hecho antijuridico, porque en este supuesto, aun-
que las infracciones se repitan, surgen de momen-
to, pero quedan aisladas una de otra; y en el ca-
so de la asociacidn, el propdsito de delinquir --
persiste en los miembros de la banda que se des--
pliegan a las decisiones del jefe; y si uno de -~
los acusados acudidé al sitio en donde se preten--
dia cometer el delito, su responsabilidad surge -
por el acuerdo previo de entre €l y los demds co-
participes, pues la presencia de ellos refleja la
actitud intimidatorio asumida por todos y encami-
nada a lograr los propdsitos ilegales'. Semana--
rio Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, Volu
men LXXV, Pagina 8762.

"ASOCIACIONES DELICTUOSAS". Los elementos-
constitutivos del delito de asociacidén delictuosa
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son: que se prueba plenamente el hecho de que el-
indicado, mediante un acuerdo previo, forma parte
de una banda; que esa banda o asociacidn estid in-
tegrada por lo menos por tres personas; que esta-
organizada, esto es, tenga un caricter miads o me--
nos permanente con régimen establecido de antema-
no, con el fin de ejecutar actos delictuosos y --
con una jerarquia. '"Semanario Judicial de la Fe-
deracién, A Sexta Epoca. Volumen XL, la. Sala,-
México 1960, pag. 16.

""ASOCIACIONES DELICTUOSAS": La autoridad -
responsable, procedid con acertado criterio juri-
' dico, al declarar al reo culpable del delito de -
asociacién delictuosa ya que seglin su confesidn y
la-de los demds coparticipes, se organiz6é una ban
da para delinquir, en la que se designaron jefes,
teniendo los deméds participes sefialada la activi-
dad que debian desplegar al cometerse los robos,-
de tal manera, que en la especie resultaba perfec
ta la organizacién de la banda, ya que bajo la di
reccidén de sus jefes concebian el delito, convi--
niendo en el procedimiento que habian de seguir -
para lograr su propdésito delictivo, distribuyéndo
se las funciones dentro de una innegable jerar- -
quia en la que habia jefes o subordinados, pues -
ya se sabe que tales circunstancias caracterizan-
el delito de asociacién delictuosa'., Semanario -
Judicial de la Federacidn, Sexta Epoca, Volumen -
XLI, ta. Sala, México, 1960, pag. 11.

"ASOCIACIONES DELICTUOSAS: Si con anteriori
dad a los hechos que motivaron su procesamiento,-
los acusados se habian dedicado a robar, comanda-
dos o jefaturados por uno de ellos, quien se en--
cargaba de repartir entre los miembros de la ban-
da el dinero obtenido, debe concluirse que el de-
lito de asociacidn delictuosa quedé debidamente -
integrado'". Semanario Judicial de la Federacidn,
Sexta Epoca, Volumen XIV, 1a. Sala, México, 1960,
pag. 57.

"ASOCIACION DELICTUOSA: Si dos personas se
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asociaron con el reo, para cometer robos en los -
automdviles que se encontraban estacionados, y -
en esa asociacién o unién, que tenia un caracter-
de estabilidad y permanencia aparece como direc--
tor a quien se entregaban los objetos robados y -
repartia las utilidades, el citado reo, la senten
cia reclamada que ordend a los acusados por el de
lito de asociacién delictuosa, es legal y no vio-
latoria de garantias'. Semanario Judicial de la-
Federacifén, Sexta Epoca, Volumen XXXIV, 1a. Sala,
México, 1960, pag. 12,



II.

ITII.

IVB

101

CONCLUSIONES

De los diferentes sistemas que se ocupan del
estudio del delito, es el de la teoria atomi
zadora, el que consideramos el mds adecuado,
ya que analiza con rigor cientifico el per--
fil intrinseco de cada uno de los componen--
tes del ilicito penal sin perder de vista la
unidad del mismo.

De la teoria atomizadora estamos de acuerdo-
en considerar la postura tetratdémica como la
mis acertada, admitiendo como elementos esen:
ciales del delito la conducta o hecho, la t1
picidad, la antijuricidad y la culpabilidad’,

Estamos concientes de que la descripcidén que
nos da el Cdédigo Penal y las Leyes Penales -
Especiales, son tipos-penales y no delitos,-
pues sabemos que el delito pertenece al mun-
do fédctico, ya que en tanto una conducta no
se adecfia a lo preceptuado en el dispositivo
legal, no habri delito.

Al realizar el estudio del delito motivo de-
este ensayo, llegamos al convencimiento de -
que su redaccién es confusa, por lo que pro-
ponemos sea reformada y se adopte la férmula
sintética que recoge el Proyecto de Cddigo -
Penal Tipo para la ReplGblica Mexicana de - -
1963,

Cuando abordamos el tema referente al bien -
juridico tutelado, dijimos que el delito de
asociaci6n delictuosa se consuma por el sim-
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ple hecho de tomar parte en la banda o aso-
ciacién con independencia de que se cometan
o no los delitos para cuya realizacidn se -
forma, sin embargo, esta afirmacién la hici
mos con mucha reserva en razén de que siem-
pre surgid el interrogante de c6mo compro--
bar el cuerpo del delito y la presunta res-
ponsabilidad cuando la conducta se limita a
organizarse en una banda para delinquir pe-
ro sin haber cometido ningln delito en con-
creto; ya que ni tan siquiera nuestro deli-
to objeto de estudio admite la tentativa.

No es necesaria la jerarquia para que. el de
lito de asociacidn delictuosa se integre de
bidamente, pues de lo contrario el Cédigo -
Penal, seflalaria de manera especifica la je
rarquia entre los miembros integrantes de -
la asociacibén y s6lo indica que comete el -
delito quien participa en una asociacién o-
banda de tres o mds personas organizadas _pa
ra delinquir. En apoyo de nuestra opinién-
diremos que el mencionado ordenamiento no -
hace una distincién respecto a la aplica- -
cién de las sanciones, fijando para todos -
una sola, consistente en prisidn de seis me
ses a seis afios y multa de cincuenta a qui-
nientos pesos. Si la jerarquia fuese ele--
mento constitutivo, el legislador tendria -
que seflalar diversas sanciones entre los or
ganizadores y los simples participes.

El legislador mexicano ubica correctamente-
el delito de asociacidn delictuosa entre --
los delitos contra la seguridad p@iblica, ya
que ésta viene a ser la confianza social en
tre un orden de paz, nacido del equilibrio-
de los diversos bienes juridicos y la exis-
tencia de sociedades constituidas expresamen
te para cometer delitos, causa gran alarma-
social,

En orden a la conducta, nuestro delito se -
clasifica como de accidn, conforme al resul
tado es formal o de resultado juridico, per
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manente y de peligro. En orden al tipo se-
clasifica como bdsico o fundamental, auténo
mo e independiente, de formulacidn libre, -
simple y anormal, es plurisubjetivo y de --
concurso necesario.

El delito de asociacidn delictuosa puede co
meterse Ginicamente en forma dolosa en razdn
de ser de predominante actividad.

No opera la vis absoluta, ni la vis compul-
siva; la atipicidad se presenta cuando no -
se reline el nimero de personas que requiere
el tipo; es posible admitir los estados de
inconsciencia transitorios, el error de he-
cho esencial e invencible y la no exigibili
dad de otra conducta por fundado temor.
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