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INTRODUCCION ' -

Uno de los intereses primordiales del Estado es la proteccidn de -
los bienes de fundamental importancia para la sociedad, auxilidndo
se para este fin de una de las ramas’'del Perecho, la cual va a ser
la encargada de regular en su esencia los delitos, las penas, asi

como también, las medidas de seguridad, por lo que nos referimos -
al Derecho Penal, cuyo objetivo es realizar en forma coercitiva —-
una prevencidén general en la comisitn de los delitos y una preven-

cidn especial para guienes los han cometido.

Uno de los bienes de vital importancia es la "Seguridad Pfiblica",-
la cual debe garantizar el libre y total desenvolvimiento de las -
relaciones humanas; uno de los delitos que atenta en su contra es
el injusto penal llamado "Asociacidn Delictuosa", que consiste en
la agrupacién de tres o mis personas con el fin de'llegar a delin-

quir.

ELl interés para realizar el presente estudio surge de gue en el --
campo de accibédn juridica, se escucha hablar frecuentemente del de-
lito de asociacidn delictuosa y se acepta sin mayor an&lisis la ca
racterizacibn gque la ley le da, pues existen dificultades para dig
tinguirlo autdnomamente y de esta manera poder aplicarlo por parte
del Juez, es decir, que este 6rgano judicial al tratar de encua- -
drar perfectamente la conducta realizada por el presunto delincuepn
te al tipo penal exacto, en un'gran porcentaje, la Asociacidn De--
lictuosa pasa desapercibida o simplemente gqueda como una agravante
de otro delito al cual, por lo regular, va acompaiado y pocas ve--

ces se le interpreta como un delito autbdnomo o con caracteristicas



propias.

La existencia de una asociacidn cuyo objetivo sea la comisidn de -
delitos, afecta por si misma a la tranguilidad p9blica. nb s®lo --
porque el hecho del conocimiento de su existencia produce inguie--
tud social, sino también por el peligro que implica para la preser
vacidn del orden social establecido y legalmente protegido. Ya --—
gue podemos decir que el objeto especifico de la tutéla penal en -
el delito de asoclacién delictuosa es el intexé&s de garantizar el
orden pfiblico en s3I mismo considerado, en cuanto particularmente -
se refiere a la pGblica tranquilidad, esto es, a la ausencia de —--
alarma o de conmocién en el pGblico, la cual se turba y disminuye

con el hecho de constituirse asociaciones con directo objeto deligc
tuoso. La simple existencia de una asociacién formada para come--
ter delitos, aungue €stos no se perpetren efectivamente, es algo -
evidentemente contrario al orden piblico y es susceptible de una -

tutela penal.

Es por ello que el presente trabajo pretende realizar una interpre
tacibdn correcta del delito llamado ASOCIACION DELICTUOSA, ya que -
el criterioc en la pr&ctica profecional y en la dogmitica juridica

suele llegar a confundir su naturalezé al considerarse que, este -
tipo penal sb&lo puede subsist;r si va acompafiado por otro tipo, —-—
lo cual es infundado dada la autonomfa con que estd tipificado y -
la penalizacibn especifica a los gue lo cometen. Ya que los ele--
mentos constitutivos de este ‘delito son, segfin la Jurisprudencia -
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, los siguientes: —-=
a) Existencia de una asociacibn, es decir, de un grupo de indivi--

duos que sec asocian no transitoria ni ocasionalmente, sino de modo



mis o menos permanente, con consciencia de gruso.,
b) Que esta asociacidn esté inteyr rda por tres o mis individuos.

c) Que esté organizada para delinquir, es decir, gque adopte cons--
cientemente -una disposicidn o método para ejecutar hechos delictuo °

sos; ¥y
d) Que los acusados pertencz:an a ¢se grupo.

Por otra parte, el articulo 164 del C6digo Penal seflala con rela--

cibn a este delito que:

Al gue formare parte de una asociacidn. o banda

de tres o mas personas con propSsito de delin-
quir, se le impondrid prisitn de 1 a 8 afios y -
de 30 a 100 dias de multa.

Por lo que podemos decir que el concepto y elementos segln el ar—-
ticulo anteriormente sefialado del delito de asociacibn delictuosa
son:

Asociacidn para delinguirx es la unién voluntaria y permanente de -
tres o mads personas, en el conocimiento de cada una de las conduc-
tas ajenas, con el prop6sito comln de cometer varios delitos y =-

siendo los elementos constitutivos de este delito:

a) La pluralidad de sujetos activos y de conductas
b) El resultado que consuma el delito

c¢) El acuerdo de las voluntades con el propdsito de delinquir.

Sujetos activos. Estos deben ser por lo menos tres personas pues-—
to que el delito es plurisubjetivo y la ley fija ese.limite. Pero

no se requiere que todas las personas sean imputables y punibles -



por la misma razdnr, por la «~ual no es indispensable que ¢l agente -
principal sea imputalle y punible, para cue se tenga “n cor Y30 cvenh-
tual de personas y porque la no imputabilidad y no punibilidad Jde -
un sujeto no debe servir a los demds, es necesario y suficienle gue
cada persona pueda manifestar gue ese minimo de voluntad basta para.

el acuerdo y que conozca el fin de la Asociacidn.

Tampoco se requiere gue las personas se encuentren materialmente --
unidas, gue se conozcan reciprocamente, que estén unidas por un ac-
to formal, etc,, pues basta gue pueda decirse que existe en vincu-
lo que las une de modo duradero, con carécter de permanéncia, gue -
es lo que distingue la asociacién para delinquir, del simple acuer-

do criminoso.

En la asociacibn de las personas, pueden tener una condicién distin
ta, es decir, pueden ser simples asociados o promotores, fundadores,
jefes u organizadores de la asociacifn, casos que la ley prevé y no
como circunstancias atenuantes o agravantes, pueste gue nada le -~
agregan a la nocitn del delito base. Por tratarse de distintas f£fi-
guras criminosas, no exige este delito, para su existencia, una or-
ganizacibn con jefes, organizadores, promotores, etc,, pues es da-

ble que exista un régimen de perfecta igualdad entre los asociados.

Conductas: Las conductas qué también son pilares en correlacibn -
de pluralidad de los sujetos, consisten en manifestaciones homogé&-
neas de voluntad, dirigidas la una hacia la otra, para obtener un
fin com@in, esta caracteristica distingue la parte objetiva del de-

lito, ~



FEs sin csbargo, dificil de precisar que pueda cexistir ol delito de
Asociacibn delictuosa, que considera el articulo 164 antes sefalado
del Cddigo, Penal, sin que previawente los sujetos activos del deli-
to hayan dciplegudo una conducta tipica cualquiera, ya que si nao se
demuestra que han delinguido, c&mo podrfa tipificarse una socia--’
¢i6én  elictuosa, siendo &sta el principal problema que repercute -
donde el &mbito de acusacién, como es el Ministerio P@blico y el de
decisidn que lo es el Juzgador; por lo que el presente trabajo, co-
mo ya se dijo anteriormente pretende realizar una interpretacién --
correcta del delito multicitado y determina hasta qué punto dentro

de la misma pré&ci:ica se le considera come autdnomo o en gué momen-

to se da esta atuonomia.

En anteriores c6digos se consideraba al delito de asociaci6n delic-
tuosa, como atentario de la tranquilidad y del orden p@blico, encon
trando en las asociaciones ilfcitas su inmediato antecedente. Su =~
importancia salta a la vista, por cuanto la simple asociacibn para

delinquir crea una situacién de verdadero peligro para la sociedad,
con absoluta independencia de la consumaci®n de delitos concretos,-
pues al hecho mismo de la asociacién se suma un grado de organiza--
cibn que tiende a violar la Ley Penal. Se trata de un delito de me
ra conducta y de peligro, el cual se consuma por el solo hecho de -
tomar participacién en la asociacién o banda de tres o mis personas,
organizada para delinquir, como afirma Fontan Balestra: se es au--
tor del delito de asociaci6én ilfcita, por el solo hecho de ser miem
bro de la asociacifn, pero esta autorfa no se extiende a los deli--
tos cometidos por la asociacién, en los que para cada caso concreto

debera determinarse la responsabilidad de acuerdo a los principios



de ésta.

Mariagg Jiménez.Hq?rta, menciona gue el delito se perfecciona en -
el mismo instante en que tres o mids personas se organizan permanen
temente para delinquir; esta organizacién surge de un.hecho gue -
se manifiesta no en un simple acuerdec sinc en una inequivoca y fir
me decisifn de las voluntades de sus componentes para cometer deli
tos; asimisno, seriala que la asociacidn subsiste mientras se man-
tengan activos en dicha direccidn de voluntad tres o mis de sus —--
micmbros, aunque alguno o varios hubieran sido sustituidos por =--
otros, va sea por muerte, retiro o voluntad contraria de alguno o
algunos de los anteriores, sin perjuicio de que en caso de retiro

o voluntad contraria la responsabilidad penal exista y pueda exi--
girse en tanto no se extinga,‘ respecto a aquél o aguéllos el trans
curso del tiempo requerido para la prescripci6n de la acci6n penal
en torno a su persona, habida cuenta de que la prescripcidn es co-
mo expresa el articulo 101 del C&digo Penal punitivo de naturaleza

personal.

Un elemento bisico para considerar a la asociacién delictuosa como
una figura aut6noma, es que, de acuerdo con el C8digo Penal, mere-
ce punibilidad con absoluta independe:.cia de los delitos concretos

que los asociados o miembros de la banda puedan cometer.

En este punto, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de

la Nacibn sefiala que, el delito de asociacifn delictuosa se inte--:.
gra por el hecho de convenir en ser miembro de una asociaci6én de -
tres oumés personas formada con el fin de deiinquir y con un ré&gi-.

men organizado para estar delinquiendo, aceptando sus componentes



a jerargufa de ano > ellos en caso de gue la hibiere, debicndo -

persistir el propdsifo de delinquir de todos los miembros.
: Tt

" Asimibmo, la Suprema Corte, a través Jde distintos fallos ha deter-

_ minado caracteres del delito de asociacidn delictuosa:
. = T 99w
= 3 .

Asociaci6n délictuosa.- La autoridad responsable procedid con acer
tado criterio jursidico al declarar al reo culpable del delito de =
asociacibn delictuosa, ya que seglin su confesién y la de los demds
coparticipes, se organizé una bhanda para delinguir, en la que se -
designaron jefes, teniendo los demfs participes sefalada la activi
dad que debfa desplegar al cometerse los robos, de tal manera gue

er la especie resultaba perfecta la organizacibn de la banda, ya -
que bajo la direccidn de sus jefes concebia el delito, conviniendo
en el procedimiento que habrfan de seguir para lograr su prop&sito
delictivo, distribuyéndose las funciones dentro de una innegable -
jerarquia en la gque habia jefes y subordinados, pues ya se sabe ~-
que tales circunstancias caracterizan el delito de asociacién de--

lictuosa.

Asociacibn delictuosa .- Los elementos constitutivos del delito de
asociaci6n delictuosa son: que se pruebe plenamente el hecho de -
que el indiciado, mediante un acuerdo previo forma parte de una --
banda; que esa banda o asociacidn est€ integrada por lo menos de

tres personas; que esté€ organizada, esto es, con un régimen y un
cardcter m8s o menos permanente, con un régimen establecido de an-

temano con el fin de ejecutar actos delictivos y con una jerarquia.

Por Gltimo, a este respecto menciona la Suprema Corte:



Asociacién orlictuoss, delito de.— EL delito de asociacicn delic-
iuosa no deja de existir por la circunstancia de gue materialmente
no se haya llevado a c..bo ningln delito, esto es, asalto, robo, --
que se propusieron los sujetos asociados, por circunstancias aje--
nas a su voluntad. Tampoco influye, para gue deje de existir el --
delito, la circunstancia de que tal banda hubiere quedado disuelta

por la ausencia de un organizador y ju:fe.

En lo gue se refiere al sujeto activo, es de los considerados por
la doctrina como un delito plurisubjetivo en sentido propio o de -
concurso necesario, pues, Gnicamente el concurso imprescindible de
tres personas por exigencia tipica, puede originar su tipificaci6n
penal. Por ello, ordinariamente se considera como un elemento --

del tipo el ntmero de guienes deben integrar la asociacién o banda.

Por otra parte, la asociacién delictuosa debe haber sido organiza-
da exclusivamente para delinquir, dicha organizacién, por tanto, -
constituye, igualmente, elemento del tipo e implica idea de perma-
nencia en el tiempo, para reaiizar delitos en abstracto. A tal =~-

concepto la Suprama Corte menciona:

Asociacibn delictuosa.- La ley exige una agrupacidn gue no sea de

manera transitoria, para realizar un fin com@Gn delictivo.

8i la asociacifn es meramenfe ocaéional, porque tres o mis perso--
nas se organicen para ejecutar un delito concreto, no puede hablar
se con propiedad de asociaci6n delictuosa como delito aut&nomo, da
do que la exigencia de &éste es la finalidad de organizarse para de
linguir, lo gue implica entre los parpicipantes una cierta organi-

zaci6n, aunque sea rudimentaria, gue establezca jerarquia entre -



los asociados, ello con un propdsito de per anencia, es decir, por

ticempo ind.uf inide.

El jropdsitec gue guia a los participa:zes le la asociacién consti-
tuye un elemento mds del tipo, &ungue de naturaleza subjetiva, que
permite individualizar el delito y diferenciarlo de la participa--
cidén delictuosa. La intencidn de los que toman parte de una aso--
q%acién delictuosa es la de organizarse para delinguir (cometer de
litos), en la participacidn, en cambio, los sujetos responsables -
tienen el propdsito de cometer un delito concreto, pero cometen de
litos en abstracto, por lo gque responden de aguél en la forma y --
grado en que hayan participado en el mismo, todo esto, de acuerdo-
con lo prescrito en el articulo 13 del Cddigo Penal "Son responsa-
bles de los delitos: I.~ Los que intervienen en la concepcidn, --
preparacién o ejecucidén de ellos. II.- Los que incid=n o compelen-
a otro a cometerlo. IITI.- Los que presten auxilio o cooperacidén de
cualquier especie para su ejecucidén; y IV.- LOS que en casos pre
vistos por la ley, auxilien a los delincuentes, una vez que éstos-

efectuaron una asociacidn delictuosa.

Por lo que podemos decir que es a través del andlisis de los dife-
rentes componentes del tipo penal denominado a@sociacidn delictuosa
como es la conducta, tipicided, antijuridicidad y culpabilidad y -
los aspecto negativos de los mismos, asimismo del dolo como ele-
mento subjetivo del tipo se 1$graré obtener la correcta intepreta-
cidén de este delito, auxilidndonos para ello de los criterios doc-
trinales y jurisprudenciales que se han emitido al respecto, lo- -
grando con ello considerar la plena autonomia del tipo penal en co

mento,




CAPITULO I

CONCEPTO DE DELLITO Y DE ASCCIACION DELICTUOSA



1.1 Corwepto de delito y ascciaci6n delictuosa

Antes de ontrar a la problemitica qgque implica dar una “e¢finicién de
delito, consideramos primordial iniciar con su aspecto etimolégico,
asf, tenémos que la palabra deriva "... del vorbo delinquere, a su
vez compuesto de linquere dejar y del prefijo de, en la connotacién

peyorativa, se toma como linquere viam o rectam viam; dejar o aban’
wl(l)

donar el buen camino,..

El concepto de delito ha sido considerado como el resultudo de un -
fen6meno humano gue se produce en el seno de la sociedad por medio

del cual la actividad danosa del individuo queda plasmada en una fi
gura delictiva, asf, tenemos que a través del tiempo, diversos doc-
trinarios del derecho han tratado de elaboirar una nocién filos6fica
y general del delito, sin que propiamente se pueda decir gue exista
en la actualidad uniformidad de criterios, de esta forma han surgi-
do varios conceptos comeo el que nos proporciona la Escuela Clésica

por conducto de su principal representante, Francisco Carrara al de
cirnos que delito es "... la infracci6n de la Ley del Estado, pro--
mulgada .para proponer la seguridad de las ciudades, resultando de -
un acto externo del hombre, positiveo o negativo, moralmente imputa-

ble y polfticamente daﬁoso...”}z)

Por su parte Rafael Gar6falo, uno de los principales exponentes de
la escuela positiva, nos da una concepcifn sociolSgica de lo gue es

el delito al decir que es "... la violacifén de los sentimientos al-

(1) villalobos, Derxecho Penal Mexicano, p. 202.

(2) Carrara, Programa de Derecho Criminal. Parte General, p. 60
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truistas de providad y de piedad, en la medida !-dispensable para -

"!3) con lo aal

la adaptacién Jdel individuo a la colectividad...
pretende demostrar que el delito es un fenmeno o hecho natural, -

resultado necesario de factores y fenSmenos sociolbgicos.

Por su parte, la legislacibn nos da un concepto jurfdico formal al
determinar en su artfculo 70. del Cé6digo Penal vigente gue el deli-
to es "... el acto u omisi6n que sancionan las leyes pena1e$(4) -
con la cual se ha pretendido gue el delito guede suficientcmente --
caracterizado con dos aspectos fundamentales que lo son la conducta
constituida por el acto o la omisi6n en primer término y la punibi-
lidad qgue implica la sancién impuesta por la ley penal en segundo -
t&rmino, lo cual es criticable porgue con estcs supuestos no se pue
de concebir un delito puesto que nada nos dice acerca de los carac-
teres del delito, de modo gue no sabemos cuando una conducta es pu-
nible, y por ende, cuando es delito, denotando la simplicidad de -~
la disminucién que incluso fue criticada por José& Angel Ceniceros,-
integrante de la comisifn redactora del C6digo Penal gue nos rige,-
estableciendo gue "... los elementos apuntados nos demuestran que -
los autores del C6digo no pudieron encontrar una f6rmula gue proyec
tara la verdadera naturaleza del delito y para cubrir esa deficien-
cia argumentaron que no fue posible porque todas las escuelas pena-
les han pretendido definir al.delito sin lograr hacerlo satisfcocto-

riamente, no obstante que el c&6digo se inspira en la idea de que -~

(3) Citado por Castellanos Tena, Lineamientos Elementales Ge Dere-
cho Penal, p, 126 —

(4) <C6digo Penal.
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la culpabilidad es la base de una infracei6én de car8cter penal...".

(5) -

No obstante, las anteriores consideraciones gue se han tomado para
dar un concepto con valor universal para todos los tiempos y gru——:
pos sociales fueron vanas, porque en si no se llegaba a determinar
lo gue es el delito como tal, toda vez gque en cada una de ellas se
tratan diversos aspectos, no siendo sino hasta la actualidad en =--
gue surgen dos teorias fundamentales gque han explicado lo que debe

entenderse por delito siendo &stas las siguientes:

a) Teorfa unitaria o %otalizadora: Esta corriente considera al -
delito como un "blogue monolitica", es decir, como un todo or-
gdnico en donde el delito no puede dividirse ni siquiera para
su estudio, toda vez que el mismo no estd en cada uno de sus -
componentes, sino en todo y en su intrinseca unidad, porque si
se separa en partes perderia su esencia, asf, nos ponen por --
ejemplo, gue si nosotros tenemos una puerta, &sta se considera
como tal por todas las partes gue la integran como lo serian -
el marco, la chapa y las hojas de madera, pero si nosotros las
gseparamos tendrfiamos una simple hoja de madera, marco o chapa
que por si solos no nos podrian definir lo que en su conjunto
es una puerta; el planteamiento de los totalistas poco a poco
fue fracasando puesto gue no puede brindar ninguna solucibn -
prictica y por ende no sirve a la seguridad y la certeza en la

aplicacitn del derecho.

(5) Ceniceros,y Garrido, La ley penal mexicana, p. 153
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b) Teorfia analitica o atonizadora.~ Estudia el Gelito desintegfan
dolo en sus propios elementos, pero considerdndolo en conexidn
intima al existir la unif6n indisoluble entre ellos, en raz6én -
de la unidad del ilfcito, argumentando que para estar en condi

" ciones de entender el todo se precisa el conocimiento cabal de -~

sus partes, con lo cual se responde al objetivo pr&ctico que -

persigue la teorfa del delito, gue es brindarnos un camino 16-

gico para afirmar o descartar la criminalidad de las conductas

concretas. Este objetivo practico no lo alcanza ninguna con--
cepcitn unitaria del delito qgue se niegue a distinguir planos

o niveles analiticos.

Esta'teoria es la que en la actualidad ha tenido m&s seguidores, --
sin embargo, existe entre los doctrinarios del derecho, diversidad

de criterios en cuanto al nfimeto de elementos gue deben integrar al
delito, de tal manera que con ello se ha dado lugar a que existan -
diferentes opiniones surgiendo asi las teorias bitbSmica, tritbmica,

tetratémica, pentatémica, exatOGmica y heptatfmica.

Asf por ejemplo, por lo gue hace a la primera en el C6digo Penal es

pafiol, articulo 1° estatuye que "... son delitos o faltas las ac—-

u(6),

ciones y omisiones voluntarias penadas por la ley... en cuan-

to a la teoria tritSmica, Edmundo Mezger concibe al delito como ".

7y,

.. la acci6n tfIpicamente antijurfdica y culpable..." conside--
rando como un solo elemento a la tipicidad y antijuridicidad, por -

lo que se refiere a la tesis tetratémica, Eugenio Rafil Zaffaroni --—

(6) C6digo Penal Espafol. -

{7) Mezger, Derecho penal, p. 25 -
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dice gue en estricto sentilo el delito es ... la conducta tipica, -
antijuridica y culpable..."(e); en tanto Eugenio Cuello Caldn al -
establecer qgue el dalito es "... la accif6bn humana, antijurfidica, ti
pica, culpable y punible..."(g), nos refiere una teorfa pentatdmica,

Luis Jiménez de AzGa manifiesta que el delido es "... el acto tipi-~
camente antijuridico, culpable, soretido a veces a condiciones obje
tivas de penalidad, imputable a un hombre y sometido a una sancibn

penal...".(lo)

Cabe hacer mencién que algunos de los seguidores de la teorfa analfl
tica estiman que la conducta es el todo del delito y los llamados -
elementos constituyen las caracterfisticas de &sta, estimando a la -
conducta como el género y lo delictivo como lo especifico; sin em-—
bargo, como se denota de la anterior gama de definiciones y conside
raciones planteadas en torno al concepto de delito a lo largo del -
tiempo, nos damos cuenta de lo problem&tico que es encontrar una --—
concepcibn universal y no siendo &ste el objeto primordial de nues-
tro estudiovy para efectos del presente trabajo adoptaremos la teo-
rfia tetrat6émica, definiendo al delito como la conducta tipica, anti
juridica y culpable, la cual tomamos en consideracién, toda vez gque
estimamos al delito como un concepto eminentemente racional, es de-

cir, realizado por un ser humano y por ende, aplicado a la conducta

desplegada por el sujeto activo, porgue de &1 est4 prevista la ac--

cibn u omisibén que realiza, en un tipo penal y la cual debe encua--

(8) zaffaroni, ~Teoria_del delito, p. 52

(9) Cuello Calén, ‘Derecho penal, p. 236

(10) Jiménez de Azfla, La ley y el delito, p-_256
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drarse &l hecho dado, siendo antijurfdica poryue afecta al bier ju-
ridico t:telado por la norma jurfdica que lo protege y cu’pable por

aue mediante un juicio previo le va a ser reprochada su conducta.

En nuestra definicién no contemplamos como elemrntos a la imputabi-
lidad, punibilidad y a las condiciones objetivas de punibilidad, --
porque consideramos a la imputabilidad como un presupuesto de la --
culpabilidad, y no como un elemento esencial del delito, pordgue en

&ste se observa una rcbeldia del hombre contra el Derecho Legisla--
dor; por cuanto a la punibilidad estimamos que vicne a constituix -
una consecuencia del delito, en tanto que las condiciones objetivas
de punibilidad al ser s6lo por excepcibn exigidas por el legislador
como condiciones para la imposicién de la pena, no constituyen un -

verdadero elemento del hecho delictuoso.

Concepto de asociacién delictuosa

Ya hemos logrado una definicién del delito y procuraremos dar un --
concepto de la asociacién delictuosa, empezando por el vocablo de -
asociacibn, gue es la accidn o efecto de asociarse, de agqui que em-
pecemos por desentraiar lo que es la accibén, por tal entenderemos -
a la serie de movimientos que conforman una conducta encaminada a -
conseguir un fin, es decir, un actuar. Asociarse es juntarse o reu
nirse unos con otros, hacer una causa comn; Jjuntarse con buenas o
malas compafifas, tratar o rozarse con tales o cuales sujetos; acom-

pafiarse de alguno.

Luego entonces, entenderemos como asociacifn delictuosa la reunién
de varios sujetos con el prop6sito determinado de apartarse del --

buen camino, donde se reconoce a uno como de mayor jerarquia en el
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grupo de asociados,

Una vez lograda nuestra definici®n, hareiws un estudio de los diver

sos tipos gque han estado vigentes en alg(n tiempo.

En el C6digo Penal de 1871, se encontraba regulada en el tftulo no--
veno, bajo el rubro "delitos contra seguridad pGblica" y su denomi-
nacibn original era la de "asociaciones formadas para atentar con--
tra las pe 'sonas o la propiedad”, vy las ubicaban en los artfculos

951 a 955 gue a contin:aci6n transcribimos:

"... el s6lo hecho de asociarse tres o més individuos con el objeto
de atentar contra las personas o contra la propiedad, cuantas veces
se les presente la oportunidad de hacerlo, es penable en el momento

en que los asociados organizan una banda de tres o m&s personas...".

"... los gue hayan provocado la asociaci6n o sean jefes de algunas
de sus bandas o tenta cualquier mando en ellas, serdn castigados —-
con las penas siguientes: I.- Con seis afios de prisién, cuando la
asociacién se forme para cometer delitos cuya pena no baje de diez

afilos de prisibn. 1II.- Con cuatro afios de prisién, cuando la asocia
ci6tn se forme para cometer delitos cuya p:na no baje de seis ahos -
de prisi6n, fuera de los casos indicados en las dos fracciones ante

riores...".

"... todos los demds individuos de la asociacifn, que no se hallen
comprendidos en el artfculo anterior, serdn castigados en los casos
de gue hablan las tres fracciones de dichos con dos tercios de las

penas gue en ellos sehalan...”.

"... guando la asociacifn ejecute alguno de los delitos cuya perpe-



tracién se forme, se observarin las reglas de la ..cumulaci”n...".

"... &n los casns ¢le que hablan los articulos anteriores, wodrsn -

los jueces aplicar las prevenciones del artfculo 524...".

De la anterior transcripcién, encontramos gue por el solo hecho de -~
asociarse con el prop6sito de atentar en contra de las personas O -~
la propiedad, en un nfmero de tres o més sujetos y por las veces --
que sea necesario, es punible y maneja el momento en gue los asocia
dos organizan una banda, se constituye o configura el delito, asi--
mismo, manifiesta gue los jefes o guienes hubieran organizado la --
asociaci6bn, mevecerian una penalidad de seis anos de prisifén para -
cuando el delito fuera castigado por pena mayor de diez afios de pri
sibn; de cuatro anos cuandc el delito cometido tenga un castigo de
seis, pero sin que llegue a diez; y de un afio para cualesquiera --

otra circunstancia.

Asf, tenemos gue, distingue, de acuerdo a la calidad de los suje- -
tos y de acuerdo a la jerarqufa y la gravedad de los delitos come-

tidos.

En el C6digo Sustantivo Penal de 1929, la asociacifn delictuosa la
encontramos regulada por los artfculos 451 a 455 del tftulo IV, ba-
jo el rubro "De los delitos contra la seguridad pGblica", en su ca

pitulo IV, vy los plasma de la siguiente manera:

"... el solo hecho de asociarse tres o mds individuos con el objeto
de atentar contra las personas o contra la propiedad cuantas veces
se le presente la oportunidad de hacerlo, es sancionable desde el -

momento en que los asociados organizan una banda de tres o mis per-



sonas. Esto se extierde el «aso en cuc ¢l asociarsec se d.:terminen

las personas o las propiedades...",

"... a losque induzcan a la asociaci6n o Ja inicien, sean jefes de
ella, se les aplicard una sancib6n de tres meses de arresto a ocho
anos de relegacién, seglGn la gravedad de los delitos gque fueren ob

jeto de la asociacibn y las demés circunstancias del caso...".

"... & los demds individuos de la asociacifn gque no se hallen com-
prendidos en el articulo anterior, se les aplicarid una sancidn de

cinco mecses de arresto a cinco afios de relegacién...".

"... cuando la asociacibn ejecute alguno de los delitos para cuya -
perpetracién se haya formado, se observardn las reglas de acumula-

cibn...".

"... en los cascs de que hablan los articulos anteriores, podrédn -
los jueces sujetar a los reos o vigilancia de la policia a confina

miento...".(ll)

El artficulo 451 recoge el texto anterior y lo adiciona en su Glti-
ma parte, cuando dice: "Esto se extiende en el caso ¢n que al aso
ciarse se determinan las personas o las propiedades" y cambia la -
penalidad de tres afos de arresto a ocho afios de relegacién, segfin
la gravedad del delito cometido y las circunstancias gque rodean la
comisién del mismo para losue incitan a la formacién de la asocia

cién.

(11) c6digo Penal para el Distrito y Territorios Federales. pp.1l12-
113 ..
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Fara los ue participan en la asociacibn, pero ni tienen el carbc--
ter de jefce eon la misma, seré&n sancionados con cinco meses de arres
to y hasta cinco ai*os de relegacidn y se i:plican las reqgla. de la -
acumulacifn, una vez perpetrado el delito, para la que fue formada

y se deja al arxbitrio del juzgador la posibilidad de cambiar las pe -
nalidades sefaladas en los articulos 452 y 453 por vigilancia o con

finamiento,

Como puede verse, hay figuras nuevas, como son la relacifn que equi
vale a una muerte civil, es decir, la pérdida de los derechos civi-
les, por el tiempo que dure la pena; la vigilancia y el confina- -

miento.

En nuestro ordenamiento penal de 1931 se codifica a la asociaci6n -
delictuosa en el artfculo 164 del mismo tftulo y capftulo que el an

terior, pero lo cambia radicalmente para quedar como sigue:

"...se impondrdn de seis meses a seis afilos y multa de cincuenta de
cincuenta a guinientos pesos, al gue tomare participacién en una --
asociacién o banda de tres o m&s personas, organizada para delin- -
guir por el solo hecho de ser miembro de la asociacién e independien
te de la pena gue le corresponda por el delito gue pudiera cometer

o que haya cometido...".(lz)

Como puede apreciarse, la penalidad cambia de seis meses a seis --
afios y multa de cincuenta a gquinientos pesos, al que tome participa

cién en una asociacién por el simple hecho de ser miembro, indepen-

(12) Legislaci6n Penal Mexicana. pp. 42-43°
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dientomente de las ponas que merezcan por los deliitos comet idos.

El propio articulo 164 fue adicionado por decrecto de 2 de cnero de

1968, con el artficulo 16% bis.

"...se impondrén prisif6n de seis meses a seis afics y multa de cin-- -
cuenta a gquinientos pesos, al gue tomare participacifn en una aso--

ciacién o banda de tres o mis personas, organizada para delingquir,- -

por el solo hecho de ser miembro de la asociacién e independiente--—
mente de la pena que le corresponda por el delito que pudiera come-

ter o haya cometido”.

"... cuando se ejecuten uno o mis delitos por pandilla, se aplica-

rd& a los gque intervengan en su comisién, ademds de las penas gque --

les corresponda por el o los delitos cometidos, la sancifén de seis

-~ s . "
meses a ires afos de prisién,.

Se entiende por pandilla, para los efectos de esta disposicibn, la
reunifén habitual, ocasional o transitoria, de tres o mis personas -
gque sin estar organizadas con fines delictuosos, cometen en comfn -

algfin delito...".

A su vez, son reformados y adicionados por el artfculo primero del
decreto publicado el 3 de enero de 1989 y dado el 29 de diciembre -

de 1988 para quedar como sigue:

.

"... al que forme parte de una asociacibn o banda de tres o m&s --
personas con propSsito de delinquir, se le impondrd prisién de uno
a ocho afios y de treinta a cien dias de multa. Cuando el miembro
de la asociacibn sea o haya sido servidor pfiblico de alguna corpo-

racién policfaca la pena a que se refiere el pirrafo anterior se -
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aumentard en una mitad y se le inpondré&, ademds, ¢2stitucidn del em
pleo, ¢argo o comisidn pblicos e inhabilitacidén de uno a cinco --

afios para desempefiar otro...".

"...cuando se cometa algln delito por pandilla, se aplicarid a los -
gue intervengan en su comisién, hasta una mitad m&s de las penas --

que les correspondan por el o los delitos cometidos."

Se entiende por pandilla, para los efectos de esta disposici6n, la
reuni6én habitua?, ocasional o transitoria, de tres o més personas
gque sin estar organizadas con fines delictuosos, cometen en comin

algGn delito.

Cuando el miembro de la pandilla sea o haya sido servidor pGblico

de alguna corporacién policfaca, la pena se aumentari hasta en dos
terceras partes de las penas que le corresponda por el o los deli-
tos cometidos y se le impondr&, ademds, destitucién del empleo, --
cargo o comisién pGblicos e inhabilitaci6n de uno a cinco afios pa-

ra desempefiar otro...".

Como puede apreciarse, la penalidad cambia de uno a ocho afios de -
prisi6n y de 30 a 100 dfias de multa, al que forme parte de la aso-

ciacién, sin m&s requisitos.

Como hemos podido apreciar, él delito en comento ha evolucionado -
de varias maneras, .es decir, ha transitado por diversos caminos --
buscando que sea mds acorde con la realidad que se ha vivido en ca
da &poca en que la evolucifn de nuestro pais ha llegado y sus modi
ficaciones han pasado desde las diversas penalidades en sus montos

de tiempo para las sanciones de pena corporal, asf como la relega=-



cibn, imponiendo la facuvltad al juzgador de aplicar ancionc:. como
la vigilancia > confinanmiento, éefé éiembrp“adfcﬁgnales a }J1s que -
correspondan pur el delito cometido por la asociacidén delictuosa, -
esto nos indica que debe existir un delito previo para poder confi-
gurar la asociaci6n. La filtima reforma contie..e la agravante para )
los delincuentes gue siendo servidores pGblicos, formen parte en -
este tipo de asociaciones; como mencionamos renglones arriba, la -

accesoriedad correvponde al criterio del legislador, pues personal

mente lo consideramos como un delito principal.
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2.1 Conducta

Como primer elemento del delito se encucntra la conducta “... recg-
nocida por la gran mayoria de los especialistas como elemento obje-—
_tivo o elemento material, denominado asi, por constituir aquella ---
parte de la realizacién de la figura delictiva gue se expresa me- -

diante manifestacifn en el mundo exterior..."}13)

La primer problem&tica con gue nos encontramos al entrar al estudio
de la conducta, se presenta al tratar de hallar la palabra adecuada
que expresa en su contenido tanto a la acceibn comp a la omisiébn -—-
(elementos que conforman su integracifn); realizados por un ser hu
mano (por ser el Gnico dotado de inteligencia) mediante su voluntad
gue se propone un fin (no debiendo confundir el fin propuesto agui

con el dolo que se presenta en la tipicidad), por esto, se han dado
diversas denominaciones a este primer elemento gque son a saber: ac-
cifn, conducta o hecho a mds de otras. Por nuestra parte, considera
mos mis adecuado llamarlo conducta, %ues si tomamos en cuenta las -
criticas gque han recibido los otros dos té&rminos, tenemos en primer
lugar que a la accidn se le censura de pretenciosa por querer in- -
cluir a la omisibn, determindndose gue accifn es un término restrin
gido donde s6lo puede presentarse la accién propiamente dicha por--
que &sta implica movimiento, actividad y no asi la omisién. En --
cuanto a llamar a la conducta como hecho se le critica que esta ca-
lificaci6n es demasiado amplia, pues dentro del mismo "... se entien

. 4
de todo acontecimiento de la vida, provenga o no del hombre...“(1 h

(13) Trujillo Campos,.la relacién material_de causalidad en_el delito,
. ACE L

{14) Labatut, op. cit., p. 76



es decir, gque en este sentido puwde contener tanto succsos e la na-
turaleza como conductas humanas (voluntarias ¢ inveoluntarias), abar-
zando asi mis de lo gue se quiere significar, ademds de qgue al hc--
cho se le ha definido por Jos tratadistas de derecho procesal en --
sentido amp}io como aquél gue "... debe comprender todos los elemen

{15}

tos que componen la hipbStesis legal... por tanto, la palabia

hecho es m&s amplia de lo que con ella se quiere significar.

A grandes rasqgos, esta es la problemitica que se presenta en torno
a la denominacidén del primer elemento del delito, la cual no sblo -

es una cuestidén terminocl6gica.

visto lo anterior, procederemos a tratar las definiciones gque han -
dado los tratadistas acerca de la conducta. Asf, tenemos que paré
Luis Cousifio "... es la realizacibn, mediante una actividad o una -
inactividad de un acontecimiento trascendente, gue produce una modi

ficaci6n o una quietud en el mundo exterior...ﬂ(IG)

Luis Carlos P&rez opina gue "... la accidn no es cualquier comporta
4 =

miento humano, sino s6lo la conducta del hombre manifestada a tra--

v&s de un hecho exterior...".(17)

Francisco Antolisei estatuye que la accibn es "... aguel comporta--

miento que se caracteriza en un hecho que puede ser reconocido exte

riormente, en un hecho fisico...".(ls)

(15) carnelutti, Principios del procedimiento penal. Tomo II, p.130

(16)Ibid., p. 325
(17)Ibid., p. 465 .
(18)Pérez, La accibn y el resulitado en el delito, p. 34

s Cee -
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RaGl Caxrancd y Trujillo diee "... la conducta consiste en un hecho
material, exterinr positivo o ne: ative producido por el hombre. €i
es positivo, consistird én un movimiento corporal productor de un -
resultade como efecto, siendo ese resultado un cambio o un peligro

de cambio en el mundo exterior, fisico o psiquico; y si es negati-’
vo, consistird en la ausencia voluntaria del movimienio corporal es

perado, lo gue tambi&n causard un resultado...".(lg)

Por nuestra parte, consideramos que la conducta es el comportamien-
to humano, voluntario de producir un cambio en el mundo exterior me
diante un movimiento o abstenci6n. Decimos gue eés un comportamicen-
to humano porque se ha considerado en la actualidad gque s6lo al hom
bre, por estar dotado de discernimiento de entender y querxer se le

puede atribuir responsabilidad, y no asi los animales, las cosas, -
ni las personas morales, a los cuales por no contar con voluntad, -
no pueden realizar una conducta, sin embargo, a las personas mora--
les "... finicamente puede exigirse responsabilidad a los individuos

que funcionan como representantes, pero nunca el cuerpo colectivo -

a quien representan...".(zo)

La conducta ademis e@s voluntaria "... l.a doctrina es und&nime en re-
querir la voluntariedad en la conducta cuando no es un merc resulta

do mec&nico, o sea, cuando hay una decisién por parte del sujeto.

Esta conducta activa u omisiva, en ocasiones se concretiza por la -

mera actividad o abstencifén y en otras ocasiones requiere ademés --—

{(19) 1bid., p. 261
(20) Von Lizt, Tralado de derecho penal. Tomo II, "p. 2787 .
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dc esa.accidén u omisidn, un 1crultado. Por lo cue «e ref.cre a &s-
te, algunos autores han considerado que no forma parte de la condug
ta y lo ubican como probl:@ma de a1 culpabilidad, argumentando que -

la voluntad en algunos delitus nc se presenta porgae no se lleva --

consigo un fin, sin <mbarge, "... la expresidn "veoluntad" debke en--
. L. . oo 21) -

tenderse como ejercicio de la. capacidad de mov1mlento..."( ) de

realizarla u omitirla...". Por ello no se confunde esa manifesta--

cidon de voluntad con el contenido de la voluntad, que pertenece a -
la culpabilidad. Una cosa es que el movimiento corporal correspon-

da a la decisidén del homhre -libre o coacto, imputable o inimputa--

ble- y otra gue se realice conociendo y queriendo o aceptando al--
go...".(ZZ)
El resultado es considerado como "... el efecto del acto voluntario

en el mundo exterior, o mds precisamente la modificacidén del mundo-

"(23), de tal ma-

exterior, por efecto de la actividad delictuosa...
nera que el resultado es todo cambio que se presenta en el mundo --
exterior, por la manifestacidén voluntaria del sujeto de obrar o abs

tenerse de realizar cierta conducta vinculada ccon esa modificacidn-

Por otro lado, en ocasiones la "... accidén puede coincidir con el -
resultado en los delitos de pura actividad... pero eso no signifi-
ca que el resultado sea la actividad con su manifestacién de volun-
tad, sino la lesidn o puesta en peligro de un bien juridico puede -

ser resultado en sentido juridico penal si gueremos ser conscientes

con el fin que hemos fijado a nuestro deseo...n(24)
(21) Fontdn Balestra, op. cit., p. 424 )
(22) Idem,

(23) Maagiore, Derecho penal, Tomo-I, ». 357 -

(24) Fontan Balestra, op. cit., p. 426 .
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Un aspecto gue se presenta entre la conducta y al resultado cs, el
nexo de causalidad que es la conexifn entre ambos para poder atri-

buir ur resultado a la conducta del hombre.

Giuseppe Maggiore al respecto sefiala que "... cuando decimos que -
la accibn consiste en un hacer o en un no hacer, que produce un -~--
cambio en el mundo exterior, suge.imos al mismo tiempo la idea de
una relacibn existente entre la conducta (positiva o negativa) y -
el resultalo, y no una relacién estdtica, sino dinémica y prcoducti
va. No tenemos de un lado la accidn y del otro el resultado sino
gue la accién produce el resultado, la accién debe causar el efec-
to, estamos pues, ante una relaci6n causal, en donde la accién ~-
obra .como causa;..ﬂ(zs) Es decir, que ese nexo de causalidad es
la relacibén que existe entre la accibn u omisién de la conducta y
la produccidn material o cambio en el mundo exterior (resultado).
Hay que tener presente que el nexo de causalidad s&lo existe en ~-
los delitos de resultado material (que se presentan en el mundo =--

exterior, gue pueden ser captados por los sentidos), vy no asfi en

los delitos de resultado jurfdico.

Como otro aspecto de la conducta, encontrames gque &ésta se puede --
presentar en dos formas: por una accién; y la otra, por una omi
si6n que a su vez se subdivide en omisi6n simple y omisifén por omi
si6n. Concerniente a este aspecto, Mariano Jim&nez Huerta nos di
ce que "... las conductas que describen las figuras tipicas, con--

sisten en un hacer y en un no hacer. En el primer caso se tiene -

(25) 1Ibid., p. 119
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la accibn positiva o ¢n sentido estricto; en el secaundo la a~cidn
negativa o inactiva..."}zﬁ)
La accién como una de las formas de la conducta viene a ser "...to

do movimiento voluntario del organismo humano capaz de modificar -

el mundo exterior o de poner en peligro dicha modificacién..."}27)

En general, doctrinarios del derecho coinciden en gue la acci6n -
significa movimiento, actividad, en sf, un hacer voluntaric, ade--
mis algunos agregan gue se representa un cambio o modificacién en

el mundo exterior por la realizacibn de un dafio, puesta en peligro

o un resultado.

Nosotros consideramos que la acci6n se integra por una actividad -
humana voluntaria, que se manifiesta en la modificacién del mundo
exterior, produciendo un resultado material (delitos materiales) -

o no (delitos de mera actividad).

Los tratadistas consideran gue la accién contiene tres elementos, -
que son a saber: una es la manifestacién de la voluntad; resulta

do; y, relacifn de causalidad.

1. La manifestacién de la voluntad aquf consiste en la realiza- -
ci6n voluntaria de un movimiento presente en el mundo exterior --
",... pues para gue un acto externo se considere como accién en el
sentido del derecho; es necesario el concurso de la voluntad. El

acto externo debe reflejar, reproducir la voluntad del agente; -

(26) r1bid., p. 107 .
{27) castellanos Tena ©Op. cit., p. 152 -
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no debe ser sino una externscién, ura mpanifosticidén de su guorer -
1 {28)
. .

es decir{ "... Bste wotivo, proveniente del mindo exte-
rior, constituye GAB de los f;ctores de la manifestacidn Jde volun-
tad. El otro factor, estd constituido por la naturaleza propia -~
del agente en cuanto a su pensamiento, su sensibilidad y su vo--

1untad...ﬂ(29)

Por ello, basta que el sujeto haya guerido los --
efectos de la accibén, es decir, el actuar o realizar ese movimien-
to, pues las consecuencias pueden ser gueridas, lo que debe que--

rerse el hecho cxterno.(30)

2, Resultado.- El resultado en la accidén consiste "... en la pro-
duccién del evento inmediato que de ella deriva o en el peligro de

gue eso ocurra...".(31)

siendo el resultado la consecuencia deri-
vada de la conducta que realiza el sujeto mediante una actividad -

que produce una mutacién en el mundo exterior (resultado material)

3. Nexo causal.- "... Existe una relacién causal entre el movi--

miento corporal y el resultado, cuando &ste no hubiere tenido 1li-

gar sin aquél..."xazl

es decir, que la actividad realizada por la
manirestacién de la voluntad fue lo gue trajo como consecuencia =—-

ese cambioc en el mundo exterior como resultado de ese hacer.

Lo anterior, visto desde el punto de vista causalista; para los -

tratadistas que se basan en el finalismo, es la finalidad que com-

(28) nntolisei, op. cit., p. 54

(29) Von Lizt, op. cit., pi 285

(30) cfr. Antolisei, fit_cjf., p. 58°

(31} Labatut Glena, SEE'EEE., p. 77

(32) von Lizt ., 9QR..Cit., p. 292 -
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prende el conocimiont > causal, es decir, el conccimiento del hombre
sobre las posiblrs consecuencias de su actividad y la volun ad de -

recalizaci6n basada schbre este conocimienito, ya gue la accidn es un

suceso dirigido finalmente, no mera causalidad. La accién es mSs -
-que un simple proceso causal; &ste es naturalmente parte integran-"
(33)

te de la accién, peroc no configura por si s6lo la accién.

Este se explica de la siguiente manera, la realizacién de una con--
ducta es en relacifén al fin que te pretende alcanzar, buscando para
esto los elementos id6neos para su realizacifSn y una vez determina-

dos &stos, lograr el fin proyectado.

Como la otra forma en que se puede presentar la conducta, tenemos -

a la omisién que consiste en "... una abstencién de todo movimien-
to, momento durante el cual el sujeto es pasivo y negativo por re-
lajacibn, inercia, ablandamiento, debilitaci6n, guietud o inactivi-

dad muscular o glandular...“.(34)

Fernando Castellanos Tena determina que la omisi6n "... radica en =~

un abstenerse de obrar; simplemente en una abstenci6n; en dejar de

hacer lo que se debe ejecutar...".(35)

Eugenio Cuello Calén estatuye que "... consiste en una inactividad

voluntaria cuando la ley penal impone el deber de ejecutar un he--

cho determinado...".(36)

(33) Bustos Ramirez, Culpa y finalidad, p. 27

(34) Cousifio Mac Iver, op. cit., bp. 337 | _ _
(35) Ibid., p. 132 -

(36) Citado por Castellanos Tena, Op. cit., p."132 -
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Para Gustavo Labatut, la omisién es "... la no .ealizacién del ac-
to esperado (Del Rfo) en la no ejecucifin de un acto positivo gue -

se tiene el deber juridico de efectuar...".(37)

En si, la omisién m&s que un no hacer es algo que se deja de hacer
voluntariamente o no . cuando se tiene la obligacién de realizar --
una conducta, produciendo un resultado gue se manifiesta en un cam

bio en el mundo exterior.
Como elementos de la omisibén tenemos:

1 Manifestacitn de voluntad. Consiste "... aqgqui en no ejecutar

voluntariamente un movimiento corporal gue deberfa haberse realiza
do; el omitir, el no hacer, sSlo puede ser voluntario en los deli
tos dolosos y en los culposos con culpa consciente... pero en -
los delitos omisivos culposos con culpa inconsciente —~en los deli-
tos llamados de olvido- no puede haber ninguna voluntad de omitir,

de no hacer...".(38)

2. Debér juridico de obrar. Algunos autores hablan de gue este -
deber forma parte de la conducta omisiva; sin embargo, esto no es
asf, pues como vimos en el punto anterior, el bien juridico repre-
senta un presupuesto del delito, sin embargo, en el delito omisivo

aGn cuando no forma parte de &1, se debe de tomar en consideracién.

3. Resultado. El resultado se presenta "... s6lo cuando un deber -

juridico obligaba a impedir el resultado puede equipararse el he--

(37) Ibid., p. 153

(38) Zaffaroni, op. cit., p. 123



cho de no impedirlo al hecho de causarlo..."}Bg)

¢s decir, ..o en
la omisisn el rosultado se presenta por la abstencién voluntaria de

producir un cambio en el mundo exterior.

4. Nexo causal. Agui el nexo de causalidad consiste o esti en re
laci6én directa con el no hacer la conducta omitiva voluntaria que -
produce una mutacién en el mundo extericr, perceptible por los sen-
tidos (resultado material), o no perceptible (delito de mera activi

dad) .

La omisi6n impropia, segfin Celestino Porte Petit, "... se presenta
por un resultado tipico y material, por un no hacer voluntario o no
voluntario (culpa) violando una norma perceptiva (penal o de otra -

rama del derecho) y una prohibitiva...".(40)

Para Francisco Pavén Vasconcelos, la comisifn por omisién se da ...
en la inactividad voluntaria que al infringir un medio de hacer, --
acarrea la violacifn de una norma prohibitiva o mandato de abste--

nerse, produciendo tanto tipico como juridico o material...“.(41)

En la comisién por omisién en si, se produce una doble violacién de

infringir una norma preceptiva y una norma prchibitiva.

Concerniente a los elementos integrantes de la omisi6én impropia, =

conforme al criterio de Celestino Porte Petit, son:
1.. Una voluntad o no voluntad (culpa). Consistente en la activi--—

(39) Vvon Lizt, op. cit., p. 304
(40) Ibid., p. 311

(a1) Ibid., pp. 202-203.
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dad de un no hacer velunlario o no, cuando s¢ tiene ¢l deber ju«<5ai

co de obrar.

2. Deber. El deber se traduce en dos: un deber juridico de obrar

y un deber jurfidico de abstenerse.

3. Resultado. El resultado gue produce el cambio serd el resul-
tado tipico o material. Aquf el resultado tipico viene a ser el -

juridico, que se da e¢n la mutaci6én del bien jurfdico.

Con la descripcién de la conducta exigida para }la configuraci6n del
delito en comento, podemos concluir qgue definitivamente este delito
es acorde con la teorfa finalista, ya que existe una finalidad en -
la formaci6n de la asociaci6n al tener un fin determinado y la agru
pacién constituye los medios id6neos para alcanzarlos y, ademds, en
contramos que la conducta en el delito de asociaci6n delictuosa se

presenta en forma mGltiple, toda vez que consiste por la cantidad -
de sujetos que intervienen en ella en manifestacién homogénea, di-
rigidas la una hacia la otra, para obtener un fin com@n y la cual -
se presenta en forma positiQa, es decir, que se da por la accibén --
que se presenta por el solo hecho de formar parte de una asociacién

o banda.

La percepcib6n por parte de cada sujeto de la conducta criminosa de
otros coasociados, cada uno de los cuales debe conocer la conducta
criminosa de por lo menos otros dos sujetos necesarios, ya que de
otro modo, la asociacif6n para delinquir no puede tener vida. Por
consiguiente, el momento consumativo se tiene, no ya con las mani-
festaciones individuales de voluntad de los diversos sujetos, sino

por la percepcién mencionada, mas precisamente como el delito es -



Lo
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plurisubjetivo, para su consuma. 16n no es s.7iciente la manifesta--
ci6n de oluntad de un solo sujeto, aungue haya sido p=rcibido por

otro sujeto, sinc que se requicre gue todas las conductas considera
das necesarias por el modelo legal, se hayan verificado, esto es, -
gque se tengan tantas manifestaciones de voluntad cuantas sean las -~
personas cuyo nimero minimo lo establece la ley, vy ademd8s, gue por
lo menos dos de ellas sean percibidas por otro de los sujelos y es-
ta percepcién reciproca es indispensable para el acuerdo en gue con
siste la asociacién para delinguir y por lo cual puede decirse gque

&sta se ha consumado con respecto a todos los sujetos.

Podemos afirmar entonces, que no basta la sola manifestaci6n de vo-~-
luntad de un solo sujeto y su percepcién por otro para configurar -
el delito, ya gque es menester que todas las conductas de los suje--
tos participantes tengan el prop6Ssito firme de delinquir y que &s--

tas hayan sido captadas por todos ellos.

Por lo que concierne al resultsdo, si lo consideramos en un sentido
amplio, tenemos gue la palabra "... resultado, es usado como sindni
mo de "suceso" y designa cualquier hecho gue se haya producido en -
la realidad fenoménica. En este sentido general la palabra "resul-
tado" comprende la accifén humana, porque tambi&n la acci6én es un he

cho, un "suceso"..."}42y

de tal manera que entendido en este sen-
tido y aplicado asi al delito de asociaci6n delictuosa, el resulta-

do se presenta en cada accidén de las planteadas en el artfculo 164

del C6digo Penal; siendo este resultado al que se ha denominado -

(42) Antolisei, op. cit., pp. 131-132
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juridico.
2.1.1 Aspecto negativo de la cunducta

Pasando al aspd ativo ae la co: Jucta, atenderenos a su ausen-
cia, la cual impl:ca falta de integracidn en el delito por carecer-
de un elemento fundamental para la configuracidn del tipo penal, to’
da vez gue la conducta depende del acto de voluntad sin el cual en-
la fase fundamental no existiria el ilicito penal, a pesar de las -

circunstancias que marca la ley.

Doctrinalinente se ha considerado como aspecto negativo de la conduc
ta la llamada bis absoluta o fuerza fisica exterior irresistible a-
que se refiere la fraccidn I del articulo 15 del Cédigo Penal para-
el Distrito Federal, la cual al decir de Celestino Porte Petit se-
presenta "... cuando el sujeto realiza un hacer o un no hacer por -
una voluntad deducida de la violencia fisica humana e irresisti- -
ble. _"}43)

Por su parte, Mariano Jiménez Huerta manifiesta "... tampoco existe
sefioria alguna de la veluntad cuando el hombre interviene como sim-
ple naturaleza muerta -y fuerza mayor- o como merc instrumento mate
rial ~fuerza irresictiblec- interviene el hombre como simple natura-
leza muerta, siempre que ocasiona un resultado lesivo a consecuen--
cia de una violencia exterior y absoluta producto de la fuerza cie-

ga de la naturaleza..."}44)

(43) Ibid., p. 405

(44) Jiménez Huerta, Derecho Penal Mexicano. Tomo I, p. 111
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Como podemos observar, la fuerza fifsica exterior irresistible se -
presenta cuando el individuo por medio de una acibn y en virtud de
una fuerza que proviene del exterior realiza un comportamientc que
no deriva de su libre voluntad, sino que estd sujeto a la manipula
cién irresistible de que es objeto, de tal manera gque no existe —-

unién entre el elemento psicol6gico y su resultado.

Como la segunda forma en gue se presenta la ausencia de conducta -
tenemos a la hipnosis como un aspecto determinante de ausencia de

conducta, el cual a decir de Ignacic Villalobos "... deriva del es
tado que guarda el individuo, en el gue se dice hay una obediencia

automética hacia el sugestionador...“.(45)

Asimismo, se ha considerado al sonambulismo como otra causa de au-
sencia de conducta y que a decir del auto antes mencionado, ésta no

se integra por falta de "... una verdadera conciencia pues el suje-
to se rige por im&genes de la subconciencia provocada por sensacio-

nes exteriores o interiores y por estimulos sométicos o psiquicos -
(46)
n

Tanto en la hipnosis como en el sonambulismo no existe tampoco acto
voluntario preciso para argumentar el concepto de conducta porque -
en ellos se presenta un estado psicolSgico en donde exista concien-—
cia que permita dirigir la voluntad, de tal manera que para gque -—-
exista ausencia de conducta, &sta no debe encontrarse vinculada --
con el elemento interno o volutivo en el momento de desarrollarse -

una accién u omisidn.

-
(45) Villalobos, op. cit., p. 408

(46) Idem
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Por lo quc hace a la aplicacibén prfictica del aspecto negativo de -
la conducta en el tipo penal, motivo de nuestro estudio, es dable

la presencia de la hip6tesis de ausencia de la conducta que hemos

analizado, conforme a la fraccién I del artfculo 15 del C6digo Pae-
nal vigente, en cuanto habla de actividad o inactividad involunta-
ria, ya gue, aungque respacto a la asociacién delictuosa se necesi-
ta una especial actividad intelectual desarrollada por el sujeto -
activo, que consiste precisamente en la conciencia de formar parte
de una asociacidén o banda, pero podria darse el caso de que estan-
do bajo algtn estado transitorio de inconciencia involuntario; pu-

diera participarse en dicha asociacién.



2.2 Tinicidad

Antes de entrar al rutudio de la tipicidad consideramos pertiaente
hacer mencién del tipo, como creacién del legislador ya que el ti-
po juega un papel muy importante en el Derecho Penal debido a la -
trascendencia de sus elementos conceptuales y a la importancia del
mismo, siendo é&sta, una figura propia de la wmateria penal gue la -
diferencia de las demds ramas del derecho; y para entrar a su es-—
tudio, comenzaremos por decir que la palabra tipo, deriva del ...
latin tipus, gue en su acepcién trascendente para el Derecho Penal
significa sfmbolo reprwsentativo de cosa figurada o figura princi-
pal de alguna cosa a la que ministra fisonomfa propia. Tipico es

todo aguello que incluye en si la representacidn de otra cosa vy,

a su vez es emblema o figura de ella...ﬂ(47)

Por lo gque respecta a sus orfigenes, tenemos gue la m&s profunda --
raiz hist6rica la tenemos en el concepto de cﬁrpus delicti conteni
da en las viejas leyes y que atGn perdura en algunos ordenamientos

jurfdicos modernos. Y asi Hall, citado por Jiménez Huerta, subra-
ya que ",.. la doctrina del tipo ha surgido del concepto Corpus De
licti y Antolisei estima que hay una reminisencia de este viejo --

concepto procesal...".(48)

Al igual que Jiménez de Azfia quien dice gue el tipo "... es la ver

si6n a la lengua ~lemana de los términos corpus delictﬁs...ﬂ(49) -

Estas afirmaciones se encuentran respaldadas por Pietro Ellero, --

(47) Jim&nez Huerta, op. cit., p. 27
(48) Ikid., p. 22 .
(49) Jiménez de As@a, Trarado de Derecho Penal.Tomo III , P. P-.

e e e
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Pues al establecer los tres diversos sentidos y acepciones de la -
expresién del cuerpo del delito, es la accibén punible, esto es, el
hecho objetivo. De tal manera que el tipo fue concebido en princi
pio como conjunci6n de todos los cardcteres internos y externos de

la infraccidn.(so)

La teorfa del tipo nace en si en el Derecho Penal, por obra de Be-
ling, cuando en 1906 publica su obra Die Letire von Verbrechen, --
surgiendo por primera vez la nocién del tipo, al cual en esta pri-
mera concepcifén lo concibe como "... la suma de aquellos elementos
materiales gue permiten establecer la esencia propia de un delité

e integra el nficleo de concepto en torno al cual se agrupan los de

mis elementos...“.(51)

Segfin esta concepcién, el tipo penal consiste en la descripcién ex
terior de los elementos del tipo del delito, de manera gue la con-
ducta culpable antijurfdica s6lo es punible con arreglo a las fér-
mulas de amenaza penal que influye de tal suerte en la definicién -
del delito, que s6lo los tipos de conducta por ellas captadas, son
objeto de penalidad y cada conducta tipica s6lo es punible en ade--
cuacién precisamente a aquella pena abstracta que va unida al tipo

(52)

en cuestitn Beling atribuye como indica Bettiol "... al - --

principio por ella anunciado el puesto de primer orden en la jerar-

guia de elementos esenciales a la nocién del delito...“(53),

en don
(50) Ellero Pietro, op. cit., p. 796 LT -
(51) Ibid., ». 24

(52) «Jiménez de Azfia, op. cit., p.105

(53) Jiménez Huerta Mariano, op. cit., p. 24
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e se demuestra no s6lo la separaci6n, sino la superior unidad de -
todos los caracteres del delito, concatenados en el tipo penal, de-
tal manera que el tipo tendrd un ppel independiente, pero sirve --
para concretar en esa figura, abstracta y conceptual, todos los ca-

racteres y elementos del dulito.

Asi podemos observar que en esta primera fase, el tipo tiene una -~
funcién meramente d« scriptiva y absolutamente separada .de la antiju
ridicidad y la culpabilidad. As{ por ejemplo, el tipo de delito de
homicidio es una mera descripcibén, y establecer si la muerte fue --
contraria a la norma que prohibe matar, o si se realizé6 en legiti-
ma defensa, es funcidbn valorativa gue se concreta en la caracterfis-
tica del delito llamada antijuricidad. Finalmente, el juicio que -
permite la atribucifn a un ser imputable del acto cometido y de re-
prochérselo a titulo de dolo o culpa, se hace en virtud de la culpa

bilidad.

En la concepcidn de Beling, el tipo es objetivo porgue comprende --
Gnicamente elementos para cuya comprobacibén no se requiere la valo-
racién de los aspectos animicos de autor, pues todo suceso subjeti-
vo, transcurrido en el interior anfimico del mismo no corresponde al
tipo legal, adem&s en &1 no se da juicio de valor alguno. El tipo

es valorativamente neutro en el sentido de que el juez s6lo debe --
comprobar los elementos contenidos en el tipo sin necesidad de valo
rar. Tal concepto del tipo penal se designa hoy como descriptivo,-
mientras que todos los elementos que requieren una valorizacién ju-
dicial para su determinacién se caracteriza como normatives. A es-
te respectc, nos dice Claus Roxin queé Beling en su teorfia, no inclu

y6 los elementos normativos porque en ese tiempo todavia no se ha--
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bian descubierto,(54) debido a que dentro del enfoque dogmitico del
delito lo que se trata de saber es, cudles son las conductas que -—-—
han de llevar una sancién, fue necesario disponer de un elemento pa
ra diferenciar el delito de las dem&s conductas antijuridicas(ss)
que cumplidas culpablemente se sustituye en el delito lo punible —-
por tipico, de ahf gue a los cuatro principios que Beling destacaba
en el Derecho Penal alemdn de su tiempo, agregf el de qgue no héy dé
lito sin tipicidad.(se) .

Una vez dilucidado el problema del tipo, continuaremos con el segun
do elemento del delito a estudiar qué es la tipicidad, gue también

constituye un elemento necesario para la existencia del hecho delic
tuoso, pues si Gnicamente considerara &ste a la conducta serfa dema

siado simple y careceria del sentido, de ahf la necesidad de que -—-

exista otros elementos que la complementen.

Como ya dejamos asentado al estudiar el tipo legal, ésta es la des-
cripcibn gue hace el legislador de una conducta que considera es —-
ilgcita, como resultado de una serie de circunstancias de hecho que
perjudican a la sociedad y asi prever la comisi6n de esa conducta -
elaborando el tipo legal, de tal manera gue "... las leyes penales
prevén las acciones punibles a través de abstracciones gue conden--

san en f&rmulas estrictas, las caracterfsticas que deben reunir los

actos gque se cumplen en la vida real..."(57), situaci6n é&sta que -
(54) RoOxin Claus, Teoria del Tipo Penal. pp. 57-59 R
(55) . Fontdn Balestra, Tratado de Derecho Penal. p. 33

(56) Jiménez de Azfa, op. cit., "p. 754

(57) Fontdn Balestra  ©Op. cit., p. 25
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se d ferencia de la tipicidad en gque esta Gltima ha sido considera-
da en general por diversos auntores como el encraadramienio de la con
ducta al tipo legal, asi ha sido definido por Fc¢rnando Castellanos

Tena como "... €l encuadrumiento de una conducta con la descripci6n

w (58)

hecha en la ley... Ralil Carrancd y Trujillo, al tratar el te

ma dice que "... la acci6n ha de encajar dentro de la figura del de

lito creada por la norma penal positiva..."(sg)

Por su parte, Carlos Fontdn determina gue "... la cualidad de tipi-
ca estd dada por la identificaci6én de una conducta con la prevista

en una figura del delito...H‘SO)

Como se puede ver, en general, los autores mencionados hablan de =--
que existe una adaptacién de la conducta al tipo legal, sin embargo,
considerada Gnicamente asf, resultarfa demasiado restringida pues =
la tipicidad no s6lo es el ajuste de la conducta a la descripcién -
legal sino en si, viene a ser la adecuacibn de todos los elementos

integrantes del tipo cuya exigencia requiere el tipo legal. Asi --
pues, la tipicidad es "... una expresifén propia del Derecho puniti-

vo, equivalente té&cnico del apotegma polftico nullum crimen sin le

ge...w como garantfa de libertad concignada en la parte dogm&tica

de las constituciones polfticas, la tipicidad ha sido, desde el ini

cio de los regimenes de derecho, el fundamento del hecho punible -
.."}61)' de manera que, tomando en consideracién lo establecido -

en el articulo 14 constitucional, se pucde determinar gque no exis-

(58) Castellanos Tena, op. cit., p. 166
(59) Carrancd y Trujillo, op. cit., p. 406

(60) Fontdn, op. cit., p. 25
(61) Jiménez Huerta, op. cit., o, 22




te declito sin tipicidad, de le cual s2 desrende gue 11 tipicidad -

cn nuestra Jonstitucién la considera como una garantfa individual.

El concepto de tipo penal nace con Beling. concekido en forma obje-
tiva, abarcando s6lo la exterioridad de la conducta y prescindiendo

de todo lo interno.

Al referirse al concepto manejado por el autor en cita, se refiere
a un comportamiento corporal producido por el dominio sobre el cuer
po, es decir, un comportamicnto corporal voluntario, consistente ya

en un hacer, ya en un no hacer.

Esta teorfa choca con el dascubrimiento de los elementos subjetivos
alrededor del tipo y la culpabiliad normativa, es decir, esta Glti-
‘ma teorfa soluciona las lagunas existentes, con la ubicaci6n del --
querer el resultado (dolo) en el tipo resuelve el problema de la --
causalidad, que estd limitada por la voluntad. El tipo prohibe una

conducta y no una causaciébn.

La tipicidad para diversos autores del finalismo es la que sostiene
que ésta es un indicio o presuncién Juris tantum de la antijuridici

dad.

Hemos visto que los diversos autores coinciden en el tratamiento --
que se le da a la tipicidad, como un elemento del delito y que se -
entiende como el encuadramiento de la conducta desarrollada por el

sujeto sujeto activo o la conducta descrita por el legislador, toda
vez gue ha quedado determinado lo que se entiende por tipicidad, --
corresponde ahora entrar al estudio del tipo penal gue vamos a ana-

lizar denominado Asociaci6n Delictuosa el cual se encuentra contem-—
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plado en el articulo 164 del C6digo Penal gue nos rige y gne a ia -
1:tra dice: "... al gue formare parte de una sociaci6n o landa de -

tres o mis personas con propSsito de delinguir, se le impondri pri-
w (62)

si6n de uno a ocho afios y de treinta a cien dias de multa..
De la anterior descripcibén legal se desprende el concepto de lo gue
es la asociacién delictuosa, de la cual se deducen los siguientes -

elementos a saber:

a) Formar parte de una osociacién o banda: en cuanto a este us-—
pccto tenemos que en sentido lato, la palabra asociacibn significa
toda reunién de personas con un fin determinado y gue en su aspecto
jurfdico s6lo expresa el concurso organizado de varias personas pa-
ra la realizacidn de un fin comfin, que implica la unién voluntaria

y permanente de quienes la integran.

Por lo que hace a la acepcit6n de lo gque se debe entender por banda,
Carlos Creus nos dice que "... en realidad en el texto actual la ex
presib6n banda, no pasa de ser un sinSnimo de asociacién ilfcita, un
modo diferente de denominar la misma realidad, que supervive en la

ley desde los antiguos cbdigos y proyectos..."563)

b) Que la asociaci6n o banda se integre por tres o mis personas: -
en este sentido el legislador determiné un minimo de tres personas

sin limitar el nfimero gue la pueda integrar porque consider$ gque pa
ra poder formar una asociacidén y por las caracteristicas de la mis-

ma se requiere por lo menos de tres personas, sin gue se reguiera -

(62) C6digo Penal para el Distrito Federal, p. 56

(63) Derecho Penal, p. 116 _
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gue las mismas tengan una colidad especffica come el gque s n to--
dos sus niembros imputsbl=s y punibles pera gne se tenga Co.:CUrso
eventual de personas, o kien, en opiﬁ;dh un tanto en contrario, -
los legisladores gue establecen gue el minimo de tres personas n.
tiene que ser asf forzosamente para la integracién de la asocia -
cibén, ya gue basta con que sca de dos personas en adelante, pero -
que fue el ntmero de tres el que se implanté en ese momento a cri-
ter%o del legislador, a lo cual entraremos en detalle en el capitu
lo siguiente de nuestra tarea, esto es, por otro lado en razdn de
la no imputabilidad y la no punibilidad de un sujeto no debe de --
servir a los demds, es necesario y suficiente jue cada persona pue
da manifestar que ese minimo de voluntad basta para el acuerdo y -
que conozca el fin de la asociacién. Tampoco se requiere gue las
personas se encuentren materialmente unidas, que se conozcan reci-
procamente, que estén unidas por un acto formal, porque basta con

el vinculo gue las une de modo duradero, con cardcter permanente.

c) Que la asociaci6n o banda tenga el propSsito de delinguir: -
se establece que el fin comGn es la comisién de delitos, lo cual -
implica que los integrantes tengan funciones cuyo trabajo estd in-
dividualmente sujeto al plan preestablecido, pudiendo ser simples

asociados o promotores, fundadores, jefes u organizadores de la --

asociacién.

En relacién con el prop6sito de delinguir, a que se refiere el ti-
po penal en cuestién, da margen para considerar la posibilidad le-
gal de que el legislador‘ahuse de la garantia social sin importar
con ello invadir la garantia individual que también le protege al

gobernado la ley fundamental. S5i bien es cierto, nos referimos a
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un delito de peligro, es decir, que se le atribuve a los sujectos ~-
una conducta mera:.ente preparatoria sin gue sea menesier la nwecesi-
dad de un resultado férmal o materia., ya que se considera suficien
te para legalizarlo e investirle de una sancidn, la cual por una --
parte del sector doctrinario puede ser criticable, mds aun, si se -
observa la polftica criminal en nuestros dfias de despenalizar con-
ductas irrelevantes, el hecho de considerar a la asociacién delic--
tuosa dentro de la punibilidad; a mi juicio es necesario en virtud

de que regularmente dichas asociaciones o bandas representan un pe-
ligro latente para la seguridad de los bienes fundamentalmente tute
lados y como el mismo tipo lo exiye al integrarse por un nfimero de-
terminado de sujetos diffcilmente se imputard esa conducta prohibi-
da a quienes por primera vez se refinen, toda vez, gue en la mayorfa
de los casos el fin comGn de la comisi6én delictual aparejado con la
reincidencia. Por tanto, aun cuando se observa que durante el iter
criminis, es decir, vida del crimen, los activos en la asociaci6n -
delictuosa pueden o no llegar a materializar su fin, es menester --
gue el.simple propdsito sea sancionado para mejorar la garantia so-

cial y por ende, el bienestar de la sociedad.

Los tres elementos gque hemos mencionado nos llevan a distinguir en

el delito de asociacibn delictuosa tres caracterfsticas fundamenta-
les de la misma que son: la organizacibn, estabilidad y permanen--
cia. Por lo que hace a la primera, &sta debe ser con el prop&sito

de delinguir en el dnimo de los que forman parte de ella, lo cual -
constituye un elemento del tipo de naturaleza subjetiva, que permi-
te individualizar el delito y diferenciarlo de la participacién. --

La organizaci6bn puede realizarse en forma rudimentaria, con o sin
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forralidades, pudicndo ser oral » escr:ia, con o ¢in jerargqufas --

y disciplinas estudiadas, pcro todo ello con un propSsito definido.

Ya gue la asociacién delictuosa, consideramos que es un delito --
que pudiera encuadrarse en la fraccién III del articuleo 7o0., del - .
Cédigo Penal vigente, en virtud de gue la asociacién tiene un pro-
p6sito definido, el de delinguir, actos que pueden repetirse una -

infinidad de veces.

Es neccsario gue esta unibn de personas observe cierta permanencia,
debien o ser estable, cs decir, no ocasional o transitoria, no de-
biendo confundirse los simples acuerdos y entendimientos plurales

en la comisién de cualquier delito ocasional.

En ténto a la doctrina, Mariano Jiménez Huerta menciona que el de-
lito se perfecciona en el mismo instante en gue tres o mis perso--
nas se organizan permanentemente para delinquir; esta organiza- -
ci6n surge de un hecho que se manifiesta no en un simple acuerdo -
sino en una inequivéca y forma decisi6én de las voluntades de sus -
componeniles para cometer delitos; asimismo, senala gue la asocia-
cibn subsiste mientras se mantengan activos en ‘licha direccibén de

voluntad de tres de sus miembros, aungue alguno ¢ varios hubieren -
sido sustituidos por otros, ya sea por muerte, retiro o voluntad -
contraria de alguno o algunoé de los anteriores, sin perjuicio --

de que en caso de retiro o voluntad coniraria la responsabilidad -
penal exista y pueda exigirse en tanto no se extinga, respecto a -
. aquél o aguéllos el transcurso del tiempo requerido para la pres--—
cripci6bn de la accibén penal en torno a su persona, habida cuenta -

de que la prescripcibn es como expresa el artfculo 101 del C&digo
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Penal punitivo de naturaleza pcrsonal.

Aquf, cabe hacer mencifn del dolo, gu: es el elementc nuclear y --
principalisimo del tipo subjetivo y frecuentemente, el Gnico conpo
nente del tipo subjetivo, es decir, es el guerer del resultado ti

pico, la voluntad realizada del tipo objetivo.

Para Maurach "... es el querer regido por el conocimiento de la --

realizacién del tipo objetivo...".(64)

Para Mezger "... actBia dolosamente el que conoce las circunstancias
del hecho y la significacifén de su acci6n y ha admitido en su volun

tad el resultado...“.(ss)

Sergio vela estima que "... cuando el autor de una conducta se re--
presenté el resultado de ella y encamin6 su comportamiento hacia la
produccién del resultado o cuando menos lo acept6 como posible -~ -

v (66)

Luis Jiménez determina que "... es dolosa la produccién de un resul
tado tipicamente antijuridico cuardo se realiza con conocimiento -
de las circunstancias de hecho que se ajustan al tipo y del curso -
esencial de la relacifn de causalidad existente entre la manifesta-
cidén de voluntad y el cambio en el mundo exterior, con conciencia

de qgue quebranta un deber, coh voluntad de realizar el acto y con -

N . : 67
representacién del resultado que se quiere, o consclente...".( )

(64) Maurach, op. cit., p. 302
(65) Trevifio, op. cit., p. 211

(66) 1bid., p. 216
(67) diménez, op. cit., p. 417
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En cuanto al C6digo Penal se refiere, &ste lo define en su articule
noveno ¢n su primera parte dicviendo"... ol.ra intencionalminte el
gue conr.-:endo la circunstancia del hecho tipico quiera o acepte el

resultado prohibido por la ley...“.(ea)

Para la teorfa finalista, el dolo es "... 1la voluntad realizadora
del tipo objetivo, guiada por el conociriento de los elementcs de -

éste en el caso concreto..."xﬁg)

con cuya teorfa estamos de acuer
do, ya que el dolo no podrd existir si ne «2 dirige ese fin a un ob

jetivo determinado.

De la definici6n anteriormente sefalada se desprende que los elemen

tos que integran el dolo son los siguientes:

a) El aspecto cognoscitivo.é conocimiento del tipo objetivo.
b) Aspecto connativo o querer.

El primerc de los elementos gue forman al dolo se define como " ...
la co.:cepcitn gue se tiene de un objeto cuando focalizamos sobre €1

nuestra actividad consciente...".(7o)

Esto es, gue se presenta la
mente del sujeto en tanto que conoce las circunstancias de hecho --
ain cuando no conozca las de derecho gque con su conducta viola la -

norma que le impone un deber de obrar o abstenerse.

El segundo eleinento que es el connativo o (querer) se entiende como

el conocimiento de los elementos requeridos en el tipo objetivo tan

(68) C6digo Penal para el Distrito Federal, p. 13

(69) Zaffaroni,.op. cit., p. 429

(70) Ibid., p. 430 __ _
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to los descriptivos cumo los normativos, requiriéndose para el cono
cimiento de estns Gltimos una valoracién juridica o &tica a que res
‘ponden estos clementos. Por lo que podemos decir que, ademds de la

conciencia de gue con su proceder viola un deber impuesto, es nece-

sario que exista la intencién dirigida hacia su produccién.

Respecio a las especies de dolo, varios tratadistas han dado su cla
sificacién del mismo, de las cuales se estudiar&n en el presente tra

bajo las més frecuentes que son a saber:

a) Dolo directo. En éste, el sujeto guiere la conducta y el resul
tado y lo produce, es decir, que la conducta "... cae sobre el fin
y los medios en que el avtor quiere directamente la produccién de -

su resultado...".(71)

b) Dolo indirecto. En éste, el sujeto tiene un fin determinado --
pero sabe gue para alcanzar dicho objetivo, necesariamente resulta-
rén otras consecusncias pero comprendiendo dicha situacibn no retro
cede en su propésito y para alcanzar su logro, produce otro resulta

do en forma indirecta.

c) Dolo eventual., En éste, el sujeto quiere un resultado pero co-
noce la posibilidad de producir otras consecuencias no deseadas y -

no obstante realiza su conducta esperando que &stas no se realicen.

El dolo requiere siempre conocimiento efectivo, la sola posibili--

dad de conocimiento no pertenecé al dolo.

(71) -Ibid., p.:295



Ut
w

Dentro de la tecria del dolc existen dos clases: el dolo avalora-
do, que para nosolros éstﬁ libre e todo reproche, porque c-ta re-
prochabilidad es un paso posterior a la averiguacién del injusto,-
ya que el dolo integra el injusto come una caracterfstica de la ti
picidad dolosa, este punto de vista, para la teorfa que considera

que el dolo se debe estudiar en la tipicidad.

El dolo desvalorado, es para los tratadistas gue consideran que dé
be ser estudiado en la culpabilidad, pero el dolo s6lo puede ser -

culpable...".(72)

La segunda forma gue contiene el elemento subjctivo del tipo es la
culpa a la gque Miguel A. Cortés determina gque se da en la conducta
de "... quien si prevé el resultado, siendo previsible y evitable
o habiéndolo previsto confiando en gue no ocurre, produciendo un -

dafio tipico penal...“.(73)

Por su parte, Mezger dice gue es "... la infraccién de un dekzr --
descuidado que personalmente incumbe, pudiendo prever la aparicién

de un resultado...".(74)

Sergio Vela estatuye que es "... la forma de manifestacidén de la -
culpabilidad, mediante una conducta causalmente productora de un -
resultado tipico gue era previsible y evitable por la simple impo-

sicidn a la propia conducta del sentido necesario para cumplir el

(72) zZaffaroni, op. cit., p. 428

(73) Ibid:, p. 224

(74) carrancd y Trujillo, op. cit., p. 439



deber e atencidn y caidado exigible al autor, ztendiendo las cir--
cun.tancias personales y terporales concurrente con el acortecimien

to...".(75)

La culpa estd definida en el articulo 9o., segundo pdrrafo al de--
cir gue "... obra imprudencialmente el gue realiza el hecho tfpico
incumpliendo un deber de cuvidado, gue las circunstancias y condicio

nes personales le imponen...?.(76)

En conclusién, existe culpa cuando el sujeto actfia voluntariamente
y en forma consciente previendo o nc las circunstancias de su ac--
tuar, por no tomar las debidas precauciones produce un resultado le

sivo no deseado, como consecuencia de su negligencia.

Por otra parte, veremos que existen dos tipos de culpa, con repre-

sentacién y culpa inconsciente, la primera es aguella en que el su-
jeto se ha representado la posibilidad de la produccién del resulta
do, aunque la ha rechazado en la confianza de gue llegado el momen-

to lo evitari o no acontecerd.

En la segunda no hay un conocimiento efectivo del peligro qﬁe con -
la conducta se introduce para los bienes juridicos, porgue se trata
del supuesto en qgue el sujeto ha podido y debido representarse la -
posibilidad de produccitn del resultado y, sin embargo, no lo ha he

cho.
En el delito gue nos ocupa, siempre tendr8 como caracteristica funda
mental, el ser un delito de tipo doloso, en virtud de que se requie

(75) - Ibid., p. 245

(76) C6digo Penal para el Distrito Federal, p. 10



55

re el dolo como ¢ cmento fun?amental y principaelfsimo en el propési

to definido de cometer ilfcitos en una agrupacién de este tipo.

Se propone la reforma al tipo penal de asociacién delictuosa «n re-
lacibn con el nfmero de sujetos en virtud de gue atendiendo a la --,
referencia de una asociaéién, se podrialaplicar supletoriamente pa-
ré la interpretacién doctrinal, la que enuncia el C6digo Civil con

respecto a dicho término y en tal sentido puede ser constituida una
asociacién con dos o mds personas, por consiguiente, serfa adecuado
que el legislador para efectos de no entrar en controversia con le-
ves de la que con frecuencia se auxilia el Derecho Penal coincidie-
ra y se reformara el precepto a efecto de gque en la asociacién de--

lictuosa participen de dos a mé&s personas.

Ahora bien, en nuestra opinién, no encontramos la razén del por qué
el legislador constituyé el tipo con el nGmero de tres o mids perso-
nas, pues cabrfa la posibilidad de que dos personas se asociaran --
con el mismo propésito y lo que es mds, gue dafiaran los intereses -
sociales, poniendv en peligro la tranguilidad de la sociedad, y no

se harfan acreedores a la sancién que marca el tipo materia de nueg
tro andlisis, que en determinado momento pueden resultar m&s peli--
groéos en virtud de la simplicidad de los sujetos, que podrfan guar
dar en secreto sus actividades. Por lo anterior consideramos que -
el legis;ador bien pudo decir y proponemos la reforma respectiva -
para que el tipo penal diga "Artfculo 164. Al gue forme parte de

una asociacifn o banda de dos o més personas con propSsito de delin
quir, se le impondrd prisi6n de uno a ocho aflos y de treinta a cien

dias multa".
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2.2.i Aspecto negativo Je la tipicidas’

Se hka dicho gue cuando no se integran todos los elementos v la tz-
picidad, ésta es la esencia du la adecuacidn de la conduct: al tipo
es decir, gu-- si la conducta no es tipica, jaméds podra ser delictuo
sa. Ocurre con frecuencia que se ha hecho-la distincidn entre at---
sencia de tipo y tipicidad; la primera situacidn se da cuando el -
legislador omite por alguna razdn describir una conducta, que seguan

el sentir gen:ral, deberia ser inc.ida con el catdlogo de delitos.

En cambio, la ausencia de tipicidad surge cuando existe el tipo, --
pero no se amolda a é1 la conducta dada. En el fondo, en toda ati-
picidad hay falta de tipo; si un hecho especifice no encuadra exacg

tamente en el descrito por la ley, respecto de €l no existe tipo.

Las causas de atipicidad pueden ser: 1. Ausencia de la calidad --
exigida por la ley en cuanto a los sujetos activo y pasivo; 2. --
Si faltan el objetec material o el objeto juridico; 3. Cuando no -
se dan las referencias temporal.:s o espaciales requeridad en el ti-
po; 4. Al no realizarse el hecho por los medios comisivos especi-
ficamente sefialados por la ley; 5. Si faltan los elementos subjec-
tivos del injusto legalmente exigidos; vy, 6. Por no darse, en -~

su caso, la antijuridicidad especial.

En el caso gue nos ocupa, las. condiciones exigidas por el tipo son-
en el sentido del nGmero de sujetos que deben ser tres o mds los —--
gue formen parte de una banda o asociacidn y que tengan el firme --
propdésito de delinquir, el objetoc juridico tutelado serd entonces -
la seguridad de la sociedad, pero ademds, el tipo tiene en rela-

cidén con la calidad de los sujetos, una agravante que consiste en -
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que si se ¢s servidor pGhlico o se haya pertencecido 2 una institiu-
cidn policiaca las penas serédn aumentadas hasta una mitad més y ce

sufrird la destitucién del empleo.

En la ausencia de tipicidad se pueden dar ausencias en la conducta
desplegada por el sujetc activo al pretender adecuarlo en la parte
objetiva del tipo. Asimismo, puede suceder gque afn cuando los ele
mentos objetivos se acrrditen no suceda lo mismo cocn la pa:tc sub-
jetiva, principalmente gue el delito en cuestidn s0lu se pueda con
cebir en forma dolosa, siendo elemento fundamental para la configu
racién del tipo el dolo. Cuando hay ausencia de dolo, nos encontra
mos frente al error de tipo previsto en el capftulo de eximentes de
responsabilidad del C6digo Penal en el artfculeo 15, fraccién XI, --
parte primera, recordando que es necesario para la constitucién de
la asociacibn delictuosa, la participaci6n de tres o m&s sujatos --
los cuales en su actuar en forma independiente deben conducirse do-
loszmente, y si se acredita gue uno de los participes incurre en su
actividad en un error invencible de tipo por ausencia de doio, en -
ese momento quedard diluida la pesibilidad de poder fincar una tipi
cidad que se acdacfie a lo previsto en el articulo 164 del Cc6digo Pe-
nal. Por consiguiente, aun cuando la pluralidad de sujetos es un
elemento objetivo del tipo, serd menester que se acredite también -
la parte subjetiva del mismo,~consistente en gue los sujetos quie--
ran y conozcan efectivamente la conducta que exteriorizan cuya fina

lid;d serfa, cuando menos, el simple propSsito de delinguir.
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2.3  Antijuridicidad "

Una vez analizada la conducta y la tipicidad, corresponde ahora en-
focar nuestro estudio a la antijuridicidad, por ser &sta un elemen-
to necesario para la existencia del delito, puesto gue para que una

conducta humana sea considerada "...como delictiva, necesario es --

w(77)

gue sea antijurfdica... de ahf la importancia de este elemen

to del delito.

Previamente a las concepciones gue sobre la antijuridicidad se han

dado, cabe menciénar que a &sta le han denominado diversos autores

como injusto e ilicitud en forma indistinta, sin embarge, otros con
sideran que estos té&rminos tienen distintos significados, asi tene-
mos que al respecto José& Argibay Molina considera que "... la anti-
juridicidad es la relacifn de conflictos entre la accifn (conducta)
humana y el orden juridico; mientras gque la ilicitud, és la condug
w (78)
s

ta ya declarada antijuridica... por su parte, Binding determi

na gue lo injusto "... es s8lo no-derecho y que lo antijurfdico es
1 r

ya un anti...",(79) es decir, un concepto gue se opone al dere- -

cho, de tal manera que la antijuridicidad est& contemplada dentro

de la ilicitud y lo injusto, representando estos dos aspectos mds -

de lo que se quiere significar por antijuridicidad como elemento =

del delito, de ahf gue estos autores opinen que no debe usarse en

forma indistinta estos conceptos.

(77) Jimé&nez Huerta, oOp. cit., p. 208

(78) Idem.

{79) Citado por Jiménez de AzGa, op. cit., p. 960



Ahora bien, entrando en 'o gue es antijuridicidsi tcnemos que =2 --—
han feormado diversas concepciones al respecto, dentro do las cuales
tener 3s la que concibe a la antijuridicidad como lo contraiio a de-
recho; y la gue determina gue es aguella conducta que se ajusta por

lo establecido por la norma.

Asi tencmos gue es con Francisgo Carrara, con guien se da una ccn--
cepcifn en. su forma mis simple estimando gue la antijuridicidad es
lo contrario a la ley del Estado, de tal manera que existe una "...

80
relacifn de contradiccifn entre el hecho del hombre y la ley..."S )

Posteriormente, "... Binding descubre que el delito no es lo contra
rio a la ley, sino mds bien el acto que se ajusta a lo previsto en
la ley penal... se guebranta la norma m&s no la ley, y sigue di--
ciendo, la norma crea lo antijurfidico, la ley crea la acci6én puni-
ble, o dicho de otra manera mis exacta; la norma valoriza; la ley

describe...“.(sl)

Por su parte, Rafil Carrancd y Trujillo estima que "... es la contra
diccibn entre una conducta concreta y un concreto orden jurfdico es

tablecido por el Estado...".(sz)

Fernando Castellanos dice que la antijuridicidad "... radica en la
violacién del valor o bien protegido a que se contrae el tipo penal

respectivo...".(83)

(80} Carrara, om. cit., ©». 50
(81 ) _Castellanos Tena, op. cit., pp. 176 y 177
82) Ibid., p. 353

83) Ibid., p. 176
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De los autores mencionad s, podemos decir que la antijuridicidad en
principio, s6lo era conrsiderada como lo contrario a Derecho {(Casra-
ra) reconocida por la generalidad como tal en esa &poca, sin embar-
go aparece una nueva concepcién gue cambia el sentido de la ante--

rior, pues estima que Ja antijuridicidad se presenta cuando la con-
ducta se da conforme a 'o que establece la norma (Binding), surgien
do de esta manera la discrepancia en torno a la definicién de anti-
juridicidad y apareciendo después la antijuridicidad como la viola-
cién o lesibén de un bien jurfidico, tutelados por el Estado, surgien
do como complemento gue la conducta no est8 amparada por una causa

de justificaci6n.

Adn cuando se ha considerado que la antijuridicidad constituye un -
concepto unitario, doctrinariamente se ha determinado una doble con
cepcibtn de la misma, estimando la existencia de una antijuridicidad
formal, representada por la oposicién a la ley, y una material que

se representa por el dafio causado a la colectividad de la conducta.

Es con Lizt con guien aparece esa concepcifn dualista de la antiju-
ridicidad, de tal manera gue para &l, se presenta la antijuridici--
dad formal "... cuando implica transgresién a una norma establecida

por el Estado (oposicibn a la ley) y materialmente antijurfdico en
(84)

cuanto significa contradiccién a los intereses colectivos...".

Para Bugenio Cuello Calén "... la antijuridicidad presenta un do--
ble aspecto, uno formal, constituido por la conducta opuesta a la -

norma, y otro material, integrado por la lesi6n o peligro para los

(84) Castellanos Tena, op. cit., p. 178
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bivy s jurfdices...", (85 )
Ignacio Villalob.s estima yue es ‘ormal "... por cuanto se opone -
a la ley del Esta:lo y, material por cuanto afecta los intereses pro

tegidos por dicha ley...".(86)

A pesar de existir el criterio que concibe dos antijuridicidades,-

en realidad no existen dos conceptos de ella"..., pues la antijuri
dicidad siempre es material, en el sentido de gue implica una afec-
ci6n del bhien juridico, para cuya Jeterminacif6n a veces no tiene el
legislador otro camino, gue remitirse a pautas sociales de conducta.
La antijuridicidad, siempre es formal, porque su fundamento (a ve--
ces no asf su determinacién) no puede partir m&s que del texto le-

87
gal..." { ),

de tal forma que la antijuridicidad representa un --
concepto unitario siendo formal cuando implica transgresién a una -
forma establecida por el Estado, y material cuando se traduce en --
una lesi6n de los bienes protegidos por el mismo. Asf para Beling,

"

... en toda antijuridicidad, esté&n unidos lo formal y lo material
( 88)

De lo anterior, se desprende que a la antijuridicidad s6lo le inte-
resa la expresién de la conducta externa con relacifn a lo estable-—
cido en el precepto legal para la valoracién de dicha conducta, --
pues los aspectos internos del sujeto son situaciones que se reser-—

van para la culpabilidad.

(85) Ibid., p. 311
(86) Ibid., p. 259
(87) " zaffaroni, op. cit., p. 454

(88) .Porte Petit, op. cit., p. 486
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Podemos ¢« sncluir, 'uve la antijuridicidad como elemento del delito,
es un concepto vwnicario de cardcter objetivo, e€s decir, es ¢l re--
sultado de un juicio de valoracién de la conducta tipica que estéd

en relacién con la violaci6n o lesién de un bien jurfdico tutelado
por el Estado, siempre gue no esté& amparado por una causa de justi
ficaci6n. De tal suerte, que en el delito en cstudio, la antijuri
dicidad se presenta en cada una de las fracciones del artfculo 400
del Ccodigo Penal cuando se viola el bien juridico tutelado por es-
te prccepto, yue en el caso de las fracciones primera y tercera se
traduce en la proteccién dcl patrimonio y de la fraccién segunda a
la quinta en impedir la correcta administracién de justicia, siem-

pre y cuando no exista una causa que justifigue la conducta.

Por io gue hace a la aplicacién pr&ctica de la antijuridicidad, --
&sta se presenta en la descripcibn legal del delito de asociacién
delictuosa cuando se viola el bien jurfdico tutelado por este pre-
cepto, qgue en el caso en comento estd constituido por proteccibn -
de la sociedad para con ello ver por la trancuilidad y bienestar -
de la sociedad, para impedir la comisifn de delitos, siempre y --

cuando no exista una causa gue justifique la conducta.
2.3.1 Asnecto negativo de la antiduridicidad

Las causas de justificacibén se presentan cuando existiendo una con
ducta realizada objetivamente y teniendo todas las caracterfisticas
tipicas y por ende, contraria a los intereses tutelados existan --
determinadas condiciones que excluyen a la antijuridicidad, concep
tualizada por Ignacio Villalobos como excluyente de antijuridici--
dad y manifiesta" ... supuesto ya que el contenido de antijuridi-

dad es el atague, la puesta en peligro, o la lesi6n a los intere-
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ses protegidos por la ley... ¢s claru guc sartard la antijuridici--

dad o quedard excluido, cuanlio no :xista el interés gue se trata de
. (83)

amparar; cuando concurran dos inLureses...".

Antohsei sostiene "... es aguella especial situacifn en la gue un -

hecho gue normalmente estd prohibido por la Ley Penal, no constitu-

ye delito por la existencia de una norma gue lo autoriza o impone
(90)

Rail Carrancd y Trujillo dice que ",.,. las causas gue excluyen la -
responsabilidad penal significan que la accifn no es culpable o an-

tijurfidica oponible ."}91)

Por su parte, nuestra legislacién penal contempla como causas justi
ficantes de responsabilidad las seflaladas en el art. 15 del cbdigo
punitivo siendo finicamente las gue nos interesan las sefialadas en -
la fraccibn IV y V de dicho artfculo por ser las causas de justifi-
cacidn aplicables al tipo penal en comento, siendo &stas el estado

de necesidad justificante y el cumplimiento de un deber.
Estado de necesidad -dustificante

El estado de necesidad justificante es otra alternativa para antc-
poner un interés de mayor importancia ante otro igualmente protegi

do.

Porte Petit manifiesta "... estamos frente al estado de necesidad,
cuando para salvar un bien mayor o de igual entidad jurfdicamente
(89 ) Vvillalobos, op. cit., p. 351

(90) Antohsep, op. cit., p. 493
(®l) Carrancd y Trujillo, _op. cit., p. 451
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tutelado o protegido, se lesiona otro bien igualmente amparado por

la 1ey...".(9m

Eugenio Cuello Cal6én al respecto dice "... El estado de necesidad -
es el peligro actual o inmediato para bienes jurfidicamente protegi-
do, gue s6lo puede evitarse mediante la lesi6n de bienes. Tambi&n

jurfdicamente tutelados, pertenencientes a otra persona...".(93)

Para Ricardo C. NdGfAez "... El estado de necesidad se debe definir -
como la situacibén en que se encuentra una persona gue para salvar -
un bien en peligro, debe lesionar mediante una conducta penalmente

tfpica, otro de un tercero que represente una conducta penglmente -
tipica, otro de un tercero que represente un interés jurifidico menos

valioso...“.(gq)

Asi se puede observar gque entran en juego dos intereses juridicos, -
de tal manera que mientras uno se salvarfa, el otro se lesiona, --
qguedando fundamentado que debe optarse por una valoracién gue se an
teponga al interés preponderante; existen discrepancias respecto -
al valor de los intereses llegando por lo regular a considerar, que
si el interé&s sacrificado es menor que el amenazado se estari fren-
te a una causa de justificacibn, pero si por el contrario, el lesio
nado es mayor gue el salvado, no habrfa causa que justifique la con
ducta; en cambio si resultaran iguales entonces serd inculpabili--
dad. Por ello se optar&d por la salvaci6tn del preponderante porgque

s6lo cuando el bien salvado supera al sacrificado se integra el jus-

(92) Porte Petit., op. cit., p. 539

(93) nNdfiez, op. cit., p. 316
(94) Cuello Cal6n, op. cit., p. 203
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tificen'te.

Los elementos gue se desprenden del estado de neccsidad justifican

te son: -

a) Bl peligro real, y el 'que se da de manera objetiva, no imagina-
ria;

b) Actual, gue exista c¢n el tiempo presente;

c) Inminente, una contemporaneidad entre el peligro y la necesidad
de impedir se objctuviese el dafo;

d) Bl medio empleado debe ser el mis prictico y sobre todo, el me-
nor perjudicial, enunciando la jerarqufia entre el bien gue se -
salva y el que se sacrifica, debiendo ser de mayor valor el gue
se salva;

e) pa amenaza debe recaexr sobre cualquier bien jurfdico tutelado -

propio o ajeno.
Cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho

Al respecto Diezgar manifiesta "... no actfia antijuridiﬁamente el
gue en virtud de una situacib6n oficial o de servicio estd obligado
o tiene derecho a actuar en la forma gque lo hace; si bien el 1imi
te de la facultad oficial o pGblica constituye tambié&n el limite -
de la causa de exclusién del injusto, limite fijado objetivamente
por las normas legales o, cuﬁndo estas mismas lo reconocen por el
arbitrio del sujeto, adecuado a la naturaleza del deber de que se

. . 5
trata, esto es, subjetivamente em:endldo...".(9 )

En este supuesto de igual forma se llega a precisar dos intereses

(95}« Carrancd y Truiillo, op. ecit., p. 616



jurfiic' s tomande en ccnsideracién para salvar el de mayvor impo:tan

cia.  Por lo gue ademds, el deber o derecho consig:ados en la ley -
al cumplirse, conf:rma la juridiciéad de la conducta.

Ahora bien, ya gque dentro del estado de necesidad justificante se -
da cuando se opta pro salvar un inter&s mayor, sacrificando el me--
nor, en una situacién uo provocada de conflicto extremo, podemos de
cir que dentro de la asociacifn delictuosa puvede darse esta causa -
de justificacién, si uno de los sujetos se encuentra formando parte
de la asociacibn, con el s=so0lo fin de salvar la vida de uno de sus -
familiares, se encuentra dentro del supuesto, ya que el sujceto tie-
ne conocimiento del estado de necesidad justificante y tiene la fi-
nalidad de evitar el mal mayor gue serfa la privaciftn de la vida ~-
de su familiar, causando uno menor al formar parte de la asociaci6n

delictuosa.

En relacién a la segunda causa de justificacidn que se refiere al -
cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho; cabe hacer men
cién que también es aplicable al delitoc en estudio, ya gue en este

caso el sujeto forma parte de la asociaciébn delictuosa con el fin -
Ginico de obedecer a sus superiores, esto es, cuando se tratare de -
una situacibn oficial o de servicio, en la cual el sujeto estd bajo
las 6rdenes de sus superiores y con la conducta que realiza, estaré
solamente cumpliendo con un déber gue se le fue encomendado, mas --

nunca con el fin de delinquir.
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2.4 Culpabilidadg

Una vez ¢ue hemos analizado, tanto la conducta como la tipicidad -
y la antijuridicidad, corresponde ahora entrar al estudio del cuar
to elemento del delito denominado culpabilidad, pues como ya deja- -
mos asentado en piginas anteriores, ninguno de los elementos antes
mencionados representan por si.sdlos una jerarguia de valor s dis-
tintos porgque es nccesaria la concurrencia de todos ellos para la

integracidn del hecho delictuoso.

Previamente al estudio de la culpabilidad, cabe seflalar que para -
este sujeto sea culpable antes debe ser imputado, de ahi gue ini--

ciemos nuestro estudio con la imputabilidad.

Por lo que se réefiere a la palabra Imputabilidad, é&sta "... signi-
fica "calidad de imputable"”, asf como imputable en "que se puede
imputar". Pero, cuando el Diccionario de la lengua espafiola defi-
-ne lo gue debe entenderse por imbutar, dice ya: Tatribuir a otro
una culpa, delito o accién”. Por lo demds, la evolucibn semdntica
en la esfera de las ciencias penales ha dado a ese t&rmino el sen-
tido de facultad o capacidad de un sujeto para gue puedan serle --
atribuidos a sus actos coumo a su causa moral. (Responsabilidad --

moral)...".(gs)

En cuanto a la definiciSn de la Imputabilidad, tenemos que Luis Ji
ménez de Azfa considera gque es el "... presupuesto psicol6gico de

la culpabilidad, es la capacidad para conocer y valorar el deber -

(96) Jiménez de AzGa, Op. cit., p. BO
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de respotﬁr la norma y determinarse espon’ &neamente -y sigue dicien
do- 1o primero indica madurez y salud mentales; lo =egundo, libre
determinaciény o sea posibilidad de inhibir los impulsos delicti~-
vos...".(97)

Para Sergio vela "... en la capacidad de autodeterminacién del hom-
bre para actuar conforme con el sentido, teniendo la facultad reco-
nocida normativamente, de comprender la antijuridicidad de su con--
. (98)

ducta. ..

.

RaGl Carranca determina gque "... serd imputable, tado aguél gue po-
sea al tiempo de la accién las condiciones psfquicas exigidas, abs-—
tradta e indeterminadamente, por la ley, para poder desarrollar -—-
su conducta socialmente, todo el que sea apto e id6neo jurfdicamen-
te para observar una conducta que responda a las exigencias de la -

vida social humana...".(gg)

Fernando Castellanos estatuye que "... es la capacidad de entender -

y de gquerexr en el campo del Derecho Penal...“.(lco)

Gustavo Labatut dice gue "... es una aptitud, condicibn o capacidad
personal del sujeto, determinados por ciertas calidades biol&gicas

o psicolbgicas, permanente o temporales...".(101

(97) Jiménez de AzGGa, op. cit., p. B6
(98) Vela.,, 924_513;, p. 18

(99) Carrancd, op. cit., p. 415

(10b) Castellanos Tena, ©op. cit., p. 211
(101) Labatut, op. cit., p. 109
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C&sar A. Osorio estima gue os "... la c:pacidad de ent der y que--
rer, consideradas dentro del &mbito del dercecho penal. Como se --
aprecia, esta capacidad tiene dos elementos; uno intelectual referi
do a la comprensién del alcance de los actos que uno realiza y otro

de indole volitivo, es decir, desear un resultado...".(loz)

De la lectura de las anteriores definiciones, podemos inferir que -
todos los autores mencionados coinciden en la esencia de lo que de-
be entenderse por imputabilidad; asi tenemos gue un sujeto es impu
table si al momento de la accibfn u omisién, retGne las condiciones -
psiquicas y biol6gicas requeridas por la ley, es decir, que posea -
la capacidad de entender pero ademds de ello, es necesaria la libre
determinacién de sus actos, de manera gque con 8sto posee la capaci-

dad de qguerer el hecho para que le pueda ser imputable.

Como podemos observar, para que un sujeto sea imputable son requisi
tos necesarios- poseer las conducciones biolSgicas representadas por
la edad gque marca la ley y las psicolSgicas, que constituyen la sa-
lud mental del sujeto y la libertad del difigir su conducta hacia -

el hecho delictuoso.

La imputabilidad es una figura abstracta que representa el aspecto
psicolSgico de la culpabilidad y cuyo estudio debe ser previo de la
misma, porgue para que un sujeto sea culpable primero necesita ser

imputable, luego la imputabilidad es el presupuesto de la culpabili

dad.

Una vez gque ha guedado asentado lo que es la imputabilidad, ahora -
trataremos un caso que se presenta'cuarido una vez gque el sujeto ha

entendido y querido una accifn antijurfdica, se coloca en un estado
(102) Osorio, op. cit., p. 109
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de inimputabilidad v en talcs circunstancias se produce ¢l rosulta-
do, siendo esa accitn libre en su causa pero deternminada en sus -~
efectos, presentédndosc asi las acciones libres en su causa en las -
cuales se ha considerado que existe responsabilidad porque el ac- -
tuar fue entendido y guerido independientemente del momento en el -
que se prcdujo, pues incluso se estima gue el sujeto dolosamente --
se coloca en ese estado para producir el resultado y por tanto exis

te responsabilidad respecto de tal hecho.

Dejando asentada la nocién de imputabilidad como presupuesto de la -
culpabilidad, corresponde ahora determinar a &sta como el dGltimo --
elemento positivo del delito, pues no es suficiente gque una conducta
sea tipica y antijurfidica sino gue adem&s se requiere gque sea culpa-

ble para que se le pueda reprochar su conducta.

A la culpabilidad, Sergio Vela la concibe como "... el resultado del

juicio por el cual se reprocha a un sujeto imputable haber realizado

un comportamiento tipico y antijurfdico, cuando le era exigible la -

realizaci6n de otro comportamiento adecuado a la norma...".(103)

Por su parte, Luis Jiménez la define como la "... reprochabjlidad --

personal de la accifén u omisi6n antijurfdica, fundado en el nexo es-

piritual que liga al sujeto con su acto...".(104)

Francisco Pavén considera gque la culpabilidad "... supone un juicio
de referencia y de avaloracién medianteé el cual se determina que el

autor del hecho tfpico y antijurfdico 1lo ha ejecutado culpable--

(103):+ Vela, op. cit., p. 201 ) R

(104) - Jiménez, op. cit., p. 86



mente...".(los)

zaffaroni entiende a la culpabilidad como reprochabilidad, esto es,
como "... el conjunto de presupuestos o caracteres cue debe presen-
tar una conducta, para que le sea reprochable jurfdicamente a su an

tor...".(los)

En general, la culpabilidad como aspecto subjetivo del delito, es -
el juicio de reproche gue vincula al sujeto con su conducta tipica

y antijuridica, es decir, con el aspecto material del ilfcito, de -
tal manera que para gue un sujeto sea culpable es necesaria la exis

tencia de los siguientes elementos:

a) Que el sujeto se encuentre en las condiciones psigquicas y biold

gicas necesarias al momento de realizar el acto.

b) Que se encuentre vinculado a su accibn psicol6gicamente, por su

libre y consciente voluntad.

c) Que le pueda ser reprochada su conducta, regido dicho reproche -

por determinadas normas valorativas que han sido violadas.

En cuanto a la posicifén adoptada por la ley en vigor, algunos autg

(107)

res como RaGl Carrancd& y Trujillo y Fernando Castellanos Te--

na(los) sostienen que el sistema seguido por nuestro C6digo es el -
psicolbgico, argumentando como fundamento para ello que en el ar— -

tfculo Bo. se habla de "intencién', la cual requiere solamente el

(105) Jimgnez Huerta, op. cit., p. 435

(106) gzaffaroni, op. cit., p. 506

(107) carranci.y Truiillo, on. cit., pp. 119-120
(108) Castellanos Tena, ‘op. cit., Pp. 235
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vstudio de la conducta dcl sujeto en relacidn con su resultado, Zor
su parte, Marianc Jim&nez manifiesta gue el sistema seguido por la

legislacidn mexicana es el normativista porgue si se siguiera ¢l --
psicol6gico, no se podrfan incluir determinadas situacicnes de zul-
pabilidad marcadas por la ley, diferencidndose en gue aquella se -~

presenta no obstante el claro nexo psicolSgico entre el sujeto y la

conducta tipica y antijurfdica a &1 reprochable.

En base a lo anterior, consideramos que en el Chdigo en vigor se de

terminan tanto los aspectos psicolégicos como los referentes a la -

norma, existiendo un vinculo entre la libre determinaci6n del suje-
A

to con su: resultado por realizar un acto gue viola el bien jurfidico

previamente establecido.

De lo anteriormente senalado en el aspecto teSrico de la culpabili-
dad, encontramos gue la aplicacién objetiva del estudio del delito

en concreto gue nos ocupa, tenemos que en la descripcifn legal se -
establece como requisito la existencia de varios sujetos los cuales
tengaﬁ plena capacidad para comprender el cardcter antijurfdico de

su hecho y conducirse de acuerdc con esa comprensifn, siempre que -
no se encuentren por debajo de su umbral mfinimo que les impidiera -

conducirse como se los exige la norma.

Con relacifn a los inimputables, el tipo penal en cuestifn conside-
ra como asociacifn delictuosa, la participacién de tres sujetos o -
m4&s lo cual no define su capacidad y especificamente cuando se tra-
ta de menores de edad a este respecto la Suprema Corte de Justicia

de la Nacién sostiene un criterio y la doctrina lo divide; pues hay

guienes piensan gue la participacién de un menor impide la constitu

'



cifn de la asocciacibn delictucsa y otros gue no, drbido a gque la -

misma ley no lo exige.

Por otra parte, siempre gue los sujetos activos del delito no se -

encuentren en el error de prohibicifn o bajo un estado de necesi-- |
dad exculpante, podrd llevarse a cabo el juicio de reproche en su !

contra por el injusto penal cometido.

2.4.1 Asiecto nevalbivo de la culpabilidad

Esta se presenta cuando no es posible hacer el reproche por la au-
sencia de voluntad o de conocimiento o hacen de ambas y como con-

secuencia no habri responsabilidad.

Ignacio Villalobos al respecto nos dice "... es manifiesto, gque -
la exclusif6n de la culpabilidad existird siempre gue por error o -
ignorancia inculpable falta tal conocimiento, y siempre que la --

voluntad sea forzada de mcdo gue no actfa libre y esponténeamente
(109)
"

Para nuestro estudio consideramos como causas de inculpabilidad a -
la inimputabilidad, el estado de necesidad exculpante y el error -

de prohibicién.

Inimputabilidad

Entendiendo primeramente gue la imputabilidad es la capacidad -psi-
quica de ser sujeto de reproche, compuesta de la capacidad de com-

prender la antijuridicidad de la conducta y de la de adecuar la mig

(109) Villalobos{ op. cit., p. 426
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™a a efa Comrrension,

Ahora bien la inisputabilicdad se presentard ante la ausencia ¢ in-
capacidad psiguica para comprender la antijuridicidad de la conduc
ta. Tiene como base esta incapacidadpsiquica una perturbacidn de

la conciencia.

Si la perturbacién de la conciencia no ha motivado una ausencia de
tipicidad nos encontramos como ya:se mencion$ anteriormente ante -

la posibilidad de una dusencia de culpabilidad (inculpabilidad).

Francisco Pav6n Vasconcelos opina a este respecto gue "... la inim-
putabilidad supone, consecuentemente la ausencia de dicha capacidad
y por ello incapacidad para conocer actitud del hecho o bien para -

determinarse en esponténea conforne a esa corporacién...".(llo)

Se especifican como hipStesis de inimputabilidad las siguientes:

a) Miedo grave
b) Minoria de edad

c) Capacidad psfquica -

En la primera situacifn se altera la capacidad del individuo, oca-
sionando el comportamiénto carente de discernimiento y podrfamos -
decir gue hasta un tanto impulsivo. A este respecto Rafl Carrancd
nos dice "... el miedo significa... inguietud, ansiedad y la --
perturbacifén angustiosa del énimorpor un riesgo o mal gue realmen-
te amenaza o que es de la imaginacibén... El miedo grave represen-

ta una profunda perturbacién psicolégica con rafces en la psique -
(110) Pavén Casconcelos, op. cit.,; p. 367 B
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del sujcto y hanta cey real indiferencia de amenaza de gue se pro

cuzca, pudiéndose tratar hasta d¢ causas imaginarias...".(lll)

La segunda situvacién gue serfa la minoria de edad, diremos gue no -
hay en relacibn a &sta un acuerdo respecto de qué edad es la apro--_

piada para tener el desarrollo tanto ffsico como intelectual, por -

lo gque se ha establecido en forma general la edad de 18 afios.

Cabe hacer mencién gque en lo tocante a la sancién si un menor reali
za una conducta que en un mayor de cdad serfa un ilfcito se le apli
card segln la medida correctiva, conforme a la personalidad del me-

nor.

Por Gltimo, en relacién a la incapscidad psfquica diremos gue es la
insuficiencia de facultades o alteraciones morbosas de las faculta-
des. T.a incapapacidad jurfdica consiste pues en una perturbacién -
de la coﬂciencia; entendiende como conciencia la funcién sintetiza-

dora de ubicacipon cn tiempo y espacio psfiquicos.
Estado de necesidad exculpante

Esta figura ya fue tratada y definida al estudiar la antijuridicidad
v quedd delimitado que tratdndose de la inculpabilidad lo tnico gque
varfa es el valor tutelado, puesto gue mientras en la antijuridici-
dad se presenta la causa de justificacién cuando se salva un valor -
mayor del que se violé, en la inculpabilidad se trata de sacrificar

un bien de igual valor al que se salva.

(111) Carrancd y Trujillo, op. cit., pp. 481-482




Frror de orohibicidn

En relacifn a cste erxror dirvmos que existen dos clases del niismo, -
sierdo el error de prohibicién invencible, el cual impide la compren
si6n de la antijuridicidad, el cual puede ser directo cuando recae -
sobre el conocimiento de la norma prohibitiva, o indirecto cuande re
cae sobre la permisidn de la conducta. El segundo erxor de prohibi-
¢i6n es el llamado error vencible, en &ste se puede exigir al autor

gue lo supere y dando s6lo lugar a una disminucién de la culpabili--

dad gue debe de ser tomada en cuenta para graduar la pena.

En relacibn al delito en estudio, diremos gue la minorfa de edad no
es un aspecto negativo de la culpabilidad, esto es que no hard desa
parecer la misma, toda vez que como se dijo anteriormente, la mino-
rfa de edad no es obst&culo para que se configure plenamente el de-
lito de asociacifn delictuosa, ello en base a los criterios juris--

prudenciales de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

La incapaciddd psiquica se dar& en la asociacién delictuosa cuando
uno de los sujetos integrantes de la misma se encuentra con una de-
fivuiencia de facultades o una alteracifn morbosa de las facultades
impidiendo con ello que peuda configurarse el delito en comento, ya
que el requerimiento del mismo es gue todos los miembros integran--

tes se encuentren en la aptitud de comprender el hecho antijurfdico.

Por lo gue respecta al miedo grave, diremos que sf puede considerar
se como aspecto negativo de la culpabilidad considerando &ste tam--

bifn como una alteracitén psfiguica del indiwviduo.

Por otra parte. tenemos que tanto el error de prohibicién cuando é€s
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te ¢s invencible v el e¢stado de necesidad exculpante, si [acden —--~
darse como causas negativas de la culpabilidad toda vez gue en el -~
primero de ellos no exjiste un conocimiento o comprendién total de

la antijuridicidad.

Por lo tanto no se le puede formular el respectiveo juicio de repco-—
che; por Gltimo, diremos gue en rels:idn al estado de necesidad ex-—
culpante se da cuando uno de los sujctos gue integran la asociacidn
delictuosa de encuentra ante la imperiosa necesidad de salvaguardar
un bien de igual valor gue en este caso seria el de perder la vida

sino formarse parte de la asocie<idén delictuosa.
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2.5 Pluralidad de sujetos
Como dejamos asentado en el capftulo anterior, los legisladores —-
que redactaron el C6digo Penal gue nos rige, establecieron en el -
tipo gue nos ocupa un ntimero de tres y con ello la pluralidad de -~
sujetos por estimar que &ste es el minimo necesario para la integra
cién de una asociacifn, en este sentido se hace necesario destacar

gque en los tipos penales deben distinguirse dos sujetos gque son el

activo y el pasivo.

Por cuando al sujeto activo encontramos que el significado m&s sen-
cillo de "sujeto" se refiere a todo ser humano, es decir, a cual- -
quier persona indeterminada, y "activo" nos sefiala gue es la capa-
cidad de obrar, de actuar o no, en forma répida o eficaz_de dicho -

sujeto.(llz)

Dentro de nuestra legislacifn penal el sujeto activo no varfa mu--
cho, ya gue se establece gue siempre es un hombre o un representan
te de la especie humana, cualguiera gue sea su sexo y condicifn --
particular, agregando que dicho sujeto a través de una extereoriza
ci6n de voluntad (accién u omisi6n) realiza un acto delictive mar-—
cado por el tipo penal, sefalando gue el concepto no genera mayo—-—
res problemas en cuanto a la estructura del tipo y de los elemen--

tos gue lo integran.

El sujeto pasivo de acuerdo con el Diccionario de Derecho Usual --

“.., viene a ser -¢l ser en general-, ubicado mi&s al campo del De-—

fecho Penal el sujeto pasivo del delito -—-es la victima del mismo -

(112) Diccionario Porxfia, p. 721




ESTA TESIS NO DEBE 79
SALIR DF 1A BIBLIOTEGR

guien en su pcrsona, derecho, biencs, o en los su.os, ha padecido

ofensa venada cn la 'ey y punible gue el sujeto activo aunyue s --
paersonalice siempre el sujeto pasivo del delito, en ciertas infrac-
ciones penadas no hace sino trasladarse a la colectividad en algu--

nos de sus grados, como la sociedad o el Estado...".(ll3)

Para los p.nalistas mexicanos, el sujeto pasivo del delito en gene-
ral es concebido como la persona que recibe directamente la accibn
criminosa, ya sea en su persona, bienes o derechos, lesionando asi
el bien juridico protegido por la ley prenal, como ejemplo tenemos a
G6mez Mont guien dice "... sujeto pasivo puede serlo toda persona -
fisica o sea juridica, ya gue los intereses juridicos de todos ellos

son tutelados por el estado...".(114)

De lo anterior se desprende que el sujeto activo de nuestro delito
serd toda persona integrante de la asociacién delictuosa, sea cual

fuere la calidad o jerarqufa que desempene en la misma, dejando co-
mo sujeto pasivo a la sociedad guien serd la que sufra las conse- -

cuencias o resultados, producto de esta sociedad, es decir, esta so
ciedad se verd afectada cuando decidan los integrantes de dicha ban
da o asociaci6n realizar los actos delictivos para lo cual fue crea
da. En cuanto al nGmero de integrantes de la asociaci6n delictuosa,
ésta serd de un minimo de tres personas, marc&ndolo asf nuestra le-
gislaci6n aunque en nuestro concepto propondrfamos un cambio en la-

misma diciendo que una banda estar& integrada por dos o mis perso--

(113) Diccionario Enciclop&dico de Derecho Usual, t: VII, p. 214

(114) G6mez Mont, Derecho Penal, parte general, pp. 34-35
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nas, ya cgue no encorntramos una razfn especifica para lo cual el le
gislador dio como minimo las tres personas ¢ més para gue esta ban

da se pucda integrar tipicamente como . tal.
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2.6 Pelicvta proni. v delicta comunia

Comc se ha sefialado anteriormente, los sujec.os pueden ser en el de
lito activos y pasivos, siendo el primero de &stos el autor de la

conducta tfipica y el segundo el titular del bien jurfdice tutelado

Cabe senalar al respecto gque el sujeto activo generalmente puede -
ser cualguiera, pero existen ciertos tipos en los gue se requieren
caracteres especiales en el sujeto pasivo. Asif tenemos gue cuando
cualguiera puecde ser sujeto activo los tipos suelen hacer mencién
a "el qué" o "quién". De csta forma encontramos los tipos que in-
dividualizan conductas que pueden ser cometidas por cualquiera, --
los cuales dan lugar a los llamados delitos comunes,"delicta comu-

nia".

Por otra parte tencmos a los tipos gque reqguieren caracteristicas es
peciales en el sujeto activo y los cuales dan lugar a los denomina
dos delitos propios (quiSEa propia). Estos delitos pueden obede-
cexr a caracteristicas naturales (como que sea mujer la autora del

aborto, art. 329 del C6digo Penal); o a reguerimientos juridicos

(como que sea funcionario ptblico el autor del cohecho, art. 222 -
del C6digo Penal). Dentro del tipo penal motivo de nuestro estu--

dio podemos cefalar que el mismo dadas sus caracteristicas pertene

ce a los delitos llamados delicta comunia, ya gue el tipo objeti-

vo no hace mencién a ninguna caracterfistica especifica que deban -
tener los miembros de 'la asociacién o banda delictuosa. M&s sin -
embargo, como lo sefiala el Decreto publicado el tres de enero de --
1989 en el que se reformé y adiciond el delito de Asociacibn Delic

tuosa,gue si alguno de los miembros pertenecientes a la asociacién



delictuesa fuese un servidor piblico, %sie se hars
destitucifén de su puesto, cargo o comisién pGblico
de uno a cinco afios para descmpehar otro, asi como
pena en una mitad m&s de la que sefiala el articulo

Penal.

&2

acrecior a la --
e inhabilitacibn
el aumento de la

164 del c6édigo -
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3.1 Autoria y participacidn de la asoniacidé delictuos-

Ha guedado establecido gue para la .ntegracidn del del Lo de asocia
cifn delictuosa se requicre de tres o mids personas, de ghi la impor-
tancia de establecer la separacién con la partic.pacién criminal, -
toda vez gue no ohstante gue en el ilfcito en estudio los inteyran-
tes pueden tener diferentes actividades como lo es de preparacién y
ejecucién o de auxilio simplemente, nc por ello deba sequirse la —-
aplicacifn de la sanwvién gue ce establece en el artfculeo 13 del C6-
digo Penal el cual determina diferentes grados de participacidén y -

que a la letra dice:

"_.. Son responsables del delito:
I.- Los que acuerden o preparen su realizacién;

II.- Los qgue lo realizan por si;

III.- Los gue lo realizan conjuntamente;

IV.- Los que lo llevan a cabo sirviéndose de otrxo;

V.~ Los gue determinan intencionalmente a otro a cometerlo;

VI.- Los que intencionalmente prestan ayuda o auxilio a otro para -
su conisibn;

ViI.- Los gue con posterioridad a su ejecucifn auxilian al delin- -
cuente en cumplimiento de una promesa anterior al delito, y

VIII.~- Los gue intervengan con otros en su comisin aungue no cons-—

te quién de ellos produjo el resultado...".

Psra el andlisis del presente articulo, consideramos indispensable
realizar un breve estudio de la participaci6n delictuosa. Asf en
principio, tenemos gue la participacién se psesenta cuando en la -

comisibn ‘de un delito determinado, intervienen dos o mds personas
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que ' e ponen de acucidce y dividen entre i el trabajo para coemeter
cl hecho delictuoso; asf tencmos gque, esta institucibn tiene por
objeto determinar gui&nes son las personas, gue toman parte en la
comisién de un delito, a =fecto de deslindar la responsabilidad --

de cada uno, o bien, excluirloc de tal,(lls)

y al respecto, Enri--
gue Pessina nos dice gue "... muchas veces un delito gue, hablando
en abstracto, podria ser realizado por un sclo individuo, en la --
realidad concreta se presenta comn producto de la actividad de va-
rias personas. Esta hipétesié constituye lo gue se llama partici-

W (116)

pacidn... - de tal manera que "... aparecen varios, cooperan-

do a la ejecuciébn de secciones criminales que el tipo legal no re-

quiere..."}ll7)

Es evidente gque si en la comisién de un delito intervienen varios
sujetos y son causa del mismo, no siempre lo serdn en el mismo —-
grado, pues &ste "... estard en relacifn con la actividad indivi-

dual de cada uno, de donde surgen varias formas de participacién
(118)
"

Al respecto, Edmundo Mezger opina que cutando varias personas in--
texrvienen en la comisién de un delito, "... una de estas conduc--
tas de participacién puede presentar un papel de fndole directiva

vy ejecutoria; 1la otra puede m&s bien tener cardcter de auxilio -

(115) Jiménez de AzdGa, La Ley y el Delito, pp. 495 = 496

(116) Pessina, op. cit., p. 488

(117) Jiménez de Aza, op. cit., p. 495

(118) Castellanos Tena, Lineamientos del O&recho Peral, p. 786
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v serv r a la corducia de ejervcién..‘".(llg)

En cuanto a los elerentos esenciales de la participacién &stcs --

son:

a) Ante todo pluralidad de sujetos;
b) Cada uno de ellos debe realizar cuando menos una accifén o una
omisién encaminadas a producir el resultado; vy,

c) El acuerdo de los gue en el delito participan.

Si consideramos a la participacit6n cen un sentido amplio, encontra
mos gue se pueden distinguir a los responsables principales y a -
los accesorios, quedando comprendidos dentro de los primercs a --—

los autores y en los segundos a los cOmplices.

Asi tenemos, gue entre los responsables principales se encuentran
los autores, que son "... los que voluntaria y consciente y culpo
samente ejecutan los actos, directamente productores del resulta-

" (120)

do... y como consecuencia de ello, responde del delito inte

gramente,

Cuando en la autorfia intervienen una sola persona pudiéndose con-
cretar en la misma, las fases que recorrer el %EEE criminis, esta
remos en presencia del autor si son varios los que intervienen en
el mismo, se les denomina coautores, siempre que el tipo legal -

no requiera la intervencibn de mds de dos sujetos, porque estaria

(119) Mezger, Tratado de Derecho Penal. Tomo II, p. 241

(120) Carrancd v-Trujillo, Carrancd y Rivas, C6digo Penal Anctado, p. 51
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(121). Asi tencormos gue -

mos ~n presencia de un concurso ncccsaric
la :esponsabilidad del « >aturo, pues cada uno realiza actos tipi--
cos y consumativos, de tal mane a que si se suprimiera la existen-

cia de uno, el otro seguiria siendo autor.(122)

Por otra parte, dentro de la clasificaci6n de los autores tenemos

el -utor material, que es el que realiza todos los actos constitu-
tivos del delito por si mismo y gue sirve de tipo para determinar

cudl es el delito. y asi lo expresa la ftesis relacionada con la -
Jurisprudencia nGmero 170, la cual dice que "... a fin de que la

participacidn deba tenerse cn cuenta, hay gue partir de la nocién

de autor material, gue es guien realiza la parte principal, o sea,
la conducta bésica y fundamental gue colma el tipo penal y a par--—
tir de dicho concepto surgen las dem&s conductas cooperantes, liga
das intimamente a la conducta fundamental. Ahora bien, para gue

las conductas cooperantes tengan trascendencia a la luz del Cddigo
Penal, deben estar vinculadas de tal manera gue sin su existencia
no se hubiera producido €l resultado final, comisién del ilicito,-
lo gue significa que tales conductas deben guardar con el resulta-
do tipico una relacidén de causa a efecto, necesaria para que el -
delito tenga realidad juridica. Ademds, la participacién puede --
ser contemplada como una conducta rnecesaria que complementa la con
ducta principal del autor material y ambas conductas deben estar -

vinculadas, en virtud de la conexibn psiquica centre los participes

(121) Franco Guzmén,  Concurso de Personas en el Delito, p. 4

(122) Jiménez de AzGa, op. cit., p. 501

’
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cl autor material; sin esta vi cularifn, no puede emistir pacti-
cipacidén pues no se daria el dolc de partjcipacién...".(lzz)
El autor material fisicamente realiza el hecho delict:oso ya sea -—
que ellos hayan concebido y resuelto cometer el delito o gue hayan
concebido vy resuelto cometer el delito o que hayan aceptado esa re
solucién de algn otro, del cuval son instrumento, han realizado —--
fisicamente los actos constitutivos del delito, o actos necesarios
para la produccifn del mismo y toman parte esencial de la ejecu- -

cién.(124)

Dentro de la clasificacif6n de autor, tambi&n se encucntra el autor
mediato que es la persona considerada plenamente responsable del de
lito, el cual utiliza a una persona a modo de instrumento para la -

consumacidn del mismo.

A decir de Ratil Carranc& y Trujille "... el medioc gue opera como =-.:
instrumento no debe ser una persona a la vez incriminable ni dolosa
ni culposamente por el delito ejecutado, pues lo contrario seria la

induccién...".(lzs)

~

La persona gue opera como instrumento, puede ser una persona inimpu

table u otro gque actfe por error © sin dolo ni culposamente y a los

que la ley excluye de responsabilidad precisamente por adquirir el

car&cter de instrumento. A

(123) Semanario Judicial de la Federacifn, Recopilaci6én de 1917 -
1985. 1la.—~ Segunda Parte, M&xico, 1985, p&gs. 361 y 362

(124) Orthol&n, Derecho Penal, p. 199

(125) Carrancd y Trujillo, op. cit., p. 651
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T.a accibn decl autor mediato no se presenta en la cjiecucidn el he-
cho delictuoso, sino en la accifn del otro sujeto gue es el gue --

lleva a cabo la wviolacidn penal.

Dentro de la clasificacién de autores, se ha considerado doctrina-
riamente al autor intelectual (psicolégiéoﬂé moral) cuya accibn --
tiene nacimiento en la cunciencia de dicho autor guien estudia la

posililidad de lograr realizar un delito, presentdndose en este au
tor como fGnica expresidn exterior la planeacién del mismo, de ahi
que Francisco Carrancd& considera gue no va .le acuerdo la denomina-
cibn de autor psicolb6gico porgue &ste lo es Gnicamente de una idea
pero nunca de un hecho, ya gque juridicamente hablando, la viola--
cién a la ley penal s&lo se aprecia en raz6n deun acto exterior:'—
de tal manera, dgue es imposible sefialar y menos nombrarse autor de
un hecho delictuoso al simple pensador del ilicito y no asi el que
es la causa del mismo aun cuando no lo sea de su ejecucibn pues el
gue actfia como causa, manifiesta el propbSsito e inclusive realiza

actos preparatorios como la planeaci6n del ilicito qriminoso, pero
sin la intervencién de él,(lzs), pues "... el simple prop6sito cri
minoso no constituye el delito mismo, sino gue es preciso que apa-
rezca un obrar externo antijurfidico... La realizacitn del propSsi
to criminoso es una modificacifn gque se lleva a la realidad exte--
rior por la actividad humana 'y significa gue ocurre algo a conse--

cuencia de la determinacibn volitiva...".(127)

(126) Carranc&, PRrograma de Derecho Criminal, pp. 2858-289

{127) Pessina, op. cit., p. 466
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De tal marz2ra que, si cl propdsito del delincuente no llega a ro.-
lizarse ni la inducci6nr ni la conspiracién misra, este herho es -
inéri;inable, s#¥vo un caso espcecial, cuiendo se da a oentender aue
se realizar8n actos en perjuicio ¢é» alguien, pues integra un tipo
legal de delito laﬂpanifestacién que se exteriorizé, la cual esti

contemplada en nuestro C6digo Penal comc amenazas.

Dentro del autor intelectual, es "._. indispensable distinguir en-—
tre la palabra, cuya accidn se ejerce simplemente sobre la volun--
tad de autor fisico y la pal:bra en la cual se exterioriza un pro-

"}128) y en el cual se presentan actos prepa

pé6sito de ejecucibn...
ratorios como lo son, los de planeacién del ilicito come un medio

de determinar su realizacién material.

Se ha considerado comprendidos como una divisién del autor intelec

tual al instigador, provocador y determinador.

El instigador o inductor, es el gue hace surgir dolosamente en --
otro, la idea de cometer un delito o refuerza su voluntad, es de~-—
cir, se mueve la voluntad de la persona por medio de persuacibn y

esa voluntad debe haber servido de impulso al delito, debiendo ad-—-
vertirse "... que esta locucibn no significa ya causa moral o inte
lectual del acto, desde gue el promotor no tome parte en los actos
materiales de comisién del delito. Todos los medios de que pueda

n}129)

valerse, implican realmente una actividad externa... sin -

(128) Carranca, Teoria de la Tentativa y la complicidad, p. 228

(129) G&mez, Tratado de Derecho Penal, p. 487
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bar 3o, para gue la instigacidn sea penada, debe haber cucndo me-
nos un comienzo de ejecucién, porque no habria causa moral Jdonde -
no hay efecto; y asimismo, debe estar aco:'pafiado dc¢ alguno de -
los medios de influencia, gue pueden referirse"... ya sca a la co-
dicia (dddivas o promcrsas) ya al temor {(amenazas, abuso de autori-
dad o de poder), vya a error (manejos o artificios culpables)..." -

(130)

La instigaci6n puede prevenir de mandato, orden, coaccién o conse-

jo.

Fxiste el mandato, cuando se encomienda a otros la ejecucién del -
delito y se realiza por cuenta y utilidad del mandante. Se consi-
dera a la orden como una forma del mandato impuesta por el supe- -

rior al inferior.

La coaccibn se presenta cuando a la orden que se da, se agrega la
amenaza; por Gltimo, el consejo se presenta cuando se induce a =--
otra persona a cometer el delito para beneficio del instigador, --

por cuenta y para la utilidad del inducido_(131)

La provocacidén "... consiste en incitar a una persona a cometer un
delito pero con el fin de descubrirlo en flagrancia, para cbtener
una recompensa, por motivos de venganza, para perjudicar al provo-

cador. .. I'. (132)

(130) Ortholan, cp. cit., Pp. 206
(131) Jiménez de Azda, OR. cit., p. 191

(132) - Franco Guzmén, op. cit., p. 408
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La determinacidn ¢2 da, cuando en una porsona on la cual cxista una
idea, &sta s reformada y orientada a la ejecucién de wn delitc por

otra persona.

Se ha considerado al instigador mds gue como autor intelectual, co-
mo una forma de participacién en sentido abstracto, basdndose en =--

gue su penalidad depende de una conducta principal.

El concurso de agcente en el delito requiere no s6lo de la participa
cifn material en la acci6n tipica, bicn realizando la propia accidn
en unidn de otras personas o auxiliando en alguna forma a su reali-
zacibén, sino ademds la existencia de un propSsito comin consciente

ejecutado en forma voluntaria, con lo que se liguen el acto de par-

ticipe, cualgquiera gue sea su calidad con el autor material:

En la cemplicidad, se tiencen como elementos necesarios que se pres-
te auxilio o cooperaci6n en forma accesoria y gue medie un acuerdo
entre los gque participan. ", ..implica el concurso de los mismos
a la verificacidn del delito y puede ser anterior, simultinea o

posterior...".(133)

La complicidad es anterior, cuando se propovcionan o facilitan los-
medios necesarios para la realizacitn del ilicito; propiamente se
da en los actos preparatorios como el proporcionar armas y otros --
instrumentos. Es simultdnea, cuando esa ayuda se da al monmento de
la ejecucién; y es posterior, cuando una vez ya consumado el deli-
to se presta una ayuda en virtud de una promesa anterior, existien-

do un nexo causal entre &éstos y el autor, "... pues su conducta --

(133) G6mez, ©Op. cit., p. 484
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estd ligada a la produccién del delito...".(134)

A decir de Eugenio Cuello Calén, la complicidad puede ser moral o -
material, consistiendo la primera en el hecho de instruir al delin-
cuente, indicé&ndole el modo o forma de ejecucién del delito, o en -
darle &nimo prometiéndole ayuda para su perpetracién para facilitar
su impunidad y es material cuando se prestan medios para la realiza

cibén del hecho delictuoso.(135)

Si consideramos a la instigacién como complicidad, tenemos que la -
participacibén es moral, cuando se concreta a incitar o robustecer -

el dnimo del autor.

Respecto a la responsabiliad de los que intervienen en la comisibn

de los delitos, doctrinariamente se ha presentado un problema, de -
que cuando existen causas que atenuen o agraven la posibilidad, se

debe excusar de sancién o bien.aumentar o disminuir en relacién a -
la aplicable al autor principal. En cuanto a dicho problema, nues-
tra legislacibtn ha adoptado un sistema ecléctico para dar una solu-—
cibn, establecié&ndolo en los artficulos 53 y 54, que a la letra di--

cen:

", .. Art. 53.- No es imputable al acusado el aumento de gravedad -

proveniente, de circunstancias particulares del ofendido, si las —-—

ignoraba inculpablemente al cometer el delito.

Art. 54.- El aumento o la disminucién de la pena, fundados en las -

(134) Jimé&nez de AzGar ©OpR. cit., p. 496

(135) Cuello Calén, Derecho Penal, p. 550
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calidzdes, en las relaciones personalces o en las clrcunstancias sub
jetivas el autor de un delito, no son aplicables a los demds suje

tos que intervienen en aquél.

Son aplicables las que se fundan en circunstancias objetivas, si -

los demds sujetos tienen conoczimiento de ellas...".

También se ha presentado otro problema, cuando hay exceso en 1;: -
ejecucién del delito por parte de uno o varios de los participan--
tes y al respecto nuestro C6digo Penal en su articulo 14 considera
responsables a todos los partfcipies, salvo que cvoncurran los re--

quisitos siguientes:

... I.- Que el nuevo delito no sirva de medio adecuado para come-
ter el principal;

II.- Que aqu&l no sea consecuencia necesaria © natural de éste o -
de los medios concertados;

III.- Que no hayan sabido antes que se iba a cometer el nuevo de-
lito, vy

IV.- Que no hayan estado presentes en la ejecucién del nuevo deli-
to o gue habiendo estado, hayan hecho cuanto estaba de su parte --

para impedirlo...".

Retomando el artfculo 13, encontramos que se contempla la respon-—
sabilidad de los gue intervienen en el hecho ilicito, guien sufra
las consecuencias de sancién gque al delito se imputan, pudiendo>—
ser un solo sujeto o varios. BAsi tenemos, que en la fraccibn U se
encuentran 1os gue acuerdan su realizaci6n, considerdndose dicho -

dicho acuerdo como el "... concierto entre dos o mds sujetos, pre-
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vioc & la conicibn del delito para perpetrarlo vy distribuirse leos -

papeles...".(136)

Dentro de esta misma fraccidn tanbién se con--
templan a los gue preparan su comisidén, consistenie en "... dispo
ner los medios para lograr su objetivo, concretar una accién o --—

conseguir un prop6sito...". 137)

Tanto el acuerdo como la praparacidn, son acios previos a la comi-
si6n del delito gue se prescenten en el autor intelectual, siendo en
&1 en guien surge el propSsito de realizar el delito y se lo comuni

ca a otra u otras personas para que lo ejecutnn.(138)

En la fracci6bn II, estamos ¢n presencia de una conducta principal, -
pues al realizar el ilicito es porgue en &l se presenta -la concep--
cibén, preparacibn y ejecucién del mismo, siendo &ste el autor prin
cipal, al que Luis Jimé&nez de Azfia define como el gue "... ejecuta

la accién que forma el nGcleo de tipo de cada delito in species...”.

(139)

Por lo gue respecta a la fraccifn III, se contempla la figura del -

coautor gque ... no es mé&s gue un autor gue coopera con otrou otros

autores...“(l4o),

es decir, que en la comisién del ilicito acttGan
dos o m&s sujetos en conjui:to, pero cada uno de ellos realiza ac-

tos tipicos y consumativos del mismo, didndose asf la coautoria.

(136) Cabanellas, Diccionario Enciclopédi.'o de Derecho Usual, -~
. 151 ’ ’

(137) Ibid., p. 371
(138) Ibid., p. 199
(139)  Jimé&nez, de Azfa, op. cit., p. 501

(140) Ibid., p. 307
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En cuanto a la fra.cidn 1V, :os encontram. & en presencia del avror
mediato, cue es aqufl gue s¢ sirve de otra persona a modo de ins--

trumento para no realizer por sf el hecho delictuoso.

En la fraccién V, nos encontramos en presencia de la induccibn, de
gquien determina mediante el hecho de mover el &dnimo de otro hasta

hacer que se convierta en autor de un delito. Y al respecto, la -
tesis relacionada con la Jurisprudencia ntimexo 78 dice que "..., --
tratdndose de la inducci6n criininal, debe sefialarse gue en la mis-
ma intervienen dos sujetos, el inductor y el inducido, y la falta
de cualquiera de ellos determina gue no cxiste la codelincuencia.

Asf pues, por lo que ve el inductor, se requiere de &ste gue desee
causar dafio mediante la comisi6én de un delito que &l no se atreve

a cometer personalmente y entonces busca la intervencidén de un tex
cero a guien convence para gque realice materialmente el delito, --—
esgrimiendo razonamientos a tal fin o mediante promesa remunerati-
va; pero principalmente debe existir un elemento consistente en -
que el inducido comete los hechos precisamente debido a razonamien
tos surgidos por el inductro o la persona remunerativa de éstéd'...

(141) !

La induccidn debe ser intencional, pues existe dolo de parte de --
guien induce a la comisidn del dilfcito, de ahi que en nuestra le--—
gislacibn se excluye la induccién culposa que doctrinariamente -—-

se ha concebido.

Cuando en la fraccién VI se habla de una intcncibn, es porgue exis

te dolo por parte de guien presta la ayuda al autor del delito. --—

(141) Semanario Judicial de la Federacidn. Recopilacién de 1917
1985, la. Scegunda parte, p. 177



Asi tenomos, auw las conductas de ayuda o auxilio o ‘a comisién del
delitc se singulariran tipicamente a .través de wun juicio cn . rela--
ci6n con la concreps figura tipica a cuya producciér tienden, de -
tal mane;a que'no es posible afirmar que existe auxilio para la eje
cucién de un delito sin tomar en consideracién el concreto tipo de-’
lictivo y sin dilucidar si la conducta ha facilitado la ejecucibn -

(142). De ahf que en ests fraccibn, supone -

de la accibn principal.
la existencia Ae un autor principal con el que se colabora para gue
éste pueda realizar su conducta delictuosa, gquedando comprendidos
aqui los c6mplices por "... conductas anteriores (concebir o prepa-
rar el delito o inducir o compelir al mismo); v 20. conductas si-

multdneas (intervenir, auxiliar o cooperar en su ejecucién)..ﬂt(lqm

La siguiente fraccién hace referencia a la complicidad que se da -—-
con posterioridad a la consumacién del delito y cuya "... conducta

estd ligada a la produccifén del delito porque sin la esperanza de -
ser amparados, los ejecutores materiales guiz& no hubieran emprendi

do su conducta delictiva..."(144)

y debido a la promesa realizada -
"... antes de la consumacidén del delito, los efectos se retrotraen
a causa del conocimiento anterior, y constituye propio y verdddero
auxilio. Materialmente adguieren realidad estos actos, después -

del delito, pero intelectualmente existen antes a causa de la pro-

mesa y del conocimicsnte anterior de tal manera, que su realidad --

intelectual anterior al delito, influye sobre la ejecucibn de &ste,

(142) Jiménez de Azfa, op. cit., p. 401
(143) Ibid., p. 512
(144) 1Ibid., p. 496
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pori:ve el autor se decidid wis ficilmente a cometerlo.(lq‘

Por Gltimo, en la fra "ci6n VIII del articulo gque veninos comentian-
do, cstamos ecn presencia Jde la responsabilidad correspectiva gue -
es agquella gue se da cuande son varios los sujetos que intervienen
en la comisidén del hecho delictuoso realizando todos ellos actos -
tipicos del mismo sin que (xista acuerdo entre los gue participan

an €1, y una vez gue se ha consumado el delito, en un memento da
do no se sabe quign produjo el resultado, notivu pcr el cual se -

les considera a tc ios como responsables del mismo.

Como consecuencia de la situacién en que se encuentran los sujetos
abte esta circunstancia, la Ley establece una disminuci®n en cuan-
to a la sancifén gue debe aplicarse a agu&llos gue tomaron parte en
el delito del cual desconoce gui&n produjo sus efectos (precisamen-—
te por esta circunstancia), y asf lo determina en su artfculo 64 ~--

bis al decir:

"... En el caso previsto por la fracci6n VIII del articulo 13, se -
impondr& como pena hasta las tres cuartas partes de la correspon—-
diente al delito de gue se trate y de acuerdo con la modalidad res-—

pectiva, en su caso...".

asi es como gueda reglamentado en el C6digo Penal vigente qguienes -
son responsables penalmente, excluyéndose del articulo 13 a los en=

cubridores que anteriormente eran considerados como responsables en

este ordenamiento.

(145) Ibid., p.-.219-220
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Considzeramos 7Juc ¢l legislador, con la presente reforma, tuvo un
gran aciertc al eliminar la fraccidn que en «l articulo cuve se -
reforma, inclufa como responsables a los encubridores, vue fue -
un error en que incurrieron los c6digos anteriores y agregS ade-
més en su redaccibn, otras formas de participacién. En cuanto a
las sanciones aplicables a los responsables del delito, se deja
al juez en la li»ertad de accién, Jdados los extremos de los ar-

ticulos 51 y 52 gque a la letra dicen:

"... Art. 51.- Dentro de los limites fijados por la ley, los jue-
ces y tribunales aplicardn las sanciones establecidas para cada -
delito, teniendo en cuenta las circunstancias exteriores de ejecu

cién y las peculiares del delincuente.

En los articulos 60, fraccién VI, 61, 63, 64, 64 bis y 65 y cual
quier otro u otros en gue este Cpodigo disponga penas en propor--
cién a las previstas para el delito intencional consumado, la pu-
nibilidad aplicable es, para todos los efectos legales, la gque -
resulta de la elevacidén o disminucibn, segln corresponda, de los
términos minimo y ma&ximo de la pena psevista para agquél. Cuando

se trate de prisidn, la pena minima nunca serd menor de tres dias.

Art. 52.—- En la aplicacién de las sanciones penales, se tendc&

en cuenta:

lo. La naturaleza de la accifn u omisi6n de los medios empleados

para ejecutarla y la extensién del dafio y del peligro corrido.

20. La edad, la educacién, la ilustracibn., las costumbres y la --

conducta precedenie del sujeto, los motivos gque lo impulsaron a -
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Geterminaron a delinquir y sus condiciones ecconé.:icas.

3o. Las condiciuncs especiales en que se enccittraba en =1 moncnto
de la comisién del delito y los demés antecedentes y condiciones -
persona’ces que puedan comprobarse, asi como sus vinculos de paren-
tesco, de amistad o nacidos de otras relaciones sociales, la cali-
dad de las personas ofendidas y las circunstancias de tiempo, lu--

gar, modo y ocasién gue demuestren su mayor o meror temibilidad.

40.~ :Traténdose de los delitos cometidos por los servidores pObli

cos, se aplicar&d a lo dispuesto por el articulo 213 de este C6digo.

El juez deber& tomar conocimiento directo del sujeto, de la victi-
ma y de las circunstancias del hecho, en la medida requerida para

cada caso.

Para los fines de este articulo, el juez requerird los dict&dmenes
periciales tendientes a conocer la personalidad del sujeto y los -
demis elementos conducentes, en su caso, a la aplicaci6én de las -

sanciones penales...".

En la asociacién Delictuosa al requerirse la participacién de 3 -
sujetos o mis atenderd necesariamente a la regla del art. 13 del
C6digo Penal de acuerdo con nuestro derecho positivo mexicano --
por lo gue tanto autores como cémplices e instigadores podr&n —--
conformar.-.el delito motivo de nuestra investigaci6n, siempre y -
cuando existan bases fundamentales para determinar subjetivamen-
te que uno de ellos tenfa el mando de las acciones de los demés

integrantes.



CAPITULDO iv

4.1 Concurso real e ideal en la asociacién delictuosa

4.2 Deliles instantdneos, permanentes y continuados



4.1 Corncurso real e 1deal en la asociacidn delicluusa

En otro aspecto, en ocasicones podemos “bicarncs e¢n el problima o -
gue da lugar la concurrencia de delitos gque derivan de la accién -
de un mismo sujeto d. ndo luga- a la apari¢idn de varios delitos, -.
de ahi que si examinamos la acci6n del sujeto activo del delito -
en relacién con el resultado que de la misma se deriva, puede ha-
ber una o varias acciones y asi mismo pueden haber uno o varios -
resultados. De ahf que se puedan presentar diversas hipStesis al

respecto:
a) Unidad de accibn y pluralidad de resultado (concurso idcal);

b) Pluralidad de acciones y unidad de resultado (delito continua

do) ;
b) Pluralidad de acciones y de resultado (concursc material);

Por lo gque se refiere a la primera hip6tesis, existe el concurso
formal cuandc con una conducta se producen varias violaciones a -
la ley y asi tenemos que Eugenio Cuello Caldn, al hablar del con
curso ideal dice que é&ste se presenta "... cuando con una sola ac

cién se producen varias infracciones de la ley penal...".(146)

Florian manifiesta gue "... cuando con un mismo hecho se cometen

varias lesiones juridicas...".(147)

(146) Cuello Caldn, op. cit., p. 537
(147) _Florian, op. cit., p. 372



Jos& Argitay Molina por su paste, manifiesta "... que un mism: he-

cho puede constituir la materia de vavios . ipos penales vaord. dera-

(143)
mente diferentes entre si...,. ¢35 decir "... cuando en un solo -
R ; . o (149)
acto se violan varias disposiciones penales...".
Mariano Jiménez Huerta puntualiza gue "... existe un afectivo con-

curso formal o ideal de figuras tipicas cuando la conducta enjuicia
da es peralisticamente encuadrable en varios tipos que se encuen--
tran los unos frcnte a los otres en una situacién de neutralidad -

. (150)

arménica... es decir, que la conducta realizada presenta -

aspectos relevantes compatibles entre si.

En una forma m&s amplia, Ignacio Villalobos nos dice que "... cuan-

do s6lo por su aspecto idecal, de antijuridicidad o de valoracién, -
se puede decir gue hay una doble o mfiltiple infraccién. No debe -
haber sino una sola actuacién-del agente, con la cual resultan --
cumplidos varios tipos penales, realizdndose varias lesiones juri
dicas o afectados varios intereses protegidos; -y esta clase de ---
concafso puede .a su vez, tenerllugar a dos maneras diferentes: --
cuando por una sola accién se producen dos resultados antijuridi--
cos (cuanho un solo disparo lesiona a dos personas); otra cuando
el acto ejecutado, sin pluralidad en sus efectos materiales corres
ponde a dos o mas estimaciones jurfidicas diferentes o puede ser --

considerado bajo dos o m&s aspectos, y conforme a cada uno de --

(148) Argibay, op. cit., p. 395
(149) Pavén Vasconcelos, op. cit., p. 470

(150) Jim&nez Huerta, op. cit., p. 470
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. . 1511
cllos merezc  anra sanwidn dlversa...“,(

rudiéndose ubicar
en-esie Gltimo aspecto, el ejeaplo gque se da d= las 1elaciones se-—
xvales que se tiencen con la h-rmana casida en su domicilio conyu--

gal.

consideramos gque los auvtores mencionados coinciden en general, en
gue el concurso ideal se da cuandc con una sola conducta realiza-
da por un solo agente, 3¢ violan varias disposiciones legales, cs
decir gue la conducta produce varios resultados de manera gue con
ello se da lugar al encuadramiento en varios tipos, gue es a lo -
gue en particular se refiere Mariano Jimé&nez Huerta y ademds Igna
cio Villalobos agrega dos supuestos que se pueden presentar; uno
cuando hay dos resultados; otro cuando no se puede hablar propia
mente de pluralidad de efectos. Asi tenemos gue para la existen-—

cia del concurso ideal, se precisan los siguientes requisitos:

a) Una conducta, es decir, de una actuaci6n de partes del sujeto -
activo del delito, pero ademds algunos autores come Eugenio Cuello
Calé6n y Sebastifn Soler, consideran gue debe haber unidad en el --

. . . . (152)
fin, o intencién de ese sujeto;

b) Pluralidad de delitos. - Con la accifén realizada se violan in--

153
fracciones juridicas o producen varios efectos; ( )

c) El caricter compatible entre las normas én concurso, es decir -

que habiendo un encuadramiento pueden compenetrarse en otro.

(151) ‘Villalobos, op. cit., p. 505
(152) Cuello Cal6n, op. cit., p. 537

(153) soler, op. cit:, p. 300
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También crcontramos g > en ecste concurso se puzde dav la . og -
neidad y heterogeneidzi1. "... En el primerc, como expresa Mai-
ra<ch, la misma conducta (acci6n cumple repet idamente el mismo -

tipo, en tanto gue en =l concurso ideal heterogéneo, el mismo ti
po, en tanto gue en el concurso ideal heterogéneo, la inica --

w (154)

conducia infringe varios tipos penales.. En el primer ca

so men:iona de incesto y adulterio.

Porte Petit, al tratar sobre el concurso ideal ve como reguisito

del concurso ideal houogéneo:

a) Una conducta
b) Vvarias lesiones juridicas iguales; vy

c) Compatibles entre si.
En cambio, son requisitos del concurso ideal heterogéneo:

a) Una conducta
b) Varias lesiones juridicas distintas; vy

c) Compatibles entre si. {155)

Por su parte nuestro C6digo Penal en su artficulo 18 estalilece:

".,.. existe concurso ideal, cuando con una sola conducta se come

ten varios delitos...", 1lo cual se apega a las consideraciones -

doctrinarias al ser interpretada la ley.

En lo tocante a la aplicacifn de sanciones, el articulo 64 dispo-

(154) Pav6én Vasconcelos, op. cit., p. 471
(155) Porte Pettit, op. cigi, p. 471
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ne gue "... on caso de concurso ideal, se apliczrd la pena corres-—
pondiecte al delito gue merezca la mayor, la cuzl se podr§ aumen--
.

tar en ura mitad m8s del maximo de duracidn, sin gue puida exce--
der de las méximas sefaladas en el titulo segundo del libro prime-
ro...". De manera gque la agravacién de la sancién gue resulta co-
mo consecuencia del concurso ideal, se da sobre la base del deli-
to gue tiene penalidad m&s grave la cual, ‘a criterio del juei y -
tomando en consideracifén alguncs aspectos como la peligrosidad del
sujete y los daiios que origine con su condacta, podri aumentar la

sanci6n hasta la mitad como m&ximo de la que hubiera fijado por -

el delito ue merezca pena mayor.

En lo relativo al concurso real o material, €ste se presenta cuan-—
do "... una misma persona realiza dos o m&s conductas independien
tes gue importan cada una la integracit6n de un delito, cuaiquiera
que sea la naturaleza de &ste, si no ha recaido sentencia irrevoca
ble respecto de ninguno de ellos y la acci6n para persequirlos no

esta prescrita...".(lss)

Por su parte, Miguel Angel Cortés Ibarra, dice gue esta figura se
presenta "... cuando el sujelio realiza pluralidad de conductas in-
dependientes entre si, integrundo cadz una de ellas un hecho delic
tivo, sin gue el agente por las mismas, le haya recafdo sentencia

w (157}

ejecutoria... Y en los mismos términos, Fernando Castella-

nos Tena dice gque se da cuando "... un sujeto comete varios deli--

(156) Pavdn Casconceclos, op. ¢it., p. 468

(157) Cortés Ibarra, Derecho Penal Mexicano, p. 279
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tos mediante acciones independientes, sin haber recaido sentencia

por algunos de ellos...".(158)

Ignacio Villalobos, al referirse al concurso material comenta gue
"... existe siempre que un mismo sujeto comete dos o mids delitos,
integrando cada uno de ellos plenamente por todos sus glementos -
de acto humano, antijuridicidad, tipicidad y culpabilidaa, sin -
que importe su menor o mayor separacién en el tiempo y con el so-
Jo requisito de que la responsabilidad por todos ellos se haya =--

viva, es decir, que no haya prescrito ni haya sido juzgada..."}lsm

Gustavo Labatut Glena, manifiesta que le concurso material "...
consiste en la ejecucién simultdnea o sucesiva por un mismo agen-
te, de dos o mds delitos de la misma o de distinta especie, obje
tiva y subjetivamente, independientes entre si y siempre que no
haya recaido sentencia condenatoria sobre ninguno de ellos..."}lem
Por otro lado, Cuello Calén puntualiza que el concurso real "“... existe cuan——
do se han realizado uno o varios hechos encaminados a fines dis--
tintos que originan diversas infracciones independientes...". --

(161)

De los conceptos anteriormente enunciados, podemos concluir que -

dosos los autores coinciden en gue es un mismo sujeto el que rea-

. (158) castellanos Tena, op. cit. p. 297
(159) Villalobos, Op. CiBi p.349

(160) Lebatut Glena, Derecho Penal, Tomo I. p. 165

{161) Cuello Cal6n, op. cit., p. 539
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liza los delitos, aun cuando Cuello Cal6n no lo dice en su defini-
cibn, pero si posteriormente manifiesta que para la existencia del
concurso material es preciso que "... un individuo sea . autor de --
uno o mis hechos encaminados a la obtencién de diversos fines de--

(162) también la realizacifn de varias infracciones

lictuosos...",
y gue a ninguna de ellas les haya recaido una sentencia. Aademds -
Pavbn Vasconcelos, Cortés Ibarra, Castellanos Tena y Villalobos --
hablan de gue se efectlen dos o mé&s conductas independientes entre
si, agregando el Gltimo de los autores mencionades, que para ello
no importa la menor o mayor separacifn en el tiempo; por su pérte,
Labatut Glena mengiona que la ejecucién puede ser simulténea o su-
cesiva, es decir, gque puede ser en un solo momento © en varios y

asi tenemos que Sebastidn Soler se expresa en el' mismo sentido al

puntualizar que "... es perfectamente posible un concurso real si
multineo, cuando con una sola accifn se realizan varios hechos --
objetiva y subjetivamente independientes. El caso comfin sin embar
go, estd constituido por una se;ie de hechos cometidos por el mis-

. , 3
mo sujeto concurso real suce51vo...“.(16 )

De tal manera que el

hecho es fGinico ya que puede ser el'resultado de una accibn, como -
doce Cuello Cal6n pero subjetivamente debe haber pluralidad de fi-
nes o una doble intencifn como el clésico ejemplo gue dan los tra-
tadistas, de un sujeto que guiere matar a dos personas y con_un -
solo disparo logra su f£in (lo cual es mis factible ha?é§1o en “:—
tiempos diferentes e incluso en lugares distintos) y aéivle dan =-

gran relevancia al elemento 'subjetivo, los autores mencionados --

(162) Idem,
(163) Soler, op. cit., p. 314
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explicandr. adem8s cue es esto lo gue difcrencia al concurso mate--

rial del formal y 1o propiamente la plurzlidad de acciones.

Un aspecto m&s que considera Pavén Vasconcelos y Villalobos es gue
la accién haya prescrito, pues en este caso no estd vigente la res.
ponsabilidad. Por su parte nuestra ley define al concurso mate- -
rial en su articulo 18, diciendo que "... existe concurso real, -
cuando con pluralidad de conductas se producen varios delitos..."™
de lo gue se puede inferir gue en nuestra legislaci6n se toma en -

cuenta la teoria gue determina qgue esas conductas pueden ser pro-

ducidas por varios agentes y no sélo por uno.

Tomando en consideracidén los aspectos de gue se ocupan los auto—-
res mencionados, tenemos como supuestos relevantes del concurso -

material los siguientes:

a) Uno o varios sujetos activos;

b) Generalmente, la existencia de dos o m&s acciones pero en caso
de gue sea una la accibdn, gque &sta persiga fines distintos;

c) La comisién de varios delitos incompatibles entre si, es de--
cir, gue sean independientes pudiendo darse la homogeneidad y he-
terogeneidad; vy

d) Que no haya recafido una sentencia firme por cualquiera de los

delitos cometidos.

Este Gltimo aspecto es de gran importancia porque de existir sen-
tencia ejecutoriada respecto de alguno de los ilfcitos cometidos
saldriamos del concurso material y estariamos en presencia de la
figura denominada reincidencia, Ila cuai es concebida en el articu

lo 20 del c6digo Penal"... siempre que el condenado por sentencia
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¢jecutoria dictada po: cuilguier tribunsl de la Rep6Gblica o del -
cxtranjero, cometa un nuevo delito, si no ha trenscur:i o, desde
el cumplimiento de la condena o desde el indulto de la misma, un
término igual al de la prescripcifn de la pena, salvo las excep-

ciones fijadas en la ley...".

En cuanto a la sancién, nuestro C&6digo Penal en el segundo p&rra-
fo del articulo 64, establece "... En caso de concursc real, se
impondrd la pena correspondiente al delito gque merezca la mayoxr,-
la cual podr& aumeéntarse hasta la suma correspondiente por cada -~
uno de los dem&s delitos, sin que exceda de los méximos sehalados

en el titulo segundo del libro primero...".

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacidén en la Ju-
risprudencia ntmero Diez, relativa a la acumulacién dice: "...en
los casos de acumulacién‘ {concurso real), de acuerdo con el ar-
ticulo 64 del C6digo Tenal para el Distrito Federal, es cierto -~
que puede el juez imponBr (Gnicamente pena por el delito de mayor
cantidad pero se trata de una facultad potestativa y el uez pue-
de imponer otras sanciones por los demds delitos cometidos, por -
estimar que la peligrosidad del sentenciado asi lo amerita...”. -
(164) Y en la tesis relacionada con esta jurisprudencia conside-
ra gue "... el articulo 64 del C&6digo Penal adopta el sistema de
la acumulacién jurfidica de las distintas penas, de acuerdo con el
cual se aplica la pena del delito més grave, pero con un aumento
potestativo del juez proporcionando al nlmero y a la gravedad de

las penas absorbidas, correspondiente a los otros delitos y a la

(164) C6digo Penal para el Distrito Federal, p. 22
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facultad cel juez para aplicar ese aumento, c¢std determinsda por
la tcwmibilidad del sujeto apreciada en funcidn del arbitrio judi-
cial. Por ende, c¢s inadmisible el c¢riterio en el sentido d¢ que
debe imponerse la pena del delito mayor sin agravar csa pena, --

puces este criterio es diverso al que sigue nuestra legislacifn -

En lo concerniente al concurso material, si tomamos en cuenta -
que ademds de presentarse cuando con varias conductas independien
tes entre si, se producen diversas infracciones o la misma pero -
en diferentes ocasiones, realizada por el mismo sujeto, "... El
m&s acabado caso de no concurrencia de tipos penales en la misma
conducta es el llamado concurso real, en gue hay pluralidad de -
acciones independientes que pueden encuadrar en varios o en el --
mismo fipo...".(lss) Es decir, en dichas acciones pueden llevar-
se a cabo por diferentes sujetos, situacién a la que se refiere
el C6digo Penal en la Segunda parte de su articulo 18 al estable-
cer "“... existe concurso real, cuando con pluraiidad de conductas

se cometen varios delitos...".

(165) 2Zaffaroni, op. cit., p. 714
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4.2 Delitos instantdneos, opermanr utos v oLontinuos

Asi mismo, vemos que la ley clasifica a los delitos en instant&-
neos, permanentes o continuos y continuados segfn se desprende -
del art. 7o0. del C6digo Penal el cual los define de la siguicente
forma:

I.- Instant&neo, cuando la consumacibén se agota en el mis-
moé monento en gue se han realizado todos sus elementos constituti
vos; II.- Permanente o continue, cuando en la consumacibn se --
prolonga en el tiempo, Yy III.- continuado, cuando con unidad de
prop6sito delictivo y pluralidad de conductas se viola el mismo

precepto legal . (166)

Entrando alvanélisis del tipo penal gue nos ocupa primeramente en
relacién al concurso ideal y real, podemos concluir gue por tra--
tarse la asociacitn delictuosa de un delito de peligro en el cual
no vemos exteriorizado el resultado, no es factible que se pre--
sente el concurso ideal, toda vez que este ilicito penal se con-
cretiza por el solo hecho de integrar o formar parte de una aso--
cjacitn o banda, tres o md&s sujetos con el propSsito de delin- -
quir, sin que de éste se desprenda gue con una conducta se pro- -
duzcan varios resultados; por otra parte si podemos hablar de -
un concurso real ya que en &ste implica la existencia de varias -
conductas y a su vez de varios resultados existiendo en todos los
integrantes de la asociaci6én un prop6sito fiﬁal gque es el de de--

linguir.

(166) C6digo Penal para el Distrito Federal, p. 2
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En sclacién a la clasificecibn gue hace la ley punitiva de los de-
litos diremos gue nuestro delito er comento pertenece a los deli--
tos instanténeos, ya gue el tipo jpenal s6lo exigc gue para la rea
lizacién Adel delito de asociac.fn delictuosa s6lo debe de darse --
cuando se fcrma parte de una asociacifn delictuosa de tres o més

personas con el prop&sito de delingquir, trat&ndose de un delito -
de peligro, esto es que los miembros de una asociacidn delictuosa
pueden ser condenados tan s6lo por el hecho de ser tales aun cuan-

do no se haya cometido delitc alguno.



CAPITULO V.

TENTATIVA EN LA ASOC ACION DELICTUOSA



5.1 Tuntativa en la Azwciacibn Delictuosa

La tentativa es contumplada en el C0digo Penal como un amplificador
de la tipicidad penal, que adem&s d pena:iizar la Ley Funitiva a -
las conductas dolosas gue producen un resultado tipico, prevé de -
igual forma la punicifn de la conducta gque no llega a llenar los --
elementos tipicos, por guedarse en una etapa anterior de realiza--
cién. 8Sin olvidar gque esa stapa anteriocr debe de haber alcanzado -—-
cierto grado de desarxrollo para que pueda considerarcse tipica, ya -

que si no es asi, se perderfa toda seguridad juridica.

Ahora bien para saber en quf etapa del delito nos encontramos, {es—
to es, en cuanto a su realizacifn), para precisar cuidndo se pre-
sentaré la tentativa debemos de atender al proceso llamado iter —-
criminis.

Se le denomina iter criminis, al proceso o camino, gue va desde la

ccncepeibn hasta el agotamiento del delit05167) esto es tomando

en considetaci6n que el delito se inicia primeramente como una ~-
idea que surge en el pensamiento del actor, la cual a traveé: de un
proceso gue abarca, la decisién, la preparacidn, la ejecucidn, la
consumacidn y el agotamiento, llega a afectar el bien juridico tu-~

telado en la forma descrita por el tipo.

Pero no todo iter criminis puede ser penado, porque de ser asi, -
la seguridad juridica como ya sefialamos se desbaratarfa puesto --

que estarfamos penando la idea, el pensamiento mismo, es decir, -

{167) 2zaffaroni,, op. cit., p. 639
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etapas que son puramente internas del autor, lo que violaria el -
elemental principio jurfdico de que el pensamiento no puede sopor

tar ninguna pena cogitationis poenamne mo patitur .

Es por ello que la ley amplia la tipicidad con la £6rmula de la -
tentativa hasta abarcar los actos que implican un comienzo de eje
cucibn del delito. El articulo 12 del C6digo Penal establece: --—
"... existe tentativa punible cuando la resolucitn de cometer un
delito se exterioriza ejecutando la conducta que deberfa producir
lo u omitiendo la que deberia evitarlo, si agu&l no se consuma =

por causas ajenas a la voluntad del agente...".(168)

De esta £6r
mula legal, podemos observar que deja fuera del &mbito de la ten

tativa los actos preparatorios previos a la ejecucidfn del hecho.

Por otra parte, vemos que existen dos posiciones en la doctrina -

en relacidén a la naturaleza de la tentativa y asi tenemos que:

a) La doctrina del delito incompleto, la cual sostiene que la -
tentativa es un delito incompleto en el que no se dan todos los -
caracteres tipicos porgue la conducta se detiene en la etapa eje-

cutiva o porgque no se produce el resultado.

b) La doctrina del tipo independiente, &sta sefiala que la tenta

tiva debe de ser considerada como un delito independiente.

Por nuestra parte nos inclinamos por la posicifn que sostiene su -
naturaleza del delito incompleto, ya que conforme a la cual el ar-
ticulo 12 del C6digo Penal constituye un dispositivo amplificador

de la tipicidad penal.

(168) C6digo Penal para el Distrito Federal, p. 3
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En otro orden de ideas tenemos gue para la puricién de la tentati-

va se han sost. aido distintos criterios:

a} Para unos la tentativa se pena atendierdo 2 criterios objeti--

vos, es decir, porgue pcnen en peligro.

b) Teorfa subjetiva sostiene que la tentativa se pena porgue reve-

la una voluntad contraria al derecho.

c) Otros si limitan a fijarse sblo en el autor y a fundar la puni-

cibn de la tentativa en la peligrosidad del autor.

d) Teoria de la prevern:idn general, menciona gue la tentativa se -

pena por ser peligrosa.

Por nuestra parte consideramos que estos cuatro criterics son inad

misibles; el primero porque de ser cierto é&ste, la tentativa ini-

dénea, en la gue no hay puesta en peligro de un bien juridico no -
seria punible; el segundo es tambi&n inadmisible ya gue la volun-
tad éontraria al derecho que hay en la tentativa es igual a la --—
que hay en el delito consumado; el siguiente criterio tampoco fun

ciona pues sus partidarios, en ¢l mejor de los casos, s6lo pueden

afirmar que la tentativa . .id6nea es la tinica que se funda en la -

peligrosidad, lo que no es cierto; por fltimo la teorfa de la --

i
!
t
i

prevencién general sostiene que lo Gnico que fundamentaria la puni
cibn de 1la, tentativa serfa la alarma social, 1lo que por si mismo

no tiene sentido, puesto que la alarma social siempre responde a -
la afectaci6én de un bien juridico, atn cuvando pueda haber una des-
proporcién entre el grado de afectacifn y el grado de alarma so- -

cial.



Para neosotros al igual que en los delitos consumados, los que por
regla gencral requieren una wipicidad objutiva y subjctiva la -
nicién de la tentativa debe de ser considerada bajo estos mismos
t&rminos, ya que como sehalamos anteriormente consideramos gue -
la tentativa.debe de ser entendida como un delito incomplete; -
adem&s de gue en la tentativa existe un dolo, gue es la voluniad
final que se dirige a un resultado afectante de un bien juridico

y la exteriorizacién de ese dolo siempre implica la afectacién de

un bien juridico.

Por otra parte, tenenos que el problema mis critico y &rduo de la
tentativa es la determinacifén de la diferencia entre los actos --
ejecutivos o de tentativa y los actos preparatorios que regular~-
mente son impunes. El prohlema es la determinacién de este limi-
te diffcil y a la vez importante porque se trata de un limite de

la tipicidad.

Se han sostenido a este respecto distintos criterios, gue anali-

zaremos.

a) Tas teorias negativas son un grupo de opiniones diferentes gque
tienen s6lo una conclusidén comGin: es imposible determinar cudndo
hay un acto de ejecucifn y cudndo un acto de tentativa. Conforme
a estas teorias, "la ley no deberia distinguir entre actos ejecu
tivos y actos de tentativa y punirlos a todos de igual forma... -

(169) .
Segtin otros de los sostenedores de estas teorfas, no es necesaria esta solu—

(169) Farias Caballero, El Proceso Ejecutivo del Delito, p. 408 toT
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Segtin otros de los sostencedores de est: 3 teorfas, no vs necesoria
esta solucgidn légal, pero se trata Je un prollema que es similar a
la "... —uvadratura, del circulo, 1por lo gue édebe dejarse libra-
do el prudente arbitrio del magistrado, lo gque implica nada mencs
que de limite de tipicidad es entregado por la ley al juez sin dar

" (1’ O)

le gufa alguna... Con estos criterios la tentativa serifa -

la maywr violacifn a principio de legalidad.

b) Un crikterio subjetivo puro de distincién no puede funcionar por
que cualquier acto de preparacifn termina siendo un acto de t.enta-

tiva, ya gue voluntad criminal hay en todas las etapas.

c) Se han ensayado criterios objetivos, uno de los cuales fue el -
de la univocidad o ineguivocidad de los actos de tentativa. Segln
este criterio senala "... gue cuando los actos externos son ine--—
quivocos, es decir, gue no pueden considerarse mis que dirigidos

a la consumacibén del delito el punto de vista de un tercero obser-
vador, serdn actos de tentativa o ejecutivos, en tanto gue cuando
el ter.ero ohservador no puede afirmar la inegquivocidad, porque los
actos s2ar equivocos y puedan dirigirse a la consumacién del deli-
to como a la oltencibén de otro propésito no criminal, serd&n actos

(171)

preparatorios impunes. Esta teoria tiene el inconveniente -

de que establece criterio determinante, un criterio procesal o de

prueba.

d) El llamado criterio objetivo-individual es el gue mayor grado -

(170) Malo Camacho, Tentativa del delito, p-. 105

(171) Zaffaroni, op. cit., p. 704
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de aproximacién permite dentro de todos los ~snunciados hasta el -
presente, Conforme a este criterio, se tome en cucenta para eostia-
blecer la diferencia, el plan concreto del autor, no pudiéndo'.e

estable;er la separacidn entre -cto ejecutivo y preparatorio pres

cindiendo del plan o~onrcreto del auro, lo que nos parece acertado.’

Conforme a este criterio "“... la tentativa comienza con la acti-
vidad con que el autor, segln su plandelictivo, se aprouxima inme-

diatamente 'a la relaizaci6bn del plan delictivo..."}172)

Por nuestra parte entendemos gue es imprescindible tomar en cuenta
el plan concreto del autor para poder configurar una aproximacibn

a la distincibén entre ejecucibn y preparacibén, la que de otro mo-
do éeria imposible, pero estimamos que el llamado criterio objeti
vo-individual tampoco alcanza para resolver los problemas, aundgue

contribuye aportando esta verdad,

Clases de tentativa.

Hay dos clases de tentativa, la llamada tentativa acabada o deli-
to frustrado y la tentativa inacabada. ILa tentativa acabada es --
aquella en gue 2l sujeto realiza la totalidad de la conducta tipi-
ca, pero no se produce el resultado tipico. La tentativa inacaba-
da es la que tiene lugar cuando el sujeto interrumpe la realiza- -

cién de la conducta tipica.

Una vez gue hemos sefialado las caracterfisticas de la tentativa y

(172) 'Welzel, op. cit., p. 640
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al hacer la adecusrcién le €sta al tipo penal a esivdio  (asocd i~-—
cifsn delictuosa), podemos concluir que en este tipo penal jerds
se va a dar_ la tentativa, ya gue esta conducta tipica antijuridi
ca y culpable se refiere solamente como lo menciona el C8digu Pe-
nal, "al que formare parte de una asociacién delictuosa, de dos
o tres personas m4s con el fin de delinguir...", desprendiéndose
del mismo tipo que se refiere a actos prepara :.orios solamente sin
gue nunca se desprenda per lo tanto que pueda existix una t ntati
va ya gque el mismo tipo penaliza los actos preparatorios en la =--—

asociacifn delictuosa.



CAPITULO vi

6.1 Criticas doctrinales, Jjurisprudenciales y

jurisdiccionales

6.2 Similitud con otras figuras jurfidicas

6.3 Conmpetencia
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6.1 Criticas dmetrinales, jurisprudenciales y juric®’ cionales

Fanalmente, ‘halbirdnmos de roncluir cste trabajo realizando vna compa
racién entre el derecho penal vigente en algunos estados de la re-
pGblica, compar&ndolo con lo gue establece el C8digu Penal para el
Distrito Federal"y en materia federal para toda la repGblica, asi;

mismo, habrem:s de confrontar algunos criterios doctrinales apoyén

d¢lo en lo que ha establecido la Suprema Corte de Justicia de la -

Nar .6n en diversas tesis aisladas y de jurisprudencia pronunciadas

por diversas &pocas.

Principiaremos analizando lo preceptuade por los diversos ordena--—
mientos penales vigentes, realizando un an&lisis de los elementos
gque lo constituyen y diferencias entre cada uno de los C6digos co-
mentados en relacifn con la figura delictiva que nos ocupa, asi --
pues, tenemos que, el C6digo Penal del Estado Libre y Soberano de
Nuevo Ledn en su capitulo cuatro relativo a las asociaciones delic

tuosas y pendillerismo gque a la letra dice:

Articulo 176.~ Se impondr& prisidn de seus meses a
seis anos y multa de diez a cincuenta cuotas, al -
que forme parte de una asociacién o banda de tres

o0 m&s personas, organizada para delinguir por el -
snlo hecho de ser miembro de la asociacifn e inde-
pendientemente de la pena gue le corresponda por -

el delito que se dometiere.u7$

L73) C6digo Penal y de Procedimientos Penales para el Estado Li--
bre y Soberano del Estado de Nuevo LefSn, ©D. 95
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Como podemos observar, también este C8digo Penal en cons mancis -
con el vigente en el D xtrito Faderal, se requiere de tres o mis -
personas organizadas con el propfsito de cometer ilicitos para yue
se¢ configure el delito, la diferrncia substancial es en cuanto a -
la imposicién de la pena que es mayor y mis precisa en cuanto gque
maneja como pena corporal de uno a ocho afos de prisién y la san--
cibn pecuniaria es de treinta a cien dfas de multa. Y el C6digo -
del Estado de Nuevo Lebn hace hincapié en que las sanciones impues
tas serdn independientcemente de las gue merezca el sujetc activo -

por la comisién de los delitcs perprelados por la asociacién.

En el C6digo Penal para el Estado Libre y Soberano del Estado de -
Soncra, nos manifiesta en su capfitulo tercero relativo al tema gue

nos ocupa y que a la letra dice:

iArticulo 140.- Se impondrpan prisi6én de tres meses
a seis afos y multa de cincuenta y quinientos pe--
sos, a 1 que tomare participacién en una asociacidn
o banda de tres o m&s personas organizada para rea-
lizar actos delictuosos por el solo hecho de ser -
miembro de la asociacifn e independientemente de -
la sancién que le coiresponda por el delito que —-

comectiere. (179

como en el caso anterior, tenemos que es en cuanto a los elementos
gue conforman la asociacibn y el prop6Ssito de delinguir son igua--
les y difieren en el mismo sentido que con el del Distrito Federal
en cuanto a las sanciones gue se impondr&n y gque &stas ser&n autl-

nomas a las gue se merezcan por la comisién de los ilicitos come--

(174) cédigo Penal para el Estado Libre y Soberano de Sonora, p. 98
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tidos por la asnciacaén, es decir, puesto que o2 se reguieren més
elymentos gue el nGmero de personas y el propSsito de delinguir -

péra su configuracién.

En el C6digo Penal para el Estado Libre y Soberano de México, en —,

su titulo segundo que trata de los delitos contra la colectividad

nos preceptfa en su articulo 178 que:

Articulo 178.- Se impoiidrin de seis meses a
seis afos de pris:5sn y de ires a trescientos
dias-multa al que tome participacién en una
asociacifn o banda de dos o mis personas, or
ganizada para delinquir, por el sdlo hecho -
de ser miembro de la asociacién e indepen--

dientemente de la pena gue le correspondq7—

5
por el delito o delitos que se cometan. )

Conforme a nucstra propuesta de que se reforme nuestro C6digo Pe--
hal vigente en el Distrito Federal en el gue se diga gue los suje-—
tos deben ser dos o m&s personas, por considerar m&s t&cnica y fa-
cil de configurar el ilfcito en comento. Asimismo, encontramos --
que, la diferencia entre uno y otro vuelve a ser la penalidad gque

es m&s agravada en el Distrito Federal en cuanto a la sancibn pri-
vativa de libertad, pero es mds baja en cuanto a la pecuniaria, —-
ya gue, en el C6digo para el Estado de México, se marca una san— —
cibn de tres o trescientos cincuenta dias-multa, gue debemos -—-—

de entender como dias de salario minimo vigente en el momento de -

la comisi6n del delito.

(175 c6digo Penal y de Procedimientos Penales para el Estado Libre
y Soberano de Mé&xico, p. 120



126

El C8digo Penal do! E:tado de Baja California, cn su titulo c2q-.ado
de Jos delilos contra ta segurided pGiblica, en su capitule crvasto -

de las asociaciones delictvosas, nos preceptGa:

Articulo 138.- Se impondrd prisitn de seis meses
a seis afnos de multa de cien a quinientos pesos,
al gue tomare participaci6tn en una asociacibn —-—
o banda d2 tres o m&s personas organizadas para

delinguir, por el s6lo hecho de ser miembro de -
la asociacitn e independientemente de la pena -

que le corresponda por el delito que pudiera co-

meter o haya cometido.u7m

De la transcripcién anterior se desprende que es acorde con el vi-
gente en el Distrito Federal, con la salvedad de gque debe ser re-
formade este articulo, toda vez gue la sancién pecuniaria que se -
impone es irrisoria y deberfa adecuarse cuando menos a los montos

que maneja nuestro ordenamiento vigente.

Una vez guchemos intentado hacer una comparaci6én entre los ante- -
riores ordenamientos juridicos vigentes en su respectivo estado, -
es ménester apoyar los diversos criterios con algunas tesis juris-
prudenciales y aisladas gque se han emitido por nuestro m&-imo Tri-
bunal Federal en la materia qgue nos ocupa y comenzaremos con la te
sis qgque nos dice que la asociacidn delictuosa es un delito autdno-
mo, asi pues, la Suprema Corte de Justicia, por conducto de su ~--

Primera Sala ha sostenido lo siguiente:

{176) C6digo Penal del Estado de Baja California. p. 125



27

ASOCIACION DELICTUOSA, AUTONONIA DEL DET 'TO DE.-

N

El delito de asociacibn delictuosa es un i2lito --

per se, independientemente de los delitos que para
su realizacion haysn concertado los asociados, es
decir, el delito se consuma por la sola participa-
cidén en la asociacién o banda y no en los hechos -
punibles concretos que la misma lleve a cabo, pues
se trata de un delito de peligro abstracto y dolo-

177
Como se despiende de la anterior transcripci6én, encontramos mani--
fiestamente gue no se requiere de la comisi6n previa de otro ilici
to para que se configure el delito en comento, ya que é&ste se con-
suma con la sola participacifén en la asociacidn y no por los he- -

chos punibles gue haya realizado el grupo delictivo.

Abundando sobre lo que en capitulos atr&s hemos manifestado; en -~
relacifn a la jerarguia de uno de los sujetos como jefe de la aso-
ciacién, ha quedddo precisado gue no se requiere la permanencia --
‘de &ste como tal, vya que el tipo penal finicamente requiere para -
su configuracidén la reunién de m&s de tres individuos y el propbsi
to de delinquir, apcyamos lo anterior en el criferio sustentado por
la Primera Sala &e nuestro Tribunal Constitucional y que a la letra
dice:

ASOCIACION DELICTUOSA, JERARQUIA EN EL DELITO -

DE.- Trat&ndose de asociacib6n delictuosa, la fal

ta de permanencia de una persona como jefe de la

banda no viene a establecer gue la misma carecie
ra de &1, al cometerse en cada uno de los actos

(177) México. Suprema Corte de Justicia de la Naci6n. Jurispru--
dencia relativa al delito de Asociaci6n Delictuosa. 1la. Sa-
la, Vol. 145-150 7a. Epoca.



dolictubsos, en gue sus intezrantes tomaban

piarte, si el miembro gyue planeaba cada deli-
to tenia jerarguia solire los demds integran-
tes, lo gue es suficiente legalmente para te
ner por comprobado el cuerpo del delito de -

asociaci6n delictuosa . (178)

Como podemos ver, no es neccsaria la existencia de un jefe 1recono-
cido plenamente, baste que al momento de realizar el ilfcito se re
conozca superioridad del sujeto que concibié y prepard la realiza-
ci6én de la conducta criminal, asimismo, existe la particularidad -
de que debe de reconocerse entre los integrantes de la asociacién
como miembros de la misma y asi lo ha reconocido la Supreﬁa Corte

de Justicia al sostener el siguiente criterio:

ASOCIACION DELICTUOSA, INEXISTENCIA DEL DELITO
DE.- No puede concluirse gque se integre respec-
to al inculpado el delito de asociacidn delictuo
sa, si no llega a evidenciarse que hubiera conoci
do que sus coacusadores se encontraban asociados,
en forma mds o menos continua, con la finalidad -
de delinguir en forma organizada y menos afn, --
que la intencibn de aquél fuera la de tomar parte
de esa asociacibn .(17%

De lo gque concluimos gue para la integraci6n del delito de asocia
cibn se necesita tener una plena conciencia y sentido de pertenen
cia al grupo organizado con.la finalidad de cometer los ilfcitos.
Abundando en esto, habremos de transcribir las siguientes tesis
jurisprudenciales gue habrin de aportar mds claridad a nuestro --
estudio:

{178} gJurisprudencia, op. cit., ©»n. 2455

{179 Jurisprudencia, op. cit., p. 1735




ASOUIACION DT . ICTUOSA, INTEGRACIO DEL DEL1TO
DE.~ El delito de asociacifn delictuosa se co-
mete por el solo hecho de ser miembro del gruygo
o banda de tres o méds personas para delinguir.-
Y aun cuando el director del plantel educativo
en donde el grupo se haya formado afirme gque el
inculpado es una persona aplicada y decente, -
ello no es Gbice para su punicién, pues, al --
demostrarse gue forma parte del grupo no se pre
juzga de su vida de relacién, diversa la condug

ta concreta que se analiza (180)

ASOCIACION DELICTUOSA, TIPICIDAD DEL DELITO -
DE.- 8Si se acredita la membresia del inculpa-
do en una asociacifn o banda de tres o mds per
sonas organizadas para delinguir, su conducta -
se encuentra tipificada en el articulo 164 del
C6digo Penal, constituyendo un tipo penal con
su especifico bien juridico protegido con inde
pendencia de lo gue sobre las asociaciones o -

bandas pudieran considerar otras legislacio- -.
(181) :

neas

En rélacién a lo anterior, debemos hacer mencifn a lo gue sostie-
nen diversos tratadistas en cuahto al nlGmero de elementos que cong
tituyen el tipo penal de asociacidn delictuosa, uniformemente sc -
maneja la unién voluﬁtaria y con cardcter de permanencia relativa
para desarrollar los propSsitos delictivos gue resulten ser el --
vinculo de unifn entre sus componentes, aungue no exista la reu-

nién material de los asociados ni identidad del lugar de residen-

(180) -Jurisprudencia, op. cit., p. 990
(181) Jurisprudencia, op. cit., p. 180 -
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cia, es decir, basta la rudimentaria organizacién inherente al con
venio para delinquir, cualquier formalidad en cuanto a la organiza
cifn es suficiente para configurar la misma, como pueden ser la
escrita, la verbal, con o sin estatutos, con o sin jerarquia, con
tal de gque dicha reuni6n no sea ocasional. En nuestro C8digo Pe-
nal, para poder incriminar a los elementos de una banda, es nece-
sario que sean tres o m8s y que reconozcan que existen otros aso-
ciados gue integren la misma, asimismo, los delitos objeto de es-
ta asociaci6n, deben de ser indeterminados y no uno o varios deli
tos determinados, caso &ste, en el que se trataria de una parti

cipacifn delictiva y no del tema gue nos ocupa.

Al decir de RaGl Carrancé& y Trujillo, maneja.como elementos del -
tipo, los siguientes: a) ser miembro de una asociacifn compuesta
por tres personas como minimo e incluyendo al propio agente; b)

gque dicha asociacién tenga por objeto cometer delitos en abﬁtrac—
to Yy, ¢) que el agente gquiera, al pertenecer a ella,.participar
en cualquier grado y forma, en los delitos que la asociacién re--

solviera cometer.(182

Seglin Ren& Gonzdlez de la Vega, manifiesta que los elementos del -
tipo penal en estudio, son los mismos que se enuncian con anterio-
ridad, pero ademds, dice gue es necesario que la unién de personas
observa cierta permanencia, es decir, que se reguieren determina--
das formalidades, pues no basta con la reiterada actuacidén de los

coinfractores, esto es, no ocasional o transitoria.(;SQ

(182  gurisprudencia, op. cit., p. 68
(183 Gonzdlez de la Vega, Comentarios al c6édigo Penal, p. 125
2
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Y confinfia di-icndo.gue la organizacifn constituye la voluntad fi
nal de los asociados y es en cste punto donde damos apoyo a nuus-—
tra teoria finalista, ya gQue Y& finalidad propia de esta organiza

cién es cometer diversos ilfcitos, independientemente de gue ya -

se haya configurado el de la asocjiacifn. -

Francisco Gonzdlez de la Vega, se expresa en los términos antes -
apuntados, es decir, participé «n asociacién o banda, concurren-

cia de tres o m&s personas y organizacién para delinguir. BHacien

do la distincién de que en el C6digo Penal de 1871 limitaba las -
asociaciones delictuosas a las f.»rmadas para atentar contra las -
personas o la propiedad, nuestra moderna ley no establece distin-
ciones para darle mayor extensifn a los objetivos perseguidos por
los asociados; sus formas frecuentes ser&n las organizaciones pa-

ra delinquir contra el patrimonio, personas, contra la salud, etc.

Como hemos manifestado, este delito ha sido considerado como aten
tatorio de la tranguilidad y del orden piblico, encuentra en las
asociaciones ilicitas su inmediato antecedente, la importancia --
salta a la vista, por cuanto a la simple asociacifn para delin- -
quir crea una cituacifn cierta de grave peligro para la sociedad,
con absoluta independencia de la consumaci6n de delitos concretos,
de ahi que, se eleve a la categoria de delito aut6énomo, un acto -
gue por su naturaleza es siﬁplemente preparatorio de una infrac- - ;
cién concreta, es pues, un delito de mera conducta y de peligro, -

el cual se consuma por el s8lo hecho de tomar participacifn en una
asociacién, agui fundamentamos el por gqué decimos que este delito

encuadra dentro de nuestra teorfa finalista, ya gque, como maneja-



mus renlones arriba, esta asco.iacidn vendria a ser los medicos ~-

preparato: ios para la comisi6n de un delito concreto.

Es necesario mencionar que la asociacidn deliciuosa subsiste mien

méds de sus miembros, aunque alguno o varios hubieren sido substi-

tuidos por otros, ya por muerte, retiro o voluntad contraria de al

guno © algunos, sin perjuicio de gue en el caso de retirc o volun
tad contraria la resjonsabilidad penal subsista y pueda exigirue
en tanto no se extinga respecto a aguél o aguéllos el transcurso
del tiempo requerido para la prescripcién de la acci6n penal en -

torno de su persona.

Para los efectos de la prescripcién, habremos de referirnos a lo

estatuido por los articulos 100 al 107 del C6digo Penal vigente y

asf encontramos gque los plazos serd&n continuos y se contardn a par

tir del momento en gue se consumd el delito si fuera instanténeo,
en el caso de los delitos continuados desde el dia en gue se real
z6 la Gltima conducta y en el caso de los delitos permanentes des

de la cesacién de la consumacidén del mismo; asimismo, habrfia que

i

atender al ejercicio de la accién penal ya que &sta prescribe en -

un afio si el delito mereciere multa, si el delito mereciera des-—
titucidn, suspensibn, privacién de un derecho o inhabilitacién, -
prescribird en dus afios. En el caso de los delitos gue merecen -
pena privativa de libertad, la accifn penal prescribird en un pla
zo igual al medio aritmético de la pena privativa de libertad y -
ésta no seri menor de tres anos. Para el delito gue nos ocupa, -

se necesitaria gue transcurriera un plazo de cuatro afios y seis -

-tras se maniengan activos en®dicha. direcci6n de voluptad tres o, -
;- ~ . B R oo P i
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meses para gue préscriba rucstro delito.

Es menester, manifestar que nuestro delito en =2studio es suscepti-
ble de que se ccnfunda con otras figuras juridicas contempladas --
en nuestro ordenamiento legal, asi habremos de encontrar las dife_
N - e

rencias eB:re la asociacibn delictuosa y la coparticipacién, asi

encontramos gue desde un punto de vista té&cnico, no es posible ad-
mitir que entre la asocia: i6n delictuosa y los delitos que se come
tan por los asociados exista un concurso formal, ya gue se trata

de dos conductas bien diferenciadas: una relativa a la reuni6n --
mis o menos estable y jerarguizada, de tros o mds sujetos con el -
prop6sito de delinguir y la otra relativa a la ejecucién del ilici
to, es decir, al prop6sito de la asociacifn; pero, debe destacar-
se que la ejecucidn del propbsito de la asociacifn se d& fuera del
momento consumativo de la asociacién misma; por lo que, necesaria
mente, debe entenderse que la asociacién delictuosa y los delitos

que se cometan por los asociados son ilficitos gque se ejecutan --
en actos diversos. Ademds de existir otras diferencias marcadas -
como son: due en la primera hay unién asociada de miembros, pero

éstcs no se proponen cometer ¢l delito en el acto, sino que persi-
guen cometerlo en potencia y en la coparticipaci6n empieza con los
actos de ejecucién, es decir, hay un concurso transitorio o durade
ro para cometer ciertos, concretos y determinados delitos, acompa-

fAados de inmediato de actos de ejecucién de los mismos.
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6.2 Simr litud con otres figuras jurfidicas

Una figura mis qné pudiera prestarse a confusién con la asoccia-i6n
delictuosa es el pandillerism.., en el segundo tenemos una asocia-
cién habitval, ocasional o transitoria de tres o mfs personas gue.
sin estar organizadas con fines delictuosos pudiera cometer comuni
tariamente algin dlicito, en cambio, en la primera, como ya hemos
manifestado, se treta de una organizécién con la {inalidad de de--

linquir, pero que, adcmds, debhe de ser relativamente permancente.

Una figura que puede tener nexos o algfin parecido con el que nos -

ocupa, es el de la pandilla y se entiende por &sta, a la reunidn -
habitual, ocasional o transitoria, que sin estar organizada con fi
nes delictuosos puedan cometer en comGn alglin delito. Como pode--
mos ver, la diferencia substancial es gque no hay una organizacién
con fines delictuosos y si existen los elementos de tres o mids --—
personas y la reunién gue puede ser habitual, ocasional o transi-
toria, en tanto gue en la asociacién delictuosa, esa reuni6n tie-

ne un caricter relativamente permanente.

La participaci6n multiple pudiera confundirse tambi&n con el deli
to de asociaci6n delictussa, ya dque, no basta la presencié de ac-
tivos mdltiples en la comisién de un delito para que se integre -
la figura de asociac¢i®n deiictuosa; si tal sucediera, una parti- ;
cipacién de cuatro o mis personas, constituirfa al mismo tiempo -
asociacién delictuosa. Como hemos manejado, respecto de la asocia
cién, debe de estar compuesta por més de tres personas, de contar
con una jerarqufa, la- indeterminacién de los delitos por cometer

vy el propSsito de permanencia, asf, pues, cencontramos que la di
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ferencia bhésic: entre la particiy icifn miltiple y la ascciacidn -
delictuosa radica en gue en esta {Gltima, el motor de la relacifbn
¢s la ej:2cucibn relictiva para la ejecucibn de mis de un delito;
en cambio, en la participacién miltiple, ya sea por concierto -
previo o por adherencia, la relacién serd la funcidn de un édeli
to inico. El hecho de que tal delito se ejecute mediante una sg
rie de acciones gque aislrdamente consideradas integren la figura
delictiva, no trae como consccuencia gue el delito de asociacién

exista.

6.3 Competencia

Es tiempo en este tema de tratar Jo relativo a la competencia y -
tenemos encontes que, segfn el C6digo de Procedimientos Penales -
para el Distrito Federal en su articulo 1° dice: Corresponde ex
clusivamente a los Tribunales Penales del Distrito Federal: 1.-
Declarar la forma y té&rminos cuando un hecho ejecutado es o no -
delito, declarar la responsabilidad o irresponsabilidad de las -
personas acusadas ante ellos y aplicar las sanciones gue sefalen
las leyes. Asimismo, en el artfculo 10 del propio Cédigo, los -
jueces de paz conoceridn en materia penal el procedimiento suma--
rio de los delitos que tengan como sanci&n apercibimiento, cau--
sién de no ofender, multa, independientemente de su monto o pri-
si6n, cuyo m&ximo sea de doé afios. En caso de gue se trate de -

varios delitos se estard a la pena del delito mayor.

Fuera de la competencia a que se refiere el p&rrafo anterior, los
jueces penales conocerén tanto de los procedimientos oxrdinarios -

y sumarios, como podemos deducir, la figura juridica en estudio -
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alcanzarfia como pons én su media aritmé&tca de cuc''ro anhcs a sei -
meses, en cvonsecue: ¢ia, se ventilarfia en un juicio ordirario an 2
un Juzgado Penal de primera instancia. En apoyo a lo anterior, -
citamos la tesis sustentada por la Suprema Corte de Justicia de -

la Nacién gue nos dice:

COMPETENCIA, RADICA EN EL FUERO COMUN CUANDO
NO SE ES7\ EN NINGUNO DE LOS SUPUESTOS PRE--
VISTOS POR EL ARTICULO 51 DE LA LEY ORGANICA
DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION.-, Su a.
las inculpados se les atribuye la comisidén - §

de los delitos de robo, homicidio, lesiones,’ H
resistencia de particulares, plagio y asocia-

cibn delictuosa y ninguno de ellos gueda com-

prendido en las hip6tesis previstas en el ar-
tfculo 51 de la Ley Orgédnica del Poder Judi--
cial de la Federacifén, la competencia para co
nocer de la causa, radica en el fuero comln y
no hay razén suficiente para declinar la com-
petencia que en un Juzgado Federal se ventile

i
3
i
H
i

otro proceso en contra de los mismos inculpa-
dos, en atenci6n a que el articulo 474 del C6

digo en comento, prohibe la acumulacién de au

tos de diversos fueros (184)

El articulo 51 de la Ley Org&nica del Poder Judicial Federal esta-
blece cuiles son los delitos del orden federal y los enumera de la

siguiente manera: Los previstos en leyes federales y tratados, --

los sefialados en los artfculos sequndo a quinto del C6digo Penal, -
los cometidos en el extranjero por los agentes diplom&ticos y per-

sonal oficial de las legaciones:.de la Rep@iblica y C6nsules mexica-

(189 Jurisprudencia, op. cit., p. 16



nos, l.s cometides en las embajrdas y legaciones extiranjeras ., --

aquellos en gque la federacidn seca sujeto pasivo, los cometidos -

por un funcionario o empleado federal en ejercicio de sus juncio-
nes o con motivo de ellas, los cometidos contra un funcicnario --
o empleado federal en las mismas circunstancias, Jlos realizados
en contra del funcionamiento de un servicio p@blico federal aun-
gue sea descentralizado o concesionado y los senalados en el ar-
ticulo 3#3 del C6digo Penal y que es la equiparacién ‘'al delito

de fraude en contra de una empresa descentralizada de participa-~
cién estatal o de cualquier agrupacifn de car&cter sindical en--

txe otras cosas.

En apoyo de lo antes manifestado, consideramos pertinente trans-
cribir un criterio m&s, sustentado por la Primera Sala de la Su-

prema Corte de Justicia de la Naci6én gue a la letra dice:

SALUD, DELITO CONTRA LA, Y ASOCIACION DELIC-
TUOEA. COMPETENCIA.- Trat&ndose de un conflic
to de competencia entre jueces de dos entida--
des, se ~st& en presencia de la conexidad pre-
vista en las fracciones I y 7I del articulo ~-
475 del C6digo Federal de Procedimientos Pena-
les, si un grupo de sujetos, cuya conducta fue
materia del ejercicio de la misma accidén penal,
se organizaron en una banda (Asociacién Delic-
tuosa) para cometer delitos contra la salud en
distintas modalidades, lo cual implica que no -
se puede desvincular una de esas modalidades --
respecto de las demds, pues todas ellas consti-
tuyen una unidad dentro de la concepcién crimi-
nal. Ademis, partiendo de la base de gue pudie

ra dividirse la continencia de la causa si am--



bos jveces que contienden serfan competentes
parcialmente pai i1 conocer de los hechos, al
juez cue previno le corresponde seguir cono-
ciendo de la causa, en relacitn a todos los
inculpados y a tndas las modalidades, en aca
tamiento de la regla establecida en el ar- -
ticulo 11, fraccién I del C6digo Federal de

185
Procedimentos Penales .( 3

{185y Jurisprudencia, op. cit., p. 116



CONCLUS T ) »NES

Podemos definir al delito como 13 conducta tipica, antijuridica y
culpable, 1la cual tomamos en consideracién, toda vez gue estima-
mos al delito como un concepto eminentemente racional, es decir,-

realizado por un ser humano.

En nuestra definicién no contemplamos como elementos la imputabi-
lidad, punibilidad y las condiciones objetivas de punibilidad, ya

gue &stos, no constituyer elementos esenciales del delito.

Entendemos como asociacidn delictuosa la reunién de varios suje--—
tos con el prop6sito determinado de apartarse del buen camino don
de se reconoce a uno de mayor jerarqufa, aungue nuestro ordena--

miento positivo no lo tome como tal.

Tenemos gue por el solo hecho de asociarse con el propSsito de --—
atentar en contra de las personas o la propiedad, en un nGmcco -
de tres o mi&s sujetos y por las veces gque sea necesario, es puni
ble y se maneja el momento en que lcs asociados organizan una ban

da para constituir el delito.

Ademds de la pena corporal, tenemos que en el caso de gue los ——
asociados o alguno de los asociados sea servidor pGblico tendrd -

.una penalidad agravada.

El primer elemento del delito es la conducta a la cual se ha de--
terminado accifn, conducta o hecho. Consideramos m&s apropiado -
llamarlo conducta, Yya gue si tomamos en cuentamque a la accibn -

se le censura de pretenciosa por incluir dentro de la misma a la
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mizién, dotermindndose gue ¢ :cibn s un té&rminc restringids drne
d« s6lo prede rresentarst la accidén propia.:ente dicha, porgue &s-

ta implica movimiento, actividad y no asi la omisidn.

Consideramos gue la conducta es el comportamiento humano, volunta

rio de producir un cambic en el mundo exterior, mediante un movi
miento o una abstencifén. Y manifestamos que es un ~omportamiento
human:, por estar dot#ldo de discernimiento de entender y gquerer y

gue re le puede atribuir una responsabilidad.

El resultado es considerado como el efecto del acto voluntario en
el mundo exterior, o mfis precisamente, la modificacién del mundo
exterior, por efecto de la actividad delictuosa, de tal manera -
gue el resultado es todo cambio por la manifestacién voluntaria -
del sujeto de obrar o abstenerse de realizar cierta conducta vincu

lada con esa modificacibn.

El nexo de causalidad es la relaci®sn que existe entre la accibn u
omisidén de la conducta y la produccifén material o cambio en el mun
do exterior, Este s6lo existe en los delitos de resultado mate~ -

rial.

Con=ideramos gue la accibn se integra por una actividad humana vo-
luntaria, gque se manifiesta er la modificacién del mundo exte- -

rior, produciendo uvn resultado material o no.

Desde nuestro punto de vista, es la finalidad que comprende el co-
nocimiento causal, es decir, el conocimiento del hombre sobre las
posibles consecuencias de su actividad y la voluntad de realiza- -

cién basada sobre este conocimiento; ya que la accibén es un suce-



so dirigido finalmente, no mera causalidad.

La realizaci6én de una conducta es en relaci6én al fin que se pre--
tende alcanzar, buscando para esto los elementos id&neos para su
realizacién y una vez determinados &stos, lograr el fin proyecta-

do.

La omisidn mds que un no hacer es algo que se deja al hacer volun-
tariamente o no, cuando se tiene la obligacién de realizar una con
ducta, produciendo un resultado gque se manifiesta en un cambio en

el mundo exterior.

Definitivamente, este delito es acorde con la teoria finalista, ya
que existe una finalidad en la formaci6n de la asociaci6bn al tener
un fin determinado y la agrupaci6n constituye los medios idéneos -

para alcanzarlos.

No basta la sola manifestacif6n de voluntad de un solo sujeto y su

percepcibén por otro para configurar el delito, ya gue es menester
que todas las conductas de los sujetos participantes, tengan el --
prop6sito firme de delinguir y gue &stas hayan sido captadas por -

todos ellos.

Es dable la presencia de la hip6tesis de ausencia de conducta, =~-
puesto que, podria darse el caso que estando bajo algln estado tran
sitorio de inconciencia involuntario, pudiera participarse en di-

cha asociacié6n.

La palabra tipo en su acepci6n trascendente para el derecho penal
significa simbolo representativo de cosa figurada o figura princi-

pal de alguna cosa a la que ministra fisonomia propia, por tanto,
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ti ico es todo agquello que incluye en si la re. resentacidn de otra

cosa, -y a su vez, es emblema o figura de ella.

El tipo tiene una funcién meramente descriptiva y absolutamente se
parada de la antijuridicidad y la culpabilidad, donde se deruestra
la superior unidad de todos los caracteres del delito, ~concatena-
dos en el tipo penal, de tal manera gue el tipo tendrd un papel -
independiente, pero sirve para concretar en esa figura, abstracts

y conceptual los elementos d-1 delito.

El tipo es valorativamente neutro en el sentido de que el jucz s6-
lo puede comprobar los elcmentos contenidos en el tipo sln necesi-
dad de valorar, mientras cue los elementos restantes gque requieren
de una valoraci6n judicial para su determinacién se conocen como -

normativos.

La tipicidad ha sido considerada como el encuadramiento de una con
ducta con la descripci6n hecha por la ley, es decir, una expre- -
si6n propia del derecho purnitivo, equivalente té&cnico del apoteg-

ma politica "nullum crimen sinelege”.

La tipicidad en el finalismo sosticne que.ééta es un indicio o pre
suncién iuris tantum de la antijuridicidad, como elemento del de--
lito y se entiende como el encuadramiento de la conducta desarro--
llada por el sujeto activo a la conducta descrita por el legisla--

dor.

De la descripci6n legal del delito de asociaci6n delictuosa, tene
mos los siguientes elementos: formar parte de una asociacifn o --

banda, gue #sta se integre con tres o mis personas y que tenga el
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prop:6sito firme de delinguir. En cuanto al primer elemento, en’ en
demds que es la reunidn de persones con el fin determinado de reca-
lizar una conducta delictuosa. En cuanto al segundo de los clemen
tos se integra por la pluralidad de sujetos exigida por el lc¢yisla
dor en nfmero de tres o mas y finalmente, ¢n relaci6n al propési—-
to que deben de mantener los asociados, es el de cometer algfin ti

po de ilfcitos en abstracto.

El elemento nuclear y principalisimc del tipo subjetiveo es el dolo
y frecuentemente, el dnico componente del tipo subjetivo, es decir,
es el qucrer del resultado tipico, la voluntad realizada del tipo

objetivo.

Es dolosa la produccifén de un resultado tipicamente antijuridico -
cuando se realiza con conocimiento de las circunstancias de hecho

que se ajustan al tipo y del curso esencial de la relacifn de cau-
salidad existente entre la manifestacién de voluntad y el canmbio -
en el mundo exterior, con conciencia de que quebranta un deber, -
con voluntad de rcalizar el acto y con representacién del resulta-

do gue se guiere o consciente.

En nuestra corriente finalista el dolo es la voluntad realizadora
del tipo objetivo, guiada por el conocimiento de los elementos de
&ste en el caso concreto. Ehcontramos, pues, dos elementos, el -
aspecto cognoscitivo que es la concepcifén gue se tiene de un obje
to cuando focalizamos sobre E&lnuestra actividad consciente y el -
aspecto connativo o querer y que se entiende como el conocimiento
de los elementos requeridos en el tipo objetiveo, tanto los des--

criptivos como los normativos.
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Diversos tipos de dolo encontramos y tciemos al directo, en @l --
cual el suj=z2to guiere la conducta y ¢l r~sultado y 1o prerduce, es
decir, que la conducta cae sobre el fin y los medios que el autor -
quiere directamente para la produccibn de su resultado; el indi--
recto( serd pues, el gue surge cuando el sujeto tiene un fin deter
minado, pero sabe gue para al:anzar dicho objetivo, necesariamente
resultardn otras consecuencias y comprendiendo dicha situacidn, no
retrocede en un propdsite y producen otr1o resultade en forma indi-
recta. Tl dolo eventual es en el cual el sujeto guiere un resulia
do, pero conoce la posibilidad de producir otras consecuencias .no
deseadas y no obstante realiza su conducta esperando gue &stas no

se realicen.

La asociacién delictuosa siempre tendrd como caracteristica funda-
mental, el ser un delito de tipo doloso, en virtud de gue se re- -
quiere el dolo como elemento fundamental y principalisimo en el -

»ropbsito definido de cometer ilfcitos en una agrupacibn de este -

tipo.

Se propone la reforma al tipo penal de asociacibn delictuosa en re
lacibn con el nGmero de sujetos, en virtud de gque atendiendo a la

referencia de una asociacién, se podria aplicar supletoriamente pa
ra la interpretacidn doctrinal, 1la gue enuncia el C6digo Civil --
con respecto a dicho té&rmino y en tal sentido puede sexr constitui-

da una asociacifbn con dos o mis personas.

_ Se ha dicho que cuando no se integran todos los elementos descri--
tos en el tipo legal, se presenta el aspecto negativo de la tipi-

cidad, ésta es la ausencia de la adecuacién de la conducta al ti-
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po, es decir, gue si la conducta no es tipica, jamis serd 4clic-
tucza, Ogurre ccn frecuencia gue se ha heho la distincifn en-—--
tre ausencia de tipo y la ausencia de tipicidad: la primcra se -
dd cuando el legislador omite por alguna razdén describir alguna -
conducta, aque deberia ser incluida en nuestro C6digo Penal. En -

carbio, 1la ausencia de tipicidad surge cuando existe el tipo, =--

pero no se amolda a &1 la conducta dada.

La antijuridicidad se presenta cuando la conducta se d& conforme
a lo gue establec¢ la norma surgiendo de esta manera la discre--
pancia en torno a la definicifn de antijuridicidad y la entende-
mos comoc la violaci6n o lesi6n a un bien juridico, tutelado por -
el estado, surgiendo como complemento que la conducta no estd --

amparada por una causa de justificacién.

La antijuridicidad como elemento del delito, es un concepto unita
rio de car&cter objetivo, es decir, es el resultado de un jui--
cio de valoracién de la conducta tipica que estd8 en relacién con
la viélacién o lesién de un bien juridico tutelado por el estado,
siempre gue no est& amparado por una causa de justificacifn. Esta
se presenta en la descripcidén legal del delito de asociacidn delic
tuosa cuande se viola el bien juridico tutelado, gque estd consti-
tuido en el presente caso por la proteccién de la sociedad e impe-
dir la comisién de delitos, siempre y cuando no exista una causa -

de justificaci6n.

Las causas de justificaci6én se presentan cuando existiendo una con
ducta realizada-objetivamente y teniendo todas las caracteristicas
tipicas y por ende, contraria a los intereses tutelados existan --

determinadas condiciones gue excluyen a la antijuridicidad.
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Podemes Jecir gue dentro de la asociacién d=lictuosa puedr darse -
el cstado de necesidad jusiificante, si uno de los sujetos se en--
cuentra Idfmando parte de la asociacibn, con el solo fin dc salvar
la vida de uno de sus familiares, se encuentra dentro de este su--
puesto, ya gque el sujeto tiene conocimiento del estado de necesi-;
dad justif.cante y tiene como finalidad de evitar el mal mayor, --
causando uwno menor. Asimismo, es dable como causa de justifica--~
cién el ¢ mplimiento de un deber, ya que en este caso, el sujeto

forma parte de la asociacidn delictuosa con el finico fin de obede-

cer a su superior jer&rquico.

Un sujeto es imputable si al momento de la accién u omisifn, refine
las condiciones psiquicas y biol&gicas requeridas por la ley, es

decix, que posea la capacidad de entender, pero ademis de ello, es
necesario la libre determinacién de sus actos, de manera que con -
esto, posee la capacidad de querer el hecho para gue pueda ser im-

putable.

La imputabilidad cs una figura es una figura abstracta que xrepre-
senta el aspecto psicoldSgico de la culpabilidad, porque para que -

un sujeto sea culpable, primero necesita ser imputable.

La culpabilidad comé aspecto subjetivo del delito, es el juicio de
reproche que vincula al sujeto con su conducta tfpica y antijuridi
ca, es decir, con el aspecto material del ilicito, de tal manera

que para que un sujeto sea culpable, es necesario la existencia -
de los siguientes elementos: gue se encuentre vinculada su accibn
psicolfgicamente con su libre y consciente voluntad,y, gue le pue-

da ser reprochada su conducta.
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o jerar jufia qu.. descmpene la misas, dejando como sujeto pasive a -
la sociedad, quien serd la que :afra las cons: suencias o r: sulta--

dos.

En cuanto al n@imero de integrantes en el tipo penal o estudio, é&s-
te seréd el nGmero minimo de tres, como lo estatuye el articulc --

164 del C6digo Penal.

Concurso foumal es c¢uando con una conducta se producen varicos vio-
laciones a la ley, es decir, cuando con una sola accibn se produ--
cen varias infraccioncs a la ley penal, el concurso ideal serd en-
tonces, cuando con una sola conducta se cometan varios delitos, =--
a &ste se aplicar& la pena correspondiente al delito que merezca -

la mayor.

En relacibtn al concurso material, una misma persona realiza dos o
mds conductas independientes gue importan cada una la integracién
d=2 un delito, cualguieras ‘jue sea la naturaleza de &ste, si no ha
recaido sentencia irrevocable respecto de ninguno de ellos y la -
accibn para perseguirlos no est& prescrita. Y son presupuestos -
necesarios para su conficuaracién, que sean uno o varios sujetos -
activos; 1la existencia de dos o m&s acciones, pero en caso de -
gue sea sea una la accib6n, &sta persiga fines distintos; la co-
misi6n de varios delitos incompatibles entre si, que sean indepen
dientes pudiendo darse la homogeneidad y heterogeneidad y, gue -
no haya recaido una sentencia firme por cualquiera de los delitos

cometidos,

En la asociacién delictuosa nos encontramos que es un delitc de =



peligru en ¢l cual no venos exteriorizado el resultado, no es fac-
tible gue se presente ¢l concurso ideal, toda vez gue este ilici-
to penal se concretiza por el s&lo hecho de integrar o formar par-
te de una asociacifn o banda tres o 1:8s sujetos con el prop&sito -
de delinguir, sin que de &ste se desprenda gue con una conducta --~
se produzcan varios resultados; por otra parte, si podemos hablar
de concurso real, ya gque &ste implica la existencia de wvarias con-
ductas y a su vez de varios resultados, existiendo en todos los in
tegrantes de la asociacién un prepésito final, que es el de delin-

quir.

En la mayoria de las legislaciones han adoptado el proyecto de nues
tro C6digo Penal vigente, es decir, han copiado casi totalmente --
nuestro articulo 164, ya que manejan de manera uniforme la plurali
dad de los sujetos para cinfigurar el delito que nos ocupa, © sea

gue, tres o mis personas y, ademis, requiere el propSsito de delin-
quir, pero la diferencia radica en el caso de ser servidores pGbli-

cos, gque en tal caso, la pena serd agravada.

El delituv en comento, es un delito auténomo, toda vez gue, no nece
sita de la existencia previa de otro u otros delitos para ser confi
gurada, basta la sola participaci6n en la asociacién o banda y no -

los hechos punibles concretos.

No es fundamental en la configuracién del tipo penal contemplada -
en el articulo 164, la existencia de un jefe bien definido, es su-
ficiente gue en el momento de perpretar los ilfcitos, uno de ellos

lleve la voz de mando en el delito que se comete.




Tl.a competencia radica en el fuero comin, salvo
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