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INTRODDUCCION

E! Derecho Penal es el conjunto de normas juridicas; es rama del Dere
cho Pdblico Interno que definen los delitos y sefialan las penas o medidas_
de seguridad aplicables para hacer posible la convivencia en sociedad. Des
de el punto de vista objetivo, es el conjunto de normas jurfdicas que aso-
cia al delito como presupuesto, la pena camo consecuencia juridica. Sebas-
tidn Soler llama derecho Penal "a la parte del Derecha que se refiere al -
delito y las consecuencias que éste acarrea, ello es generalmente la pena®!
Eugenio Cuello Calén lo denomina "Derecho Penal" convencido que la mejor -
denominaci6n es "Derecho Penal", aunque algunas legislaciones 1o denominan

derecho de Defensa Social y Derecho Criminal.

Cualquiera que sea la denominacién considerando que es una facultad -
del Estado, castigar (ius puniendi) y el problema ha tenido origen en los_
excesos de castigar en algunas legislaciones de tendencias totalitarias. -
Considerado como un derecho subjetivo del Estado de imponer las penas a to
do individuo que con su conducta viole las leyes del Estado y cause ofensa

a 1a saciedad y a otro individuo.

El Derecho Penal y la ciencia del Derecho Penal se correlaciona con -
el Derecho Penal (con el Derecho Procesal Penal, con la Polftica Criminal,
con la Sociologfa Criminal, con la Antropologfa criminal), se diferencia -
de las demds ramas del Oerecho, como por ejemplo el Derecho Cooperativo, -

el Derecho Aduanero, etc.

El Derecho Penal, considerade por el suscrito como el producto de una

1) Derechs Penal Argentine, 1. I, p. 21, Buenos Alres, 1951



necesidad propia del Estado de imponer sanciones a sus gobernados; también
como una necesidad prioritaria del pueblo de que se sancione al delincuen-
te para proteger lo bienes jurfdicos protegidos por la norma penal, que --
puede ser las vidas de las personas, el patrimonio, la salud y otros. Con-
siderado el Derecho Penal de suma importancia para hacer posible la convi-

vencia en sociedad en determinado tiempo y lugar.

Al hacer un estudio sobre la figura de concurso de delitos en la Le--
gislaci6n Penal del Estado de México y, ante mi criterio, que se aplica la
penalidad con exceso en la figura de CONCURSOS DE DELITOS [DEAL O FORMAL y
al hacer una comparacifn con otras legislaciones penales, especialmente -~
con la Legislacién Penal del Distrito Federal; considerando que a los que
incurren en el concurso ideal o formal se les sanciona igual como a los --
que incurren en el concurso real o material, pero la diferencia, que en el
concurso real o material el delincuente incurre en esta figura con diferen
tes conductas, y en el concurso ideal existe una sola conducta. Por lo an-
terior expuesto y ante mi inquietud, me propuse formular la presente tesis,
en la que propongo reformar el articulo 69 del C6digo Penal del Estado de
México, proponiendo la disminuci6n de la penalidad a los que incurren en -

la figura de concurso de delitos ideal o formal.

Iniciando la presente tesis con la propuesta que hace el suscrito, de
finiendo el concepto jurfdico formal, el concepto jurfdico sustancial, cen
lo que pude investigar los elementos esenciales del delite, que s6lo serd_
delito el cometido por el hombre sano y conciente, es decir, los hechas --
por acontecimientos fortuitas no son considerados como delitos; y los ele-

mentos negativoes del delito.

El concepto de delito de la Escuela Clasica, asf como el concepta de



la Escuela Positiva y la de su principal expositor, César Lombroso y de En
rique Ferri. Asf como el concepto de otras escuelas, por ejemplo, de Carne
vale y Alimena, de la Escuela Técnico Jurfdica. Asimismo trataré de defi--
nir el concepto de delito desde el punto de vista "lato sensu"; las diver-
sas formas de sancionar concursos en las distintas legislaciones; de c6mo_
se sanciona a los que incurren en los concursos de delitos en el Distrito_
Federal y cOmo se sanciona a los que incurren en los concursos en el Esta-
do de México; asimismo, trataré de desglosar las figuras afines a los con-
cursos de delitos, como por ejemplo, el concurso de normas incompatibles -
entre sf, el delito continuado, el delito permanente o continuo, los delin
cuentes reincidentes y habituales y la diferencia que existe entre ambas -

figuras.



CAPITULDO I

OEL DELITO EN GENERAL

1. CONCEPTO DE DELITO
a) CONCEPTO JURIDICO FORMAL

E! concepto jurfdico formal es el que se encuentra plasmado en el artf
culo 72 de nuestro ordenamiento penal vigente, que es el mismo concepto del
C6digo Penal de 1931 que establece: "delito es el acto u omisién que sancig

nan las leyes penales?l

Sin embargo, para Ilegar a esta definici6n tuvieron que pasar dos le--
gislaciones, la de 1871 y la de 1929, Nuestro primer ordenamiento penal i>
definié como "la infracci6n involuntaria de una ley, haciendo lo que prohi-
be o dejando de hacer lo que manda"; era fiel a la significaci6n del voca--
blo que Francisco Carrara aporté en que no era un acto como lo establece --
nuestro actual ordenamiento penal, sino una infraccibn; esta definicién fue

inspirada en la Escuela Cldsica.

La definicién jurfdico formal se integra de tres elementos: primero, -
el acto {como resultado); segundo, la antijuricidad y tipicidad, su oposi--
cibn precisamente a una ley, no s6lo a la moral, a las buenas costumbres, -
la cultura, etc. y, un tercer elemento moral o psicolégico, la "voluntarie-

dad".

En la técnica alemana se hicieron las mismas referencias al hablar del

delito; se refirieron @ un acto humano (hacer lo que la ley prohibe y dejar

1) Artfculo 79 del CGdigo Penal



de hacer lo que manda), antijuricidad (infracci6n a una ley), tipicidad (in
fraccién precisamente a una ley penal), elemento moral o psicolbgico (volun

tariedad).

El Cidigo Penal de 1871 en su definicién jurfdica de delito fue equiva

lente al concepto de los tratadistas franceses.

Nuestra definici6n actual de delito se integra de dos elementos: el -
formal y el material, pero después de esta definicién se llegb a generali--

zar con el nombre de formal.

Desde mi punto de vista, puedo decir que todos los elementos del deli-
to son artificiales porque s6lo existen en virtud de l1a ley que tipifica --
las conductas que considera punibles, o no los tipifica, entonces esas con-
ductas no pueden ser punibles y, lo que es hoy punible, maRfana puede no ser

punible y viceversa ( lo que hoy no es punible mafiana puede ser punible).
b) CONCEPTO JWRIDICO SUSTANCIAL DEL DELITO

La nocibn formal no es suficiente para resolver y satisfacer las n2ce-
sidades de la prctica, ademds de no poder resolver nada, no nos ensefa cud
les son los elementos integrantes del delito; ademds, no nos cala en su e-

sencia.

Sin embargo, la nocién o concepto sustancial nos enseiid como estéd inte
grado el delito; este concepto si entra dentro de la esencia. Ademds de en-
trar en su eseacia, nos dice que para que el acto sea considerado como deli

to debe ser o provenir de un ser humano, no podré constituirse como delito



si el hecho proviene de animales o de acontecimientos fortuitos, ajenos al
acto humano. Pero también el acto humano debe ser antijurfdico, ha de estar
en contraposici6n a la ley, a una norma jurfdica; ademds, la accibn debe le
sionar o poner en peligro un bien jurfdico protegido por 1a norma penal, de
una antijuricidad tfpica; asimismo, ese acto debe ser culpable, imputable,

dado a intenci6n o alguna negligencia, imputable cuando puede ponerse a car

go de una determinada persona.

La ejecuci6n del acto y la abstenci6n u omisi6n debe ser sancionada --
con una pena, pero sin la culminacion de una penalidad no existirfa acto u

omisién, no se constituirfa el delito.

Pero ademds, debe concurrir con todos sus elementos esenciales (conduc
ta o acto, tipicidad, antijuricidad, culpabilldad, punibilidad) para que ha

ya delito.

Si falta alguno de sus elementos esenciales no habré delito; pero si -
el acto o hecho no es antijurfdico por concurrir en alguna de las causas de
justificacion como por ejemplo legftima defensa; o si no es imputable, por_

ejemplo, cuando el agente es un enajenado, no existe hecho punible,

La reuni6n de todos estos elementos esenciales resulta el concepto sus
tancial del delito, acto o conducta, tipicidad, antijuricidad, culpabilidaid,

punibilidad punible y sancionada con una pena.

Luis Jiménez de AsGa nos proporciona una definici6n de este tipo "deli
to es el acto, tipicamente antijurfdico, culpable, sometido a veces a condi

ciones objetivas de penalidad, imputable a un hombre y sometido a una san--



ci6n penalt?

Para Eugenio Calén es: "la accién antijurfdica tipica y sancionada con

una pena’’

Celestino Porte Petit lo define como "una conducta tf{pica, imputable,
antijurf{dica, culpable que requiere a veces de alguna condicién objetiva de

punibilidad y puniblet*

Sin que sea necesario hacer un verdadero anélisis de las definiciones
transcritas, se infieren los siguientes elementos del delito, seqln Luis Ji

ménez de As(a:

a) Conducta e) Imputabilidad
b) Tipicidad f) Condiciones objetivas de punibilidad
¢) Antijuricidad g) Punibjlidad

d) Culpabilidad

La conducta, se exige que provenga de un sujeto (capaz, imputable de -
querer entender); s6lo serd delictuosa si encuadra exactamente en la descri

ta en la ley penal.

) CONCEPTO DE DELITO DE LA ESCUELA CLASICA

La Escuela Cldsica caracterizada por ser de fndole:

1) Filos6fica 5) Atendiendo al método

2) La Ley y el Delito, pAg. 256, Edit. A. Belio, Caracas.
3) Derecho Penal I, pig. 291.
h) Apuntamiento de la Parte General de Derecho Penal, pig. 248. Sa. ed. [dit. Porria, 1980,



2} De sentido liberal 6) A las bases de responsabilidad
3} Humanitario 7} Al delito
4) Por tener notas comunes 8) A la pena

En cuanto a la fecha de inicio de Ja Escuela Cldsica, no ha habido uni
ficacion de criterios entre los principales penalistas, para algunos, la Es

cuela Cldsica se inicia a principios del siglo XIX con Romagnosi.

La Escuela Cldsica alcanza su pleno desarollo a mitad del siglo XIX, y
culmina con el programa de Francisco Carrara, que expuso su concepto de de-
lito considerado como de la Escuela Clasica por ser el principal expositor,
y lo expone de la siguiente forma: "es la infraccibn de la ley promulgada -
por el Estado para la seguridad de los ciudadanos, resultado de un acto ex-

terno del hombre, positivo o negativo, moralmente y polfticamente dafoso"

A pesar de las divergencias de criterios que llegaron a existir entre
los principales penalistas afiliados a la Escuela Clésica, se pudieron fi-
jar los principios bésicos fundamentales que caracterizan a la Escuela Clé§-

sica y que se sintetizan de la siguiente forma:

a) En cuanto al método empleado deductivo (16gico abstracto)

b) La imputabilidad basada en el libre albedrio y la culpabi
lidad moral

c) El delito como ente juridico

d) La pena como castigo, como retribucién de un mal por un mal

En cuanto al método empleado por la Escuela Clésica, fue el deductivo,
11amado también "l6gico abstracto", es decir, basaron sus métodos en el ra-

zonamiento, partiendo de conceptos apriorfsticos, es decir, que no requie--



ren comprobaci6n, El derecho penal fue para elios un sistema dogmdtico, ba-

sado en concepciones racionaltistas.

Referente a la imputabilidad basada en el libre albedrfo y culpabili--
dad moral (b), la Escuela Clésica la elev6 a la categorfa de dogma la afir-
maci6n libero arbitristas. Decfa Francisco Carrara que: el individuo era res
ponsable penalmente, por ser imputable y, es imputable por gozar del liore
albedrfo; se refiri6 a que los enajenados no Son responsables penalmente -
por carecer de facultades normales intelictivas, no son imputables; en con-
secuencia tampoco responden de los dafios ejecutados por ellos. La imputabi-
lidad moral es la base de la responsabilidad penal. Decfa Francisco Carrara
"yo no me ocupo de cuestiones filos6tficas, presupongo aceptada la doctrina_
del libre albedrfo y de la imputabilidad moral del bombre y, sobre ésta, 23

t4 edificada la ciencia criminal que mal se construirfa sin aquélla®s

De la misma manera lo expone otro cldsico alemdn, Birmeyer "no es posi
ble dar una justificaci6n al derecho penal cuando se suprime la libertad de
querer”, en otro trabajo posterior insiste "el que niega el libre albedric_
no puede justificar el derecho penal”, pero les cldsicos opinaron que la vo
luntad era el principic de la imputabilidad y que la causa del delito era -

la voluntad.

El delito como ente jurfdico. Francisco Carrara cuando expuso que el -
delito era un ente jurfdico, habfa considerado que habfa encontrado el ha--
11azgo de mayor trascendencia, que esto servirfa de soporte para la constre

cibn jurldica y que de este principio de unidad surgirfan sin hacer tanto -

5) Progrema de la Parte General Yol. I, pig. 315, nota 2.



esfuerzo todas las demds verdades subordinadas, decla “yo he creido haber -
encontrado 1a f6rmula sacramental, y me pareci6 que de ella emanarfan, una
a una, todas las grandes verdades que el derecho de los pueblos cultos ha -
reconocido y proclamado actualmente en las cdtedras, en las academias y en
el foro! Se expres6 diciendo gue el delito no es un ente de hecho sino jur!

dico.

Francisco Carrara consider6 que era un ente jurfdico porque consiste -
en 1a violaci6n de un derecho, cuando se refiere en su concepto a que es la
infracci6n a una ley, porque un acto se convierte en delito cuando choca -
contra ella, contra la ley, e hizo la distincién que la ley debe ser pro--
mulgada por el Estado, para que no se confundiera con el vicio de abandono
de }a ley moral, o con el pecado, que es la infraccién a la ley divina; hi-
20 también la distincibn para la sequridad de los ciudadanos; di6 a enten--
der que se trataba de una norma pGblica para expresar la idea de tutela ge

neral que preside la ley primitiva.

Consider6 que el delito era resultante de un acto externo del hombre,
con esto hizo la distinci6én que se trataba de una ley primitiva, es decir,
de una infracci6n a la ley primitiva y que no se trataba de una infraccién_
a la ley moral que serfa interna; también dijo que era resultante de un ac-
to externo del hombre, porque sélo el hombre es sujeto activo de delito; que
ese acto podrfa ser positivo o negativo, haciendo referencia a las acciones

0 actos y omisiones; que debe considerarse moralmente imputable.

Porque el hombre est& sometido a las leyes criminaies en virtud de su

naturaleza moral y la "imputabilidad polftica"; por Gltimo aftadi6 poiftica-



mente dafioso para explicar mejor 1a idea para seguridad de los ciudadanos,
y este delito perdura moralmente a todos los ciudadanos; asimismo menciong

en relacibn al dafo que éste podrfa ser "mediato o inmediatol

De ésta forma la Escuela Clésica defini6 el delito como una infraccibn
y No como una accibn, o acto, como lo define nuestra actual legislaci6n pe-
nal. Modernamente, otras legislaciones lo definen como acto, accién, becho

o conducta, por no existir una definicién uniforme,

El concepto de delito de la Escuela Cldsica no se deriva del hecho ma-
terial, ni de la prohibici6n de la ley, sino del conflicto entre aquel y &s
ta, es decir, "en la relacién contradictoria entre el hecho del hombre y la
ley? En esto consiste el ente jurfdico al que se da el nombre de delito u o

tro sinbnimo.

Pero esta definicién de la Escuela Cl&sica fue superada posteriormente
por las definiciones de los penalistas dogmdticos; de modo que en la defin:
ci6n de Francisco Carrara se hallan incrustados tres elementos y no solo --
dos al decir "el delito es un ente jurfdico que para existir tiene necesidad
de ciertos elementos materiales y de ciertos elementos morales, cuyo conjun
to constituye la unidad, fuerza fisica més movimiento del cuerpo y su resul
tado {objetivamente considerado), la lesi6n del derecho atacado o dafio mate
rial del delito; y como tercer elemento, la contradicci6n del hecho humano
con la ley (antijuricidad); y el elemento interno, de la reunién de ambas,

constituye el elemento polftico!

En la definici6n de delito de la Escuela Cldsica se basaron muchos pe-

nalistas posteriormente, entre ellos Jorge Vidal, que establece su defini--



cion de la siguiente forma: “delito es la violaci6n de una ley del Estado,
promilgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, resultante de un -
acto externo del hombre, positivo o negativo, socialmente imputable, no jus
tificdndose por el cumplimiento de un deber o por ejercicio de un derecho,

sancionado con una pena impuesta por la ley!

De todas estas definiciones, o formulas jurfdicas, tanto de la Escuela
Cidsica como de las definiciones dogméticas se puede decir que fueron admi-
sibles en su tiempo, pero actualmente son insatisfactorias; aln la defini--
cibn moderna, en cuanto a la utilidad; me refiero a que ni la definicibn --
cldsica, ni la positiva, ni la dogmitica, ni la sustancial y aGn la defini-
cibn moderna, nos dan una resolucién, es decir, que no se resuelve nada con
esto, como la que se encuentra expresada en la parte especial del Codigo Pe

nal.

En cuanto a la pena {inciso d), la Escuela Clésica la define como “tu-
tela juridica"; es en este punto donde se halla la esencia del clasisismo y
que es la mayor controversia con la Escuela Positiva, ya que ésta lo define

como "defensa social®

Sin embargo, en la Escuela Clasica, la pena es de cardcter retribuiti-
vo, es un mal, un castigo impuesto al delincuente; para que resulte justa de
berfa guardar cierta proporcionalidad en relaci6n con la gravedad del dafio

producido.

En cuanto a la pena, todos los clésicos coincidieron en hacer o proponer
que la pena debe aplicarse con humanidad, con proporcionalidad a la grave--

dad del delito, por ejemplo, Benthan proponfa que las penas deben ser en la
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medida que sean Gtiles, decfa: “las penas deben ser las que originen temor

a volver a cometerlos!

En este mismo grupo de ideas lo expres6 Carminani cuya doctrina se ase
meja a la de Benthan, por su tendencia a la prevenci6n de los delitos por -

medio de la intimidacio6n.

De la misma forma Romagnosi, su fin era usar la intimidaci6n y que la
pena serfa el Gltimo medio, preconizando el uso de medidas preventivas; su
fin primordial era usar la intimidacion. Feverbach hizo hincapié en los fi-
nes del Estado; dedujo la necesidad de una coaccibn para mantener el orden
social jurfdico; propuso la necesidad de una coacci6n psicolGgica mediante
la comunicaci6n penal; en sintesis, propusc medida preventiva, la intimida-

cibn y que la pena serfa el Gltimo remedio.

d) CONCEPTD DE DELITO DE LA ESCUELA POSITIVA

La concepcién filos6fica denominada "positivismo" fue creada por Augus
to Conte, que promovié la construccion de esta doctrina penal. La Escuela -
Positiva penal surge como una nueva ciencia natural, dedicada a la investi-
gacién del delito y al estudio del delincuente; estudio que fue al delircwen

te para encontrar al delito, dentro de la ciencia natural.

La Escuela Positiva se inici6 con César Lombroso, que profest la carre
ra de medicina, pero no conforme con su carrera se inclin6 por estudiar an-
tropologfa, criminologfa, psicologfa, el positivismo y el darwinismo, es de

cir, por la evoluci6n del hombre de Carlos Darwin. Partiendo del Darwinismo
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afivmé haber encontrado el primer bosquejo del delito, cuyo concepto falsea
ba; inici6 en buscar al delito en plantas, en los animales y por Gltimo, en
los hombres salvajes (a quiénes inexplicablemente equiparé a los hombres --
primitivos en sentido evolucionista); concluy6 en afirmar que el delincuen-
te es un ser anormal por atavismo, es decir, por semejanza a los abuelos, -

con tendencia a los seres vivos, y por herencia.

Trats de encontrar la diferencia que existfa entre un hombre honrado y
un delincuente; para esto investigaba, recogfa datos sobre créneos, mand{bu
las, arcos cigomdticos y fosas oculares, medidas de la braza y la altura, -
sinotosis prematuras, etc., sin saber porqué eran esos estigmas mas frecuen

tes en el delincuente que en el hombre honrado.

Pero un dfa, en el afio de 1870, que buscaba por varios meses en prisio
nes y asilos de Pavfa, pracedi6 a hacer la autopsia del cadiver de un bandi
do y encontr6 en su créneo lo que el Doctor Lombroso denominG “fosera occi-
pal media”, cierta anomalfa que para &l fue rarfsimo haber encontrado en el
crineo de un hombre, pero que era muy frecuente en los animales inferiores;

ademds, encontré en los crdneos de hombres normales,

En cuanto a las caracter{sticas de la Escuela Positiva que hicieron --

que se distinguiera de la Escuela Cldsica, tenemos:

a) Su método experimental. Si el delincuente es un hombre, a &1 hay --
que atender; 21 delito es un producto de factores que para su estudio y
hallazgo de remedios puede y debe emplear este método y no el 16gico abs--

tracto.
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b) La responsabilidad social deriva del determinismo y temibilidad dal

del incuente.

¢) €l delito para los positivistas es un fen6meno natural y secial vwro

ducido por el hombre.
d) La pena no debe ser un castigo sino un medio de defensa social,

Filos6ficamente la Escuela Positiva se fundamenté en la doctrina de Au
gusto Conte, como lo he mencionado, hasta el nombre de positivismo arranca_
de la filosoffa positivista, pero biol6gicamente se halla sustentado por las
teorias evolucionistas que cred Carlos Darwin y que fueron elevadas por La-

mar y Hakel a un importante sistema.

El concepto de delito natural de la Escuela Positiva expuesto por Ra-~
fael Gar6falo se fundamenta en el siguiente ejemplo: hizo mencién que el pa
rricidio, en ciertas tribus era justificable cuando el padre enfermo (valen
tudinario), débil o simplemente por ser muy anciano, porque la valoracién -
jurfdica de esa época y de esa tribu consideraba justificada la nmuerte que

se daba en tales condiciones.

En esta causa fundament6 Rafael Garéfalo su teorfa del delito natural;
basdndose en los sentimientos de naturaleza altruista, fundamentalmente los
de piedad y probidad hall6 1as bases de su famosa definicion de la "Escuela
Positiva“, el delito social o natural es una lesién de aquella parte del -
sentido moral que consiste en los sentimientos altruistas fundamentales de
piedad y probidad, segln la medida en la que se encuentre en las razas huma

nas superiores, cuya medida es necesaria para la adaptacién del individuo a
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la sociedad.

Como consecuencia de esta definicién naturai, no quedaban incluidos --
los hechos que lesionaban el sentimiento religioso, los que atafen al pudor,
los atentados al buen orden de la familia y los delitos polfticos. Con esto
no quiso decir que los delitos ya mencionados quedaban impunes, &l fué el -
primero en reconocer que era necesario la aplicaci6n de una sancifn penal
a todo aquél que desobedeciera la ley, que aunque no fuera o atacara a los
sentimientos de piedad y probidad, son punibles, eran delitos legales o de

creacion politica.
Los delitos naturales los dividi6 en dos categorfas:

a) Los de ofensas al sentimiento de piedad o hu-
manidad,

b) Los de ofensas al sentimiento de probidad.

Entre los que ofenden al sentimiento de piedad o de humanidad agrupb a
los que atentan contra la vida, los que atentan contra la libertad, el do--
lor moral y toda clase de actos que atentan a causar un mal (ffsico), lesio
nes, mutilaciones, malos tratamientos entre padres e hijos, marido y mujer,
etc. los actos que producen un dolor moral, como las difamaciones, las ca--

lumnias, seduccibn de un joven con engaiios.

Los de ofensas al sentimiento de probidad los agrup6 entre los que a-
tentan a la propiedad, incendios, la infidelidad, toda clase de falsifica--

ciones, violaciones de un secreto, plagio y suspensibn del estado civil.

Enrique Ferri, otro positivista, pretendi6 demostrar lo infundado de -
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la teorfa de! libre albedrfo en sy obra "La teorfa de la imputabilidad y la
negacibn del libre aibedrfo", publicado en 1878, baséndose en la observacion
de hechos de los cuales estima sacar conclusiones definitivas, afirmando la
posibilidad de comision de delitos cuando se conjugan en un medio social de

terminado, factores individuales y fisicos propios y adecuados.

Eduardo Novoa trata de explicar la ideologfa de Enrique Ferri en los -
siguientes términos: "La etiologfa de los delitos ha de hallarse principal-
mente en los factores que lo determinan (condiciones econdmicas, polfticas,
cutturales, etc.), sin desconacer con ello el valor de los factores indivi-
duales o antropol6gicos y de los factores fisicos (clima, temperatura, etc.)
la responsabilidad social y no la responsabilidad moral es la base de la --
sanci6n, El hombre estd fatalmente determinado a cometer dellto (determinis
mo) en virtud de los diversos factores ya enunciados, pero también la socie

dad estd determinada a defender las condiciones de su existencia.

Por ello se defiende de las agresiones del delincuente tan pronto se -

dan las condiciones de 1a imputabilidad ffsica.

£l hombre es responsable de sus acciones exteriormente delictivas sé6lo
porque vive en sociedad y mientras vive en ella (responsabilidad sociat). -
Dentro de ese criterio, no cabe considerar a los enajenados mentales como -
seres al margen del Derecho Penal. A los que delinquen, tanto normales como
los locos, habrd de aplicarse la segregacibn, Enrique Ferri comparte el cri
terio de Lombroso de que el delincuente es un ser anormal pero desarrolla -
el principio aumentando las categorfas; por ello clasifica a los delincuen-

tes en natos, locos, habituales, ocasionales y pasionales.
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La pena para los positivitas no es una tutela jurfdica sino un medic -
social cuya medida, como lo habfa precisado Rafael Garéfalo, la constituye
1a peligrosidad del delincuente. Enrigue Ferri, se apoya precisamente en

la doctrina expresada por Rafael Garéfalo.

OTRAS ESCUELAS

Con Carnevale y Alimena surge la tercera escuela. Trata de conciliar -
posiciones de los positivistas y cldsicos, niega el libre albedrfo y procla
ma el determinismo positivista, pero negando que el delito sea un aconteci-
miento inevitable; refuta el concepto de ta retribucién moral en cuanto a -
la pena, adoptande el criterio de la defensa jurfdica, viendo en la sancién
un medio intimidatorio cuyc fin es la prevenci6n general del delito; de la

Escuela Clasica acepta la distincién entre imputables e inimputables.

Escueia Polftica Criminal. Nace en Alemania con Franz Von Liszt; pre--
tendi6 una reestructuracidn dentro del seno de las discipllnas criminalfsti
cas; sefiala el rea! contenido de la Ciencia del Derecho Penal, cuyo campo -
no debe ser invadido por otras ciencias de naturaleza causal explicativa, -
cuyo pape! debe quedar reducido al de simples auxiliares, tales como la cri
minologfa y la patologfa. La escuela de Von Liszt sefiala como método de la
Ciencia del Derecho Penal el légico abstracto; reconoce que la responsabili
dad penal encuentra su necesaria justificaci6n en la imputabilidad det suje
to, entendiendo por tal, la capacidad de éste para comportarse socialmente;
el delito es, por una parte, una creacién de la ley mieptras por otra, re--

sulta ser un fenbmeno cuya etiologfa puede ser determinada por estudios rea
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lizados por otras ciencias; las penas y las medidas de seguridad constitu--

yen medios legales de lucha contra el delito.

Escuela Tecnico Jurfdico. En Italia se desarroll6 la Escuela en mencibn
con Manzini, caracterizéndose por su aversi6n a la filosoffa, al estimar -
que 1a funcién del Derecho Penal no va mds alla de hacer la exégisis del De
recho Positivo. Novoa la estima una reaccién a la crisis que en ltalia pre-
dujo el positivismo, con su afdn de subordinar la ciencia del Derecho Puni-
tivo a las investigaciones criminol6gicas. Esa es la razbn, en el pensar --
del penalista chileno, de que la Escuela Técnico-Jduridico se revel6 tanto -
contra la metaffsica como contra las "infiltraciones criminol6gicas", que--
riendo limitar el andlisis del Derecho Positivo, su objeto de investigacién
pues toda labor técnico-jurfdica sea de exégisis, de dogmitica o de critica,

no puede salir de los 1fmites del derecho vigente.

En conclusi6n, la Escuela Positlva vi6 aj delincuente revelar su peli-
grosidad en el delito cometido; el criminal es el ser anormal en su contex-
tura antropolégica y psfquica. En lo que se refiere a ia negacion del iibre
albedrfo y la imputabilidad, esta escuela estabieci6 que e! hombre carece -
de libertad de eleccifn; sus actos se encuentran determinados por factores_

antropolégicos, fisicos, psfquicos y sociales.

Por lo tanto, ia responsabilidad se funda en el simple hecho de vivir
en sociedad; la responsabilidad social ocupa asf el espacio de la imputabi-

lidad moral.
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2. ELEMENTOS DEL DELITO
a) ASPECTOS POSITIVOS

1. LA CONDUCTA

Concepto: Es la actividad voluntaria, antijurfdica o, inactividad vo
luntaria antijurfdica ( o no voluntaria en los delitos culposos del olvido)

que producen un resultado con violacion;

- De una norma prohibitiva

De un precepto en los delitos amitivos o,

De ambas, en los delitos de comisién por omisidn.

La conducta es el primer elemento esencial y objetivo del delito, que
dentro de la prelacién 16gica ocupa el primer lugar, considerada como la ba
se en que descansan los demds elementos del delito, en fin, la conducta vie

ne a constituir el elemento esencial, general y material de todo delito.

En cuanto al problema de su terminologfa se han usado diversas: unos -
autores hablan de acci6n como término genérico, en sentido estricto, en tan
to que otros autores adoptan el término conducta, dentro de éste incluyen -
tanto a la accibn como a la omisi6n, lo mismo que el resultado. Luis Jimé--
nez de Astia emplea el término "acto" en una amplia acepci6n comprensiva del
aspecto positivo "acci6n" y del negativo "omisifn"; entre los autores mexi-
canos Ceiestino Porte Petit y Francisco Pavon Vasconcelos, adoptan el térmi
no conducta o hecho; ellos afirman “pensamos que no es Gnicamente la conduc

ta como la expresan, sino también el hecho, elemento objetivo de! delito, -
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segan la descripcibn del tipo, origindndose los delitos de mera conducta y
los de resultado material y, dentro de la prelaci6n légica, ocupan el pri-
mer lugar, el cual le da una relevancia especial dentro de la teorfa del de

lito!

Celestino Porte Petit ha pretendido encontrar el primer elemento esen-
cial del delito tratando de encontrar un término genérico; el acto, conside
ra, no es el adecuado porque no abarca la omisibn; porque ambas implican mo
vimientos, y como ambos términos, acto y accifin, son antagfnicos de omision

ninguno puede servir de génerof

Fernando Castellano Tena adopta este térmlno porque "dentro de &l se -

puede incluir tanto el hacer positivo como el negativo!

El término conducta es el adecuado también para el jurista Mariano Ji-

ménez Huertal

A mi criterio la conducta es el término adecuado, independientemente -
de cudles o cudntos sean el nfmero de elementos del delito, es admisible --
que la conducta existe tanto dentro de los delitos de accién como en los de
litos de omisién. En el término conducta quedan comprendidos la accién (ha-~
cer) y 1a omisitn (no hacer). Algunos autores hablan de coeficientes fisl--
ocs y psiquicos, otros de factores de la conducta (comprensivas de las for-
mas de accibn y omisi6n) como elementos de la conducta, entre ellos, Fran-

co Guzmén.

6) Apuntanientos de la Parte General de Derocho Fenal 5a ed. México 1980 p, 289 fdit. Porrda
7) tineanientos flementales de Derecho Penal (general) 20a. ed. fditorial Porrda.
8) Panorama del delito, Hullum Crimen, Sine conducta, p. 55, México, 1950.
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El término conducta existe entre Jos delitos de accibn y omision por--
que en ambos existe voluntad, el aspecto psfquico de la conducta, porque en
los delitos de acci6n, antes de realizar un movimiento, debe haber voluntad
o el movimiento seguido de una voluntad, al igual que en los delitos de omi
sitn, existe una conducta, y en esa conducta existe un elemento psfquico de
no actuar, una voluntad de omitir, de permanecer inactivo, omitiendo un ac-

tuar esperado y exigido por el Derecho.

Francisco Pavén Vasconcelos prefiere como término genérico al hecho pe
ro admite que en ocasiones debe de hablarse de conducta en relaci6n a los -
delitos de mera referencia (mera conducta), en los cuales no existe concre-

si6n en alusi6n al tipo.

Por esa razbn se estima acertada la opinibn de Celestino Porte Petit -
cuando expresa que los términos adecuados son conducta o hecho: se hablard_
de conducta cuando el tipo asf lo exija, lo requiers, si no, de una mera ac
tividad del sujeto; y del hecho, cuando el tipo propio lo requiera, no sélo_
de una conducta, sino de un resultado de cardcter material que Ssea conse--

cuencia de aquélla,

Tanto Mariano Jiménez Huerta como Luis Jiménez de AsGa concluyen se ha
ble de acto o bien de conducta, que son elemento de uno o de otra, manifes-
tacién de voluntad y el resultado, elementos que se unen en relaci6n a la -

causa y efecto por existencia de nexo causal.

Nuestro Cbdigo Penal en su aspecto formal recoge el término de Luis Ji

ménez AsGa y de Mariano Jiménez Huerta.
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A mi criterio, la conducta es el término adecuado, ya que hablar de he
cho es hablar desde e] punto de vista "lato sensu" en su aspecto amplio por-
que hecho es todo acontecimiento producido en el mundo externo, por el com-
portamiento del hombre asf como los producidos por causa fortuita, por los_
fenbmenos que no producen delito; por lo tanto, no puede ser adecuado hablar
de hecho cuando hablemos de delito, porque ei delito es un acontecimiento -

producido micamente por el hombre.

11. TIPICIDAD

Concepto: Entiendo por tipicidad la adecuaci6n o encuadramiento de una
conducta o acto, al tipo o figura legal; aflrmo que Ia conducta es tlpica -
cuando se superpone o encuentra exactamente la prevista en la parte espxial

del Cédigo Penal.
En cuanto al concepto de tipicidad, voy a referirme a alqunos de ellos;

Luis Jiménez de AsGa, "la tipicidad es la exigencia correspondencia en
tre el hecho real y la imagen rectora expresada en la ley en cada especie -

de infracci6n®9

Mariano Jiménez Huerta, "la tipicidad consiste en la descripcibn que -
contienen los artfculos de la parte especial de los Cbdigos Penales a modo

de definicibn de las conductas prohibidas bajo amenaza de una sancién"10

9} Tratado de Derecho Penal Tamo III, p. 653, Buonos Aires, 1951
10} La Tipicidad, p. 207, México, 1955
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Ral Carrancd y Trujillo, “tipicidad es el signo externo distintive de

la antijuricidad penal®™!
RaGl Zafaroni, "es la adecuacién de la conducta al tipot™

Sobre el papel que desempeia la tipicidad en la teorfa del delito, de-
be ser un elemento esencial, porque no hay delito sin tipicidad, porque en
ausencia de este elemento nos encontramos frente a una atipicidad, frente a
un aspecto negativo de una relacién conceptual del delito; por eso Fernando
Castellano Tena le denomina "elemento esencial de} delitg"13, mientras que

otros autores lo consideran una condicibn y no un elemento del delito.

TH1. LA ANTIJURICIDAD

Concepto: existe antijuricidad cuando una conducta es opuesta al dere-
cho, contraria a la norma y cuando se pruebe que no existe una causa de jui

tificacién,

Celestino Porte Petit lo expone que: “"se tendrd como antijurfdica una
conducta adecuada al tipo, cuando no se pruebe la existencia de una causa -

de justificacion"

Ratl Zaffaroni lo expone: "la antijuricidad surge de Ia antinormativi-
dad (tipicidad penal) y de la falta de adecuacibn a un tipo de permisivo y,
de Ia circunstancia que la conducta antinormativa no esté amparada por una
11) Derecho Penal Mexicang, fome T, p. 214, 4a, ed. México, 1955
12) Manual de Derecho Penal, p. 393

13) Lineamientos €lementales del Derecho Penal p. 167, Editorial Porriia
14) Importancia de la Dogmitica Jurldico-Penal p. 41, México, 1954
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causa de justificaciénts

Mariano Jiménez Huerta, "una conducta serd antijurfdica cuando resulte
contraria a una norma. Se adentra en el problema, antijuricidad presupuesto

general de culpabilidad especial b

El papel que desempeiia la antijuricidad en la teorfa del delito. Tal,-
es el de ser un elemento constitutivo del delito, del ilicito. Elia es 11
esencia misma, 1a naturaleza intrfnseca del delito porque en todo estd ore-
sente la antijuricidad; es pues la antijuricidad un elemento esencial del -
delito de naturaleza objetiva, un elemento auténomo, porque una conducta --
viola una norma sin requerir del elemento subjetivo, de la culpabilidad, sin
importar los rasgos de quienes cometieron el delito, porque un delito de ho-
micidio puede ser cometido por un hombre maduro, por alquno capaz, por al--
g0n inimputable; aln el homicidio, sin importar quien lo cometib, es antiju
ridico. Ignacio Villalobos opina al respecto que "la antijuricidad es la --
violaci6n de las normas objetivas de valorizaci6n. Nada importan los rasqos
subjetivos de quien comete el acto; sea su autor un infante, un hombre madu

ro o normal o un enajenado, el homicidio es antijurfdice’1?

Celestino Porte Petit opina que "la antijuricidad es independiente y -
aut6énoma de la culpabilidad, de aquf que la antijuricidad sea presupuesto -

de cuipabilidad? 8

15) Manual de Derecho Penal g, 407

16) La antijuricidad, p. 11. Imprenta Universitaria, México, 1992

17) Derecho Pensl Mexicano p. 251, México, 1960. Editorial Porrda

18) Apuntamiento de 13 Parte General de Derecho Penal p. 847, E€ditorial Porrda
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Para el destacado jurista la accion es contraria al Derecho desde un -
punto de vista formal en cuanto que constituye una transgresién a la norma_
dictada por el Estado, contrariando el mandato o la prohibicién del ordena-
miento jur{dico; desde un punto de vista material la accibn es antijurfdica

cuando resulta contraria a ia sociedad (antisocial)!’

La 1lamada concepcibn dualista ha sido admitida por unos y rechazada -
por otros; entre los que la rechazan tenemos a Luis Jiménez de Asta, quien_
ha denominado "absurdo el dualismo en lo valorativo, aduciendo "bien mirado,
todo se reduce a Von Liszt, confunde la antijuricidad formal con la tipici-
dad. En suma, la antijuricidad formal es la tipicidad y la antijuricidad ma
terial es la antijuricidad propia. El error estd en que con la terminologfa
de Liszt se hace valorativo (normative) a la formal, que es descriptivo (tf

pico)u 0

Al igual, Sebastidn Soler niega la llamada antijuricidad formal; para
este escritor 1a antijuricidad es siempre un juicio de valorizagi6n sobre_
el hecho en su comparacién con el Derecho, del cual se comprueba la oposi--
cién del mismo, en su consecuencia 0 en su proyeccién a lo que el Derecho -
querfa evitar; de alll debe considerarse, en su opinibn, a la antijuricidad
de una acci6n como el resultado de un juicio sustancial. "Como resultade de
ese andlisis, se deduce que no basta que una acci6n corresponda a una figu-
ra para que aquélla sea antijurfdica; para constituir delito, la acci6n, a-

demds de adecuada, tiene positivamente que ser antijurf{dica"?’

19) Tratado de Derecho Penal, tomo II, p. 325, Madrid, 1926
20) Tratado de Oerecho Penal, toma 11T p. 877
21) 0b. Cit. I, p. 346-347
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Opini6n contraria adopta Rocco, para &l "no hay mds ilicitud que la --
formal, pues la llamada antijuricidad material -en su criterlo- est& consti

tufda por el dafio o el peligro de dafio inmediato" 22

Entre los mexicanos que aceptan ambas formas de antijuricidad, estd Ig
nacio Villalobos, argumentando que "van unidas de ordinaric, constituyendo

una la forma y la otra el contenido de una misma cosal?23

Al igual que Francisco Pavén Vasconcelas, no se muestra acorde con el
criterio dualista, por lo que expresa: "nos mostramos acordes con consecuen
cia, acordes con el criterio que rechaza la concepcitn dualista de la anti~
juricidad, pues como con precisién observa Mariano Jiménez Huerta, no puede
haber lugar a mi juicio desvalorativo sobre la conducta sin la contrariedad
formal con el mandato o la prohibicién emanados del orden jurfdico, contra-
diccifn que por sf misma no integra la esencia de lo antijuridico; obvio es
-escribe el citado autor- que lo que contradice el citado orden ha de repre
sentar una sustancial negaci6n de los valores sociales que nutren el conte-

nido y la razén de ser del orden jurfdico" 2

A mi juicio, la concepcién aceptable debe ser la dualista porque las -
dos formas de antijuricidad van unidas; la antijuricidad material viola 195
intereses vitales de la organizacién social, que es el contenido de la anti

juricidad.

Respecto a la estructura de la antijuricidad, existe la concepcién dua
lista de una antijuricidad formal y de una antijuricidad material; la anti-
22) L. Oggetto del Reato, p. 476. Rema, 1932

23) Ob. Cit. p. 449
24) Manval de Derecho Penal p. 327, 2. ed. México, 1991, [ditorial Porria
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juricidad o preceptiva. Ahora bien, sin antijuricidad no hay delito.

Por eso el famoso dogma o principic de “nullum crimen sinelege", que -
es la base de la antijuricidad formal; en cuanto a la oposicién a la ley, -
se debe a Von Liszt, quien fuera el primero en desarrollar esta estructura_
dualista de la antijuricidad. Entre los autores que aceptan el dualismo, te

nemos a lgnacio Villalobos, obra ya citada.

IV, LA CULPABILIDAD

Es un elemento esencial del delito y ademds, es uno de los elementos -

mds debatido dentro de la teorfa del delito.

Concepto: la culpabilidad es el reproche gue se hace al sujeto viola--
dor del ordenamiento juridico, por el quebrantamiento a la norma prohibiti-
va y a la imperativa; Luis Jiménez de AsGa lo denomina como "el reproche -
que se hace al autor de un concreto acto punible, al que liga un nexo psi-
col6gico motivado, pretendiendo con su comportamiento un fin, o cuyo alcan-
ce le era conocido o conocible, siempre que pudiera exigirsele un proceder

conforme a las normas’ 25

Ignacio VYillalobos concretiza el concepto afirmando que "la culpabilidad
es el quebramiento subjetivo de la norma imperativa de determinacibn, esto -
es, el desprecio del sujeto por el ordenamiento jurfdico, por los mandatos_

y las prohibiciones que tienden a constituirle y conservarlot 26

25) Derecho Penal Moxicano, p. 272, México, 1960, Editoriat Parriia
26) Lineamlentos Elementales del derecho Penal, p. 236-238
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Respecto a la esencia y naturaleza de la culpabilidad, existen dos teg

rfas que se disputan la supremacfa en el ¢ampo ideolGgico:

- La teorfa psicolbgica y,

- La teorfa normativa

Teorfa Psicol6gica. Seiiala que la culpabilidad tiene su fundamento en
determinada situacién de hecho, es decir, predominantemente psicol6gica. En
consecuencia, se trata de una relacién sujetiva entre el sujeto y el hecho,
concretamente, en eso consiste esta teorfa; como lo declara Antolisei, es

un nexo psiquico entre el sujeto y el hecho o acto externo.

Sin embargo, Luis Jiménez de AsGa no acepta esta posicibn y argumenta
que la imputabllidad es psicol6gica pero, la culpabilidad es valorativa por

que su contenido es reproche.

Teorfa Normativa. Esta teorfa se encuentra en divergencia con la con--
cepcibn psicol6gica. La teorfa normativa o normativismo se inicia con Frank
Goldoch, Edmundo Mezger, doctrina que concibe a la culpabilidad no como la
psicol6gica, sino como una valoraci6n de reprochabilidad por el ordenamien-
to jurfdico hacia el sujeto autor del acto antijurfdico, o sea que tiene co
mo esencia la reprochabilidad, esto es, que para los normativistas la culpa
bilidad no constituye en su esencia una relacién psicolégica, sino una rela
cion de reprochabilidad fundada en la exigibilidad de la conducta ordenada_

por la Ley.

El sujeto, antes de actuar contrarfamente a lo ordenado por la ley, le

era ordenado por ésta, una conducta distinta a la ejecutada, de aquf que és
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ta teorfa considera que es un acto rechazable, reprochable y punible, es de
cir, que el autor actud como lo hizo habiendo podido evitarlo haciéndolo -
de otro modo, y por lo tanto, es reprochable; por eso esa concepcién lo con
sidera como un "juicio de reproche} se funda en la responsabilidad de la --

conducta.

La culpabilidad tiene especies, lo que para la teorfa psicolbgica se -
denomina formas de culpabilidad. Esas especies son el dolo y la culpa; la -
primera, para que se dé, necesita que la voluntad del autor conciente se di
rija al evento o hecho tfpico, mientras que la segunda se configura la esen
cia de esa voluntad de producir ese resultado, pero éste se realiza en una
conducta negligente, torpe o imprudente del autor; lo cierto es -dice Fer--

nando Castellano Tena- que "el delito se comete con dolo y con culpat?’

Al igual que Luis Jiménez de Astia sostiene que "las especies de la cul
pabilidad son dos, el dolo y la culpa", que no constituyen como dice Edmun-

do Mezger, caracterfsticas de la culpabilidad, ni formas de presentacién?28
La culpabilidad tiene sus contenidos y son los siguientes:

- Acto de voluntad
- Los motivos del autor (parte motivadora)
- Referencias de la accién o total personalidad --

del autor.

El acto de la voluntad es la “referencia psicol6gica inmediata del au-
tor a la acci6n injusta®

27) Lineanientos Elementales de Derecho Penal p. 236-238
28) ta Ley y el dellto, ya citado, p.357
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Los motivos del autor, por ser importante no s6lo para la imputabili--
dad y el dolo y la culpa, sino fundamentalmente en las causas de exclusion_
de la culpabilidad, las referencias de la acci6n a la total personalidad --
del autor porque el acto debe ser adecuado a la personalidad del autor o de
quien lo causa, pues s6lo el hombre, como entidad individual, puede ser su-
jeto de delito, pero para que la ley pueda poner a su cargo una consecuen--
cia penal, responsabilidad penal, es necesario su caricter de ser imputable

ser capaz de querer y de entender,

El dolo como especie de la culpabilidad es cuando el sujeto ejecuta --
una accion sino también el resultado tfpico, ia esencia de) dolo radica en -

la voluntad, dirigida concientemente hacia un resultado.

Francisco Carrard defini6 el dolo como "la intencifn mds o menos per--
fecta de hacer un acte que se conoce contrario a la ley? El dolo tiene ele

mentos y son los siguientes:

- El conocimlento del hecho como delictuoso

- La intencibn de realizarlo

En cuanto a la forma de ejecutar un acto, el dolo tiene sus modalida--

des, existen dolo directo, dolo indirecto y dolo eventual.

El dolo directo es cuando la voluntad se encamina directamente a cau--
sar o producir un resultado, por ejemplo, si una persona apuiiala a otra con

1a intencién de matarla, comete delito de homicidio con dolo directo.

lgnacio Villalobos define dolo como "&quel en que la voluntad se enca-

mina directamente al resultado o al acto tipico; es decir, el dolo en que -
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hay intencién, tomada ésta en su propio sentidot2?

para Eugenio Cuello Calén el dolo es directo “cuando el agente ha pre-
visto como seguro y ha requerido directamente el resultade de su accibn u -
omisi6n o los resultados ligados a ella de modo necesario; aquf el resulta-

do corresponde a la intenci6n del agente!’0

El dolo indirecto. Es cuando el agente sahe y comprende que la rea-
lizacién de su propbsito criminal estd ligado a la produccién necesaria de
otros resultados punibles, sin embargo, no retrocede en su actuar con tal -
de llevar a cabo el propfsito rector de su conducta. Luis Jiménez de Astia -
denomina a esta clase de dolo "de consecuencias necesarias" y narra un ejem
plo: "un anarquista desea dar muerte a un monarca que viaja siempre en su -
carro con su secretario particular; la bomba que coloca en el autombvil va
a destruir al autombvil en que va el rey, su subordinado, el chofer; la --
nuerte de estos Oltimos, que el anarquista no desea, sin embargo, es absolu

tamente necesario para el homicidio deseado3’

En cuanto a la muerte de los dos, no deseado, pero sin embargo son se-
guras al igual que la del monarca. Sin embargo en el dolo eventual no son -

seguras, s6lo una (dolo directo).

En el dolo eventual el agente no desea, no gquiere el resultado mayor -
del requerido y finalmente causado; sin embargo lo acepta, ratificéndolo en
su mente al representérselo como posible, sin retroceder en la realizacibnﬁ
de la conducta lesiva.

29) Derecho Penal Mexicano, p. 292. México, 1960

30) Derecho Penal I, p. 375, 53. ed.
31) Db, Cit, p. 366
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En otro ejemplo, el resultado mayor, no desea quemar la casa de su eng
migo, su deseo es quemar la casa Gnicamente, sin embargo, en la quema de ia
casa resultaron muertas dos personas; el agente acepta este resultado no de

seado.

La fraccitn 111 del artfculo 8 de nuestro ordenamiento penal establee
que los delitos pueden ser también preterintencionales cuando el agente co-

mete un delito mayor que el deseado.

V. LA CULPA

Son dos las teorfas que destacan: la teorfa de la previsibilidad y la
teorfa de la imprudencia o negligencia. En la primera son dos los que desta
can, Francisco Carrard y Brusa. Carrard afirma que la culpa es un defecto -
de la voluntad, es un vicio de la inteligencia al no emplear el agente "la
reflexién con la cual podfa iluminar y conocer las consecuencias siniestras)
en la teorfa de la imprudencia o negligencia ocasionada por la ausencia de

voluntad, son cometidos por culpa, se llaman también involuntarios.

Ignacio Villalobos lo expone de la siguiente forma, "se dice que una -
persona tiene culpa cuando obra de tal manera que, por su negligencia, su -
imprudencia, su falta de atencién o reflexibn, de pericia, de preocupacio--
nes o de cuidados necesarios, produce una situaci6n antijurfdica, tipica no
querida directamente ni consentida por su voluntad, pero que el agente pre-

vid o pudo prever y cuya realizacion era evitable por el mismo! %

32) Derecho Penal Mexicano, p. 298, México, 1960. Editorial Porria
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De lo anterior se desprenden los siguentes elementos:

- Un actuar voluntario

- La realizaci6n de un tipo penal

- Ef no querer ni consentir

- El que tal realizaci6n antijurfdica se deba a negligencia o
imprudencia

Es necesario que el responsable haya previsto lo que podfa_

suceder por su actuacién

- Ha de haber posibilidad de evitar

£l actuar voluntario, que es la base sustantiva de todo delito, inclu-
sive de los de omisiones, por ejemplo, un hombre dispara un arma de fuego,-
apunta hacia arriba, sin embargo, al regresar la bala o proyectil causa la
muerte de una persona; el agente de ninguna manera quiso causar la muerte o

lesionar a alguien, aquf existe culpa.
El verdadero factor de la culpa es la negligencia y la imprudencia.

Negligencia proviene de neglijo, de nec-lejo: no elijo, lo dejo, no re

cojo, lo dejo pasar, significa una actividad negativa.

En cambio la imprudencia es falta de prudencia y por ello debe tomarse
como concepto negativo, de hecho, es ausencia de discernimiento y de distin
cién entre lo bueno y lo malo y, mejor todavia, falta de cuidado y precau--
ciones, pero todo ello producido por actuar con audacia, con precipitacién_

que puede llegar hasta la temeridad.

En resumen, no toda impericia signif’ .a culpabilidad; sino que cuando
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por negligencia o impericia se omite el consejo o la intervenci6n de un pe-
rito, y el que no lo es invade el campo para el que tiene la debida prepara

cion.
La culpa tiene elementos:

- Una conducta voluntaria

Un resultado tfpico antijuridico
- Nexo causal entre la conducta y el resultado

Naturaleza evitable del evento

Ausencia de voluntad del resultado

Violaci6n de los deberes de cuidados

La culpa en la legislaci6n mexicana. EI artfculo 8 de nuestro ordena--
miento penal declara que los delitos pueden ser: intencionales, no intencio

nales o de imprudencia y preterintencionales.

VI. IMPUTABILIDAD

Concepto: Se entiende como imputabilidad la capacidad intelictiva le-
galmente reconocida con capacidad de comprender, querer, entender y dirigir
sus actos; condiciona la culpabilidad del objeto, pues cuando carece de esa
actitud psfquica o capacidad de entender, querer y dirigir sus actos, se di
ce que el agente o sujeto es inimputable, por lo tanto, es penalmente irres

ponsable,

La imputabilidad se da en abstracto y no en concreto, es decir, un su-

jeto puede ser imputable pero jamis cometer un delito; sin embargo, en la -
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culpabilidad, para que se dé la responsabilidad es necesario que se dé una_

conducta tipica, antijurfdica y culpable.

ta imputabilidad es presupuesto de la culpabilidad, no elemento de la

culpabilidad ni elemento del delito.

Celestino Porte Petit lo seiiala como presupuesto general del delito; -
Edmundo Mezger lo ubica dentro de la contextura esencial de la culpabilidad
considerdndola elemento de ella ademds del dolo y la culpa, €l dice: “el do
lo y la culpa son tan s6lo elementos de la culpabilidad y el lado del dolo,
respectivamente de la culpa, pertenece a la culpabilidad, y la imputabili--

dad del autor'33

Cortés lbarra Miguel es de la opini6n que "la imputabilidad no es ele-

mento del delito, sino un presupuesto de la culpabilidad® ¥

Iqualmente Ignacio Villalobos dice que "la imputabilidad es un presu--

puesto de 1a culpabilidadt3’

Sobre el fundamento de la imputabilidad y la responsabilidad. Fue la -
Escuela Clasica la primera en fundar la imputabilidad legal en la imputabi-
lidad moral. "Es penalmente responsable dquel que cuente, en el momento de
actuar ilfcitamente, con libertad de eleccibn y conciencia de sus actos" Si
el sujeto tiene la libertad para elegir los diferentes caminos que la vida
le depara, &1 escoge mal, produciendo un dafio a la sociedad, debera pdr --
ello, responder penalmente.

33) Derecho Penal Mexicano, p. 48, México, 1960. Editorial Porria

34) Derecho Penal mexicano p, 178 1a. ed. México, 1971. Edltorial Porréa
35) Derecho Penal Mexicano p. 277 2a. ed. México, 1960. Editorial Porria
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Pero a fines del siglo XIX la Escuela Positiva recogi6 las ideas nove-
dosas filosoficas de los deterministas; decididamente negd “la libertad de
eleccién"; el individuo no es libre en su actuar, intervienen factores an--

tropolégicos, psiquicos y sociales que son los que determinan.

Los positivistas definieron que el delito mismo encuentra su impulso -

no en el libre aibedrfo sino en las siguientes causas:

- En las tendencias congénitas al delito

~ En 1a enfermedad mental o nerviosa

L.a memoria de edad

En la embriaguez

En el hdbito dei delito

En el impulso de una pasién

En el tumulto irresistible

En fin, la Escuela Positiva desconoci6é 1a distinciln entre imputables_
e inimputabies. Para ellos todes eran imputables por el simple hecho de vi
vir en sociedad, sin hacer distincién, nifios normales, enajenados, sordo-mu

dos, perturbados transitoriamente, etc.

VII. PUNIBILIDAD

Se utiliza ia palabra punibilidad para significar la idea de imposi---
cibn de una pena a quien ha sido declarado culpable de una conducta delicti
va, término que se usa con poca propiedad; es punible una conducta cuando -

por naturaleza amerita ser penada, descrita en la ley.
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Se entiende por punibilidad la amenaza de pena que el Estado hace por_
la violacion a los deberes consignados en las normas juridicas dictadas por

€l mismo para garantizar la permanencia del orden social.

¢ES ELEMENTO O CONSECUENCIA DEL DELITO? La punibilidad no es elemento
del delito sino consecuencia de todos los elementos del delito. En la doc--
trina se discute si la punibilidad posee o no el rango de ser elemento esen
cial del delito. Unos opinan que es un cardcter especifico otros, que es -

consecuencia del delito.

Eugenio Cuello Cal6n opina al respecto, "el delito es fundamental ac--
¢i6n punible, dando por tanto a la punibilidad el cardcter de requisito en_

la formaci6n de aquel'.'36

Luis Jiménez de AsGa considera a la punibilidad como un cardcter espe-
cifico del crimen, pues s6lo es delito el hecho humano, al describirse en la

ley recibe una penad’

Entre los penalistas mexicanocs, Fernando Castellanc Tena e Ignacio Vi-
11alobos sostienen el mismo punto de vista. Expresa el primero que la puni-
bilidad no forma parte del! delito, bien se estima como merecimiento, como -
coacci6n de las normas penales o como aplicacién concreta y especifica de -
una pena, pues desde el primer punto de vista, la pena se merece en virtud

de la naturaleza del comportamiento?®
En cuanto al segundo, lgnacio Villalobos, se encarga de hacer hincapié

36) Derecho Penal I, p. 281 y 55, 1ha. ed. Barcelona, 1964
37) La Ley y el Dellto, p. 458, 2a. ed. 1954
38) Lineamientos €lementales de Derecho Penal, p. 273 20a. ed. 1984
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en que el delito es oposicién al orden jurfdico tanto objetiva (antijuridi-
ca) como subjetiva {culpabilidad), mientras la pena es la reaccion de la sg
ciedad y por ello, externa a él, constituyendo en consecuencia ordinaria, -
terminando por afirmar que un acto es punible porque es delito: pero no es__
delito porque no es punible, invocando con Silvuela la existencia de deli--
tos no punibles conforme a la ley, cuando ésta otorga una excusa absoluto--

rial?

b) ELEMENTOS NEGATIVOS

I. AUSENCIA DE CONDUCTA

Existe ausencia de conducta cuando en el movimiento corporal y en la -
inactividad, falta el elemento psfquico de la conducta (voluntariedad), si

asf 1o requiere el tipo.

La doctrina moderna del delito ha precisado en forma indiscutible los_

casos de ausencia de conducta en:

- La vis absoluta

- La vis mayor o fuerza mayor

RaGl Zaffaroni le denomina los supuestos en que no hay voluntad pese a

participar un hombre, son los siguientes:

- Fuerza fisica irresistible
- Involuntariedad (estado de inconciencia y, parcialmen

39) Derecho Penal Mexicamo, p. 203-2D4, México, 1960. Lditorial Porris
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te, "incapacidad de dirigir las acciones”®)

Existe la vis absoluta, llamada también viclencia, constredimiento f{-
sico o fuerza irresistible, Cuando el sujeto de la Gltima condicibn en el -
proceso material pone en movimiento su actuaci6bn fisica pero no su voluntad,
actla en forma involuntaria impulsada por una fuerza flsica exterior e irre
sistible, proveniente de otro sujeto cuya superioridad manifiesta no poder_
resistirla; también quien actGa o deja de actuar sin la voluntad, se con--

vierte en un instrumento de una voluntad ajena.

En cuanto al término, el C6digo Penal del D.F., lo denomina como excly
yente de responsabilidad; RaGl Carvaca y Trujillo lo denomina como “exclu--
yente de incriminacién"; Bernardo Quir6z dice que se trata de una “causa de

inculpabilidad® !

La vis absoluta tiene elementos:

Una fuerza

1

- Fisica
- Humana
- Irresistible

- Una ausencia de conducta

La fuerza maior es semejante a la vis absoluta, actividad e inactivi--
dad voluntaria, solamente que en la vis maior es impulsada por la naturale-
za, fuerza no humana, mientras que en la vis absoluta es impulsada por la -
fuerza del hombre Gnicamente.

k0) Manual de Derecho Penal, p. 379
41) Derecho Penal Mexicano, p. 203 y 204, México, 1950, Cditorial Porria
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En cuanto a las definiciones, existen muchas, solo mencionaré algunas.

Celestino Porte Petit declara: "existe la fuerza mayor o vis maior ---
cuando el sujeto realiza una actividad o inactividad o un cambio en el mun-

do exterior por una fuerza fisica irresistible, natural o subhumana’r 2

Lépez Gallo lo define como “fuerza mayor es uma energfa no humana (na-
tural), subhumana o animal, fisica irresistible, padecida por un sujeto que
se ha desarrollado en la produccidn de hecho cuyo resultado no es posible -

atribuir al sujeto, por ser patente la ausencia de conductal’3

El suefio es el estado fislolégico normal de descanso del cuerpo y de -
la mente conciente que puede originar movimientos involuntarios del sujeto
con resultados dafosos; es una causa de ausencia de conducta porque el que
estd dormido, esta Inconciente, no tiene dominic de sf mismo. Se discute en
la doctrina si se trata de un aspecto negativo de la conducta o bien de la_
imputabilidad; Luis Jiménez de AsGa afirma que el suefio es una causa de au-

sencia de conducta porque el que estd dormido no tiene el dominio de su vo-
luntad®4h

Entre los que afirman que el suefio es causa de inimputabilidad estén -

Soler y Almaraz.ts

El hipnotismo. Constituye un fendmeno de realidad indiscutible, cuya -
existencia ha sido totalmente verificada en mGltiples experiencias. Se manj
fiesta en una serie de manifestaciones del sistema nervioso, pero se dife--
42) Apuntamiento de la Parte General de Derecho Penal p. 323, 16a ed. [ditorlal Parréa S5.A.
43) Ob. Cit. P. 116

4%) Tratado de Dereche Penal Yomo IIT, p. 694
45) 0b. Cit. p. 812
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rencia del suefio y del sonambulismo en que éste es provocado por una causa_
artificial. Se caracteriza también por la ausencia del dolor y el olvido de

lo sucedido durante el suefio hipnico cuando se despierta de él.

Los acto-reflejos. Al igual que el hipnotismo, suefio y senambulismo, -
existe asfmismo ausencia de conducta en los actos reflejos; se mani-
fiesta en movimientos corporales provocados por excitacién de los nervios -
motores por estar bajo el influjo anfmico; al igual que en los demds, exis-

ten movimientos corporales pero no la voluntad.

11. ATIPICIDAD

Concepto: habré atipicidad cuando el comportamiento humano no se ade--
cGe al tipo previsto iegalmente en forma abstracta, no encuentre adecuacién
exacta por estar ausente alguno de sus elementos que requiere el tipo, 0 al
gunos de los requlsitos requisitivos del tipo, pudiéndose dar ei caso que
cuando el tipo requiera mds de un elemento, que haya adecuaci6n a un elemen

to pero a ios demds no.

ATIPICIDAD ES AUSENCIA DE ADECUACION TIPICA. En opinibn de algunos au-

tores -entre ellos Jiménez de AsGa- existe atipicidad cuando:

a) Cuando no conciernen en un hecho concreto todos los_
elementos del tipo descrito en el C6digo Penal o en leyes penales especiales
b} Cuando la ley penal no ha descrito la conducta que -

en realidad se nos presenta, con caracteristicas antijuridicast

48) Tratado de Derecho Penal, Tomo II1 p. 1055, 1096, 2a. ed. Buenos Aires, 1958
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I11. CAUSAS DE EXCLUSION DEL DELITO

Son causas de exclusi6n del delito, (o el aspecto negativo de la anti-
juricidad) la conducta realizada no contra el derecho, sino conforme al de
recho, y esta conformidad puede provenir de la ley penal o de rualquier o-

tro ordenamiento pablico o privado.

En cuanto a la terminologfa, algunos autores lo denominan, entre otras

"causas de licitud".

En nuestra legislacion mexicana se encuentran dentro de las causas de

"exclusi6n del delito".

Dogmaticamente se ha llegado a la conclusién que son causas de excly
sion del delito las expresadas en las fracciones: I, II, [Il, incisos a, b,

¢, fracciones IV, V, VI, VII, VIII, incisos a, y, b.

Cuando el agente o sujeto actGa con el consentimiento del titular del

bien jurfdico afectado, siempre que se lleven los siguientes requisitos:

a) Que el bien jurfdico sea disponible;

b) Que el titular del bien jurfdico tenga la capacidad jurfdica
para disponer libremente del mismo y,

¢) Que el consentimiento (sea expreso o técito y sin que medie
algln vicio), o bien, que el hecho se realice en circunstancias tales qus
permitan fundadamente, presumir que, de haberse consultade al titular, &s-

te hubiese otorgado el mismo.

La legltima defensa. Es causa de exclusion del delito, aspecto negativo
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de la antijuricidad que, segGn el artfculo 15, fraccién IV del ordenamien-
to penal del Distrito Federal, se manifiesta de la siguiente forma: “"se re
pela una agresién real, actual o inminente y sin derecho, en proteccion -
de bienes jurfdicos propios o ajenos, §iempre que exista una necesidad de
de la defensa y racionalidad de los medios empleados y no medie provoca--

cién dolosa suficiente e inmediata por parte del agredide o de la persona

a quien se defiende.

“Se presumird como legftima defensa, salvo prueba en contrario, el he
cho de causar dano a quien por cualquier medio trate de penetrar sin dere-
cho, al hogar del agente, al de su familia, a sus dependencias o los de --
cualquier persona que tenga la obligacién de defender; al sitio donde se -
encuentren hienes propios o ajenos respecto de las que exista la misma o=
bligacién; o bien, lo encuentre en alguno de aguellos lugares en circuns--

tancias tales que revelen la posibilidad de una agresi6n.

Del mismo modo, en la fraccién V se establece: "se abre por la necesi
dad de salvaguardar un bien jurf{dico propio o ajena, de un peligro real, -
actual o inminente, no ocasionado dolosamente por el agente, lesionando o-
tro bien de menor o igual valor que el salvaguardado, siempre que el peli-
gro no sea evitable por otros medios y el agente no tuviera el deber juri-

dico de afrontarlo",

La legftima defensa tiene su fundamento en la preponderancia de inte-
reses, Luis Jiménez de Asfia 1o define como que “es preferible el bien jurf

dico del agredido que el bien bastardo del agresor?“7

47) Tratado de Derecho Penal, Tomo TI1, p. 1095-1006, 2a. cd. Buenos Ajres, 1958
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Nuestro ordenamiento penal valGa de mayor valor los bienes jurfdicos_
del agredido o defensor porque estd respetando las normas de sequridad que
regulan la vida de los hombres que viven en sociedad y valGa de menor valor
los bienes jurfdicos del agresor, que atenta contra las normas de jos hom-
bres que viven en sociedad, aln compromete y pone en peligro uno de sus hie
nes jurfdicos e individuales. Ignacio Villalobos opina que "la vida de un
ciudadano debe ser de interés social, cuando se vuelve contra la sociedad

y la disciplina que son los objetivos de toda proteccién penal?“

A mi juicio, para que exista la legftima defensa, debe existir una a-
gresi6n real, actual o inmlnente y sin derecho, en protecci6n de bienes ju
ridicos, propios o ajenos, siempre que haya la necesidad de la defensa y m
sea provocada en forma dolosa por el agente que se defiende; que 1a provo-
caci6n no sea futura, porque el que se defiende podria evitarla solicitan-
do la intervencibn de la autoridad u otro medio; ni upa agresién pasada, ya
que en tal caso, se tratarfa de una venganza, ademds que el peligro ya hubo
pasado; que la agresifn, para que sea repelida, deberd ser injusta; que el
peligro sea inminente, es decir, que esté por suceder pronto a consecuencia
de la agresi6n actual; el peligro debe recaer en los bienes jurfdicos del

que se defiende incluyendo los de su familia o ajeno a su familia.

La legftima defensa puede ser inexistente cuando concurren los siguien

tes casos:

a) Cuando 1a agresi6n no relna los requisitos legales seialados;

b) Cuando la agresi6n no sea un peligro inminente para los bienes ju-

48) Derecho Penal Mexicano, p. 381, México, 1960



- 43 -

ri{dicos protegidos;
¢) Cuando la provocaci6én se haya podido evitar por otros medios;

d) Cuando el que se defiende haya provocado dolosamente.

El cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho causa de exclu-
sifn del delito. Al respecto, el ordenamiento penal del Distrito Federal en
su artfculo 15 fracci6n VI dice: "la acci6n o la omisi6n se realicen en cum
plimiento de un deber jurfdico o en ejercicio de un derecho, siempre que e
xista necesidad racional del medio empleado para cumplir el deber o ejer-
cer el derecho, y que este Gitimo no se realice con el prop6sito de perju-

dicar a otro".

El jurista mexicano Ignacio Villalobos afirma que "la justificante -
proviene de la racionalidad o conveniencia de proteger el interés mas va--
lioso, y por tanto, la excluyente existe lo mismo para salvar la propia vi
da que para la conservacibén de cualquier otra clase de bienes juridicos, -

siempre que el dafio causado sea menor't49

A mi juicio, el caso de el cumplimiento de un deher o ejercicio de un
derecho se da cuando el agente judicial cumpie la orden librada por un juez
penal y aprehende al delincuente, no lo priva ilegalmente de la libertad;

o cuando el Actuario (actualmente Ejecutor), secuestra bienes para asequra
miento de pago y entran en depGsito contra la voluntad del duefio, no reali

za conducta ilfcita o antijurfdica; ambos casns son exclusi6n del delito,

IV. INIMPUTABILIDAD

49) Derecho Penal Mexicana, p. 385, México, 1960
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Concepto. La inimputabilidad es la falta de actitud legal para ser su
jeto de aplicaci6n de las disposiciones penales y la falta de capacidad ju
ridica de entender y querer el resultado de sus actos; es el aspecto nega-
tivo de la imputabilidad ya que falta precisamente el elemento psicoldgico
de la conducta, la voluntad, y en tal caso, el sujeto, penalmente es irres-
ponsable, La inimputabilidad elimina el presupuesto de la culpabilidad y -

en consecuencia, es causa de exclusibn del delito.

Las causas legales de la inimputabilidad se encuentran consignadas en
el artfculo 15 fracci6n VII de nuestro ordenamiento penal, que dice: "al
momento de realizar el hecho tipico, el agente no tenga capacidad de com--
prender el cardcter ilfcito de 4quel o de conducirse de acuerdd con esa -
comprension, en virtud de padecer trastorno mental o desarrollo intelectual
retardado, @ no ser que el agente hubiese provocado su trastorno mental do
losa o culposamente, en cuyo caso responderd por el resultado tlpico siem-

pre y cuando lo haya previsto o le fuere previsible".

Comunmente sabemos, en nuestro ordenamiento juridico los menores de 18
afios son inimputables y por lo mismo, cuando realizan actos ilfcitos tipi-
cos del Derecho Penai no se configuran los delitos respectivos; pero desde
el punto de vista psicol6gico, nada se opone a que una persona de 17 afos,
con buen desarrollo mental y que no sufra enfermedad alguna que altere sus

facultades, sea considerada capaz de entender y comprender.

Nuestro ordenamiento penal anterior a la reforma de 1983 contemplaba
como causas de inimputabilidad a: el estado de inconciencia permanente (ar-
tfculo 68 transitorio y la fracci6n 11 del articulo 19); la sordomudez (ar

tfculo 67). Distingufa el estado de inconciencia permanente de los transi-
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torios, siendo permanentes los que no gozaban de libertad y tenfan gue ser

reclufdos por el tiempo que fuera necesario pard su curacién.

Pero esas discutidas férmulas legales sobre el estado de inconciencia
se sustituyeron con la reforma de 1983, en el artfculo 15 fracci6n II con-
templa: "padecer el inculpado, al cometer la infraccién, trastorno mental o
desarrollo intelectual retardado que le impida comprender el carécter ilf-
cito del hecho, o conducirse de acuerdo con esa comprensién, excepto en los
casos en que el propio sujeto activo haya provocado esa incapacidad inten-

cional o imprudencialmente”.

A respecto de esta reforma, Sergio Garcfa Ramirez expresa, "contempla
cabalmente el fen6meno que trata de abarcar, esto es, el caso de gquienes -
no puedan comprender el cardcter ilfcito de! hecho (incapacidad de entender)

o conducirse de acuerdo a esa comprension (incapacidad de querer)’?

El trastorno mental consiste en la perturbacion de las facultades ps{
cas. Nuestro ordenamiento penal en su reforma de 1983 no distinguié trastor
no mental transitorio del permanente. El ordenamiento actual con la refor-
ma de 1994 tampoco lo hace, s6lo se refiere en el artficulo 15 fraccitn Vil
"por padecer trastorno mental o desarrollo intelectual retardado” por lo -

que existe inculpabilidad para ambos sujetos.

V. INCULPABILIDAD

Concepto. Se conoce que existe inculpabiltidad cuando se saben las cay

50) La Reforma Penal Sustantiva, p. 30, Editorial Mimeogréfica
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sas que destruyen los elementos de la culpabilidad, o al hallarse ausente al

quno de los elementos esenciales del delito y la imputabilidad del agente.

Son causas de inculpabilidad, el error, en su especie error de heche,
y error de derecho. Las eximientes putativas y 1a no exigibilidad de otra

conducta.

El error supone una idea falsa o errbnea respecto a un objeto, cousa ¢
situacién que constituye un estado positive falso, conocimiento incorrecto,

es decir, que se conoce equivocadamente y mal.
El error como género se divide en error de hecho y error de derecho.

El jurista mexicano Francisco Pav6n Vasconcelos hace la siguiente cle

sificaciOn, "son causas genéricas de exclusion de culpabilidad:

a) El error, y

b) La no exigibilidad de otra conducta’™

El error como género, comprende como especies el error de hecho y i _
error de derecho, figura que provino del Derecho Romano y reconocido actual
mente por nuestra legislaci6n penal. En Alemania ha encontrado gran acogi-
da por la corriente unificadora representada, entre otros, por Binding y -
Von Liszt. Para el primero, el error relevante s6lo puede consistir en un
hecho de trascendencia jurfdica, pues lo inexistente para el Derecho care-
ce de toda importancia, de lo cual se infiere que el error relevante es ne
cesariamente un error de Derecho, resultando dogméticamente imposible la di
visi6n entre error de hecho y error de Derecho"

51) Derecho Penal Mexicano, p. 467, 11a. ed. Editerial Porria S.A. México, 1904
52) Luis Jimdnez de Asba, La ley y el Delito, p. 420, 2a ed. 195%
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Tal figura ha sido abandonada mayoritariamente por los italianos, por
la notoria dificultad de establecer una clara frontera entre ambos errores

ahora, prefieren hablar de error de tipo y error de prohibicién,

Pero en nuestra legislaci6n mexicana ha variado radicalmente, pues el
artfculo 15 en su fraccidn VII del Cédigo Penal, reformado mediante decre-
to publicado en el Diario Oficial de la Federacibn del 10 de enero de 1994
declara “causa de exclusifn del delito ia realizaci6n de la acci6n o de la
omisién bajo error invencible, sea que éste recaiga sobre alguno de los e~
iementos esenciales que integren el tipo penal (inciso A), o respecto de -
la ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto desconozca la existen-
cia de la ley o el alcance de la misma, o porque crea que esta justificada

su conducta (inciso B)".

A mi criterio, la disposicibn que reformé el artfculo 15 fraccin VIII
de puestro ordenamiento penal del Distrito Federal, provocé la deragacién
de la reforma de 1983, vigente a partir del 13 de abril de 1984, "cuando -
el hecho se realice con error o ignorancia invencibie sobre la existencia_
de la ley penal o del alcance de ésta, en virtud del extremo atraso cultu-
ral y el aislamiento social del sujeto, se le podr& imponer hasta la cuar-
ta parte de la pena correspondiente al delito de que se trate, o tratamien
to en libertad, seglin la naturaleza del caso". Como causa de inculpabili--
dad no se contemplaba, sino que se trataba como un caso especial, como una
atenuante de la penalidad, por su situacién social, su atraso cultural y -

aislamiento, por su ignorancia.

El error de hecho se subdivide en error esencial y error inesencial.-
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El error esencial destruye los elementos de la culpabilidad, solo cuando es
invencible, pudiendo caer también en los elementos esenciales del delite y
demds, sobre alguna circunstancia agravante de la penalidad, este error si
causa exclusion del delito, y se da cuando el agente cree que su actuacibn_
es lfcita y permitida por el derecho, por ejemplo, la cOpula con una mujer
menor de edad, casta y honesta, obteniendo su consentimiento por medio de_
la seduccidn y el engafie, creyendo el agente que la mujer es mayor de ecad
en base a un acta de nacimiento falsa o equivocada; el sujeto estima l{cito
y permitido su proceder, pero en realidad esta prohibido por la tipicidad -

normativa.

El error accidental o inesencial en cambio, no es causa de exclusitn_
del delito, ni causa de inculpabilidad por no recaer en los elementos de cul

pabilidad, se destruye el dolo pero la culpabilidad no.

Las eximientes putativas. Concepto. Son situaciones en las cuales el
agente, por error, cre¢ estar realizando un hecho at{pico del Derecho Penal,
hallarse amparado por una justificante, estar realizando una conducta atf-

pica (permitida o lf{cita), sin serlo.

Al respecto, Celestino Porte Petit dice, "en un caso, creyéndose que
la conducta o hecho realizado son delictuosos. En el otro, considerando que
la conducta o hecho no estén descritos en la ley como delitos. Cuando se --
trata de un error de derecho, la norma penal tiene existencia, y por el e-
rror en que el sujeto se encuentra no existe en la mente del mismo. En el
delito putativo por el contrario, la norma penal no tiene existencia, y por

el error en que se encuentra el sujeto, existe en la mente del mismo"%3

53) Programa de la Parte General de Derecho Penal, p. 518, México, 1958
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Fernando Castellanos Tena lo define as!, "las situaciones en las cua-
les el agente, por un error de hecho insuperable, cree fundadamente al rea
lizar un hecho tipico del Derecho Penal, hallarse amparado por una justifi

cante o ejecutar una conducta tipica (licita o permitida) sin serlo"?

Se sefialan como eximientes putativas: defensa putativa; estado de ne-
cesidad putativo; ejercicio de un derecho putativo; cumplimiento de un de-

ber putativo.

Son circunstancias de exclusion del delito, conocidos como "no exigibi

lidad de otra conducta", las siguientes:

a) Estado de necesidad, cuando el bien sacrificado es de igual valor del -
salvado, segln lo contempla el artfculo 15 fraccion V del C.P. del D.F., -
el estado de necesidad es causa de inculpabilidad porque no existe la no -
exigibilidad de la otra conducta.

b) La coaccidn moral (vis absoluta) ejercida sobre el agente a quien amena
za un peligro real, actual o inminente, se impone el principio que el vio-
lentado no obra, sino quien violenta; la voluntad viciada que impone al su
jeto la comision del hecho como consecuencia del mal que amenaza hace desa
parecer la culpabilidad.

¢) El encubrimiento de parientes, establecido en el artfculo 400, fraccitn
V que establece, "que no se aplicard pena en los casos de encubrimiento de
infractores cuando se trate de: los ascendentes o descendientes consanguf-
neos, parientes colaterales por sanguinidad hasta el cuarto grado y por a-

finidad hasta el segundo".

54) Lineanieatos Elementales de Derecho Penal, p. 352-353, 22, ed, 1963



CAPITULO 11

CONCURSO DE DELITOS

1. CONCEPTO DE CONCURSO DE DELITOS

Se dice que existe concurso de delitos cuando la responsabilidad penal
de dos o mds delitos recae sobre un mismo agente o sujeto, que los ha come-
tido con una sola conducta o, con varias conductas ha cometido varios deli--
tos en diferente tiempo, siempre y cuando no haya causado sentencia condena
toria contra el agente por alguno de los delitos y que no haya prescrito la

accién penal para persequirlo.

El concurso de delitos, por ta forma de cometerlos, suele dividirse de
dos maneras diferentes: el concurso ideal o formal y el concurso real o ma-
terial. El concurso ideal o formal se da cuando el agente, con una sola con
ducta y con un solo acto u omisibn, viola varias disposiciones penales, a-
fectando varios intereses jurfdicamente protegidos, pudiendo ser las lesio-
nes homogéneas y heterogéneas; el concurso real o material se da cuando al
agente, con varias conductas, comete varios delitos, en diferente tiempo, a
fectando varios intereses jurfdicamente protegidos por la ley, pudiendo ser

las lesiones, al igual que en el concurso ideal, homogéneas y heterogéneas.

Para el estudio del concurso de delitos, muchos autores parten de cua--
tro hip6tesis que comprenden diversas implicaciones jurfdicas-penales en re

lacién con el acto o actos que generan delitos.

A) El acto viola una disposici6n penal afectando un interés jurf-

dicamente protegido por la ley (delito instanténeo, delito complejo y deli-
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to permanente)

B) varios actes vielan una disposicién penal, causando lesi6n a -
un interés jurfdicamente protegido (delito continuado)

C) El acto viola varias diposiciones penales lesionando varios in
tereses jurfdicamente protegidos (concurso ideal o formal)

D) varios actos violan varias disposiciones jurfdico-penales que
causan lesiones a varios intereses jur{dicamente protegido por la ley (con-

curso real o material)

En cuanto a la primera hipbtesis, la unidad del acto y del resultado,
que es la mas comGn, se da en los delitos instantdneos, en los delitos com-
plejosy delitos continuos o permanentes; siendo el acto u omisién, por cons
tivir un solo delito. Es muy comin que esta primera hipftesis se cumpla en
los delitos de homicidios, en los delitos de lesiones y otros porque la con
ducta se manifiesta en privar de la vida, causar lesiones; y en el continuo
o permanente se da la privacion de la libertad con el fin de obtener un bien
econfmico y, el de privar la libertad con el fin de obtener el cbnsentimieﬂ
to para el matrimonio y algunos otros, se da la unidad del acto y del resul

tado.

En la sequnda hip6tesis, varios actos violan una disposicién penal, a-
fectando un interés jurfdicamente protegido por la ley (delito continuado),
se da este delito cuando se ejecuta con varias conductas parciales, para in
tegrar un solo delito cuando, quien se propone a robar determinada cantidad
de libros de una biblioteca en determinados dfas -es decir, con el fin de -
que no se palpe el robo- se roba un libro diario hasta que complementa la -

cantidad propuesta por el agente antes del robo.
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En la tercera, el acto viola varias disposiciones de la ley penal, cau
sando lesiones a varios intereses o bienes tutelados por la ley (concurso -
ideal o formal); son los que se cometen con una sola conducta, pudiendo ser
los delitos homogéneos y heterogéneos, que posteriormente mencicnaré algqu--

nos ejemplos por ser tema central de la presente tesis.

En cuanto a la cuarta hip6tesis, varios actos violan varias disposicio
nes penales, llegando a causar lesi6n a varios bienes jurfdicos tutelados_
por la ley, se cometen con varias conductas, varios delitos, sin importaer -
el tiempo entre un delito y otro, siempre y cuando no haya causado ejecuto-
ria alguna sentencia condenatoria por alguno de los delitos y, no haya pres
crito la accifn penal para persequirlo; en esta hipbtesis también se pueden
cometer los delitos homogéneos y heterogéneos. Tanto la  tercera hipbte--
sis como 1a cuarta, son la parte central de esta tesis y a ellas quiero re-

ferirme.

En mi concepto, se da el nombre de concurso de delitos porque en un a-
gente o sujeto, concurren varios delitos, que los ha cometido con una sola_
conducta y con varias conductas, los ha cometido en diferente tiempo; pero
se da la concurrencia en un mismo agente o sujeto, es decir, {a responsabl-

lidad de dos o més delitos concurrentes en un mismo agente.

En ocasiones, el delito puede ser unicamente consecuencia de una scla_

conducta; aquf no existe el concurso.

En la préctica, para ejecutar un delito, se da el concurso {concurso -
de delincuentes), o para sancionarlo, se da el concurso de normas o concur-

so de leyes. Por lo tanto, el concurso se da en cuanto a la concurrencia, -
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ya sea de pormas en un mismo delito, de responsabilidades en un mismo agen-

te (concurso ideal o formal y concurso real o material).

En conclusion, el término concurso, desde el punto de vista juridico y
en forma plena, abarca el concurso de normas o de leyes, el concurso de de-
lincuentes y, el concurso de delitos, figura jurfdica que es el tema central

de la presente tesis.

Ignacio Villalobos define el concurso como sigue: “se dice que existe
concurso de delitos cuando la responsabilidad de dos o mds delitos recae en

el misme agente que los ha cometido"’

Castellano Tena opina al respecto "tal situaci6n, cuando el agente es
autor de varios delitos, se da el nombre de concurso, sin duda porque en la

misma persona concurren varios delitos o figuras delictivas"?

Miguel Ange! Cortés comenta que “es frecuente que el agente reitere la
misma conducta, violando la misma o diversas disposiciones legales sin ha--
ber sido sancionado por tales delitos; otras veces el agente con una sola -
accibn, causa varias lesiones jurfdicas. En este caso, surge la figura deno

minada concurso de delitos!?
Francisco Carrard consider6 a ésta como "una causa atenuante'!

Eugenio Cuello Calbn, en su obra, expresa textualmente "hay concurso -

de delito cuando el mismo agente ejecuta hechos delictivos de la misma o di

1) Derecho Penal Mexicano, p. 501, México, 1960. [ditorial Porria

2) Lineamientos Elementales de Derecho Penal, p. 301, 1a. ed. Editorial Parria

3) Derecho Penal Mexicano, p. 279, 1a. ed. México, 1971, [ditorial Porrla

4) Programa de 1a Parte General, p. 278, NQ 518, J. 1, Editorial Temis Bogotd, 1971
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versa indole"’

Ubicaci6n del Concurso de Delitos en algunas legislaciones. En cuanto a la
ubicaci6n del concurso de delitos, no existe coincidencia en las distintas_
legislaciones, como tampoco existe coincidencia en todos los demds aspectos,
es decir, en cuanto a los efectos del concurse, si bien en un principio en
la dogmitica alemana se traté el concurso de delitos dentro de la teoria de
la acci6n; por ejemplo: la legislaci6n Brasileiia ubica al concurso dentro -
del tftulo a las penas; en otras como la italiana, se ubica en el tfitulo re

lacionado al delito, y en Alemania y Argentina, en tftulos especiales.

Nuestro ordenamiento penal del D.F., al igual que el Espafiol y el Chi-
leno y otros mds, sitGan las reglas relativas al concurso de delitos dentro
del titulo de aplicaci6n de sanciones, no pudiendo describir que el concur-

so de delitos es un problema principalmente de aplicaci6n de la pena.

Sin embargo, desde el punto de vista de la doctrina, 1a mayorfa de los
autores se han inclinado por situario en la parte correspondiente a la teo
rfa del delito, entre ellos menciono a Antolisei, que lo presenta como for-
ma de manifestacion de delito; en esta opinién coinciden Maggiore, Jiménez

de Asfia y Juan del Rosal.

Maurach opind, referente al concurso ideal, que debe ser tratado en la

teorfa del delito, en tanto que el concurso real, en la teorfa de la pena.

En mi criterio, result6 interesante que Edmundo Mezger desechara el --
criterio que pretende la divisibn y distribucién del concurso de delitos; -

5) Derecho Penal, Parte General, p. 570, 9a. ed., Barcelona,
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entre la teorfa del delito y la teorfa de la pena, considero mejor situarlo

en la teorfa del delito®; posicién que comparte nuestra dactrina mexicana.

2. CONCURSO IDEAL O FORMAL

Concepto. Se da el nombre ideal o formal “cuando el agente o sujeto --
con una sola conducta y con un solo acto u omisidn, viala varias disposicio
nes penales, afectando varios intereses jurf{dicamente protegidos, pudiendo

ser las lesiones homogéneas y heterogéneas!

Maggiore deducfa “cuando a la unidad de la accibn carresponde plurali-

dad de lesiones, realiza un concurso de delitos"’

Ignacio Villalobos afirma que “existe concurso de delitos ideal o for-
mal cuando por su aspecto ideal de antijuricidad o de valoracifn, se puede
decir que es una doble o mGltiple infracci6n. No deberd haber més actuacio-
nes, sino una sola actuacién del agente, con la cual, resulten cumplidos va
rios tipos penales, realizadas varias lesiones jurfdicas o afectando varios

intereses protegidos"®

Miguel Angel Cortés seitala al concurse ideal de delitos cuando "con --

una sold accibn se producen varias infracciones a la ley penal"’

Carrancd y Trujillo considera que "existe concurso ideal ¢ formal, es

uno el delito cuando habiendo unidad de acci6n, hay pluralidad de resul-

6) Iratado de Derecho Penal, I, II, p. 359-360

7) Derecho Penal, Parte I1, p. 153, Magglore

8) Derecho Penal Mexicano, p. 458, México, 196D, Editorial Porriia
9) Derecho Penal Mexicaro, p. 280, 1a. ed. Editorial Porria
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tados!™®

Eugenio Cuello Calén considera que "hay concurso ideal cuando con una
sola acci6n se producen varias infracciones de la ley penal. También hay --
concurso ideal cuando se comete un delito como medio para la ejecucién de 2
tro. En este caso, se ha dicho, existen dos delitos, pero se unlfican en la

conciencia del agente por raz6n del vinculo que enlaza al uno con el otrolY

Este jurista espafiol expresa textualmente que para la existencia del -
concurso ideal, es preciso no s6lo la unidad de la acci6n, sino la unidad -
del fin, pero cuando el agente se ha propuesto diversos fines criminosos, -
con un solo acto viola diversas disposiciones penales, pues aquf, expresa -
el jurista espafiol, no existe concurso ideal, sino concurso real o material

porque la conducta del agente fue la de violar varias disposiciones penales.

Edmundo Mezger opina que “existe concurso ideal o formal cuando una 59
la accibn cae bajo distintas leyes penales, preceptos penales que no se ex-

cluyen entre sf'?

En Alemania se ha discutido sobre el contenido del concurso ideal de -
delitos. La opinién mis aceptada ve en el concurso ideal de delitos, un so-
lo delito, esta es la llamada “Teorfa de la Unidad", conforme esa corriente,
no obstante la violacién a las distintas disposiciones penales, s6lo hay u-
na accion, y una sola accién no puede integrar mds que un solo delito. La -~

concurrencia ideal no es otra cosa que una concurrencia de leyes. La otra -

10) Derecho Penal Mexicano, p. 671, Editorial Porria
11) Derecho Penal conforme al Cddigo Penal, p. 570
12) Tratado de Oerecho penmal, 1. II p. 370, 2a see y Parte 11, p. 157
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doctrina sostiene un criterio contrario a la teorfa de la Unidad: "la infrac
ci6n de varias leyes penales significa la existencia de varios delitos, es
decir, que la concurrencia ideal es una verdadera concurrencia de delitos.

A mi criterio, esta doctrina coincide con la doctrina mexicana.

Nuestro ordenamiento penal del D.F. expresa: "existe concurso ideal --
cuando con una sola conducta se cometen varios delitos” (artfculo 18 del C.

P.)

£n cuanto al término acto, hecho y accién. En algunas legislaciones se
habla de accion, de hecho y otras, de acto. En Alemania por ejemplo, se ha
bla de unidad de accibn y pluralidad de lesiones jur{dicas (o unidad de e-
11a). Asf, el concurso ideal estd sometido segin el pardgrafo 73 del C6digo

Penal del Imperio, a la concreta exigencia de unidad o identidad de accion.

En otros pafses se acostumbra el término "hecho" en sustituci6n de ac-

cibn o acto, ésto acontece en Argentina y Venezuela.

A mi juicio, en cuanto a la controversia terminol6gica, cesarfa si los
juristas se pusieran de acuerdo en adoptar términos mds exactos y si asimis
mo, se ponen de acuerdo en cuanto al significado. A mi criterio, se distin-
gue el hecho de la accibn porque el hablar de hecho, es hablar en el senti-
do "lato sensu"; hecho es todo acontecimiento de la vida, provenga o no de_
la mano del hombre; en cuanto al término acto, es toda conducta humana en
concreta relevancia juridica; accion es la forma positiva del acto, puedo -
decir que es una especie del acto, contrapuesta a la omisién, pudiendo em--

plearse ambas, tanto Ia acci6n como la omisi6n en sentido estricto como es-
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pecie del acto.

l.a doctrina mexicana emplea el término accibn; sin embargo, nuestro or
denamiento penal emplea el término conducta, en su articulo 18 establece -
“habré& concurso ideal cuando con una sola conducta se cometen varios dell--
tos" Se refiere a la conducta como sin6nimo de acto. Empleo el término acto
por considerar ser el adecuado y por ser el término aceptado por nuestro or
denamiento penal en su artfculo 7 (C6digo Penal del D.F.) y por no entrar -

en la debatida controversia de acci6n o hecho.

Para Jiménez de AsCa, la materia relativa a la unidad y pluralidad de
delitos "depende de la forma en que ha sido planteada en las distintas le--
gislaciones". Por ejemplo, se habla de unidad de acci6n, o varias acciones,
producida por una manifestacién de voluntad y ésta por una sola conducta, -
produciendo pluralidad de lesiones jurfdicas, pluralidad de tipos; el acto
serd (Gnico, por ejemplo, cuando con un disparo se mata o priva de la vida a
una persona y se causa lesiones a otras, pero la conducta del sujeto era --

privar de la vida Gnicamente a una persona.

No obstante, en el uso del término adecuado no es s6io una simple cues
tion terminol6gica, sino en su empleo diverso se repasan los criterios en -
torno a la dogmética penal, como podemos apreciar en algunas opiniones de -
algunos juristas penalistas distinguidos, de los sistemas que son objeto d=

Sus concepciones.

Sin embargo, Francisco Carrara se refiri6 a un mismo contexto de ac--
ci6n criminosa, del cual resulta violado més de un derecho, “si el culpable

realiz6 la violaci6n de varios derechos para servir a diversos fines"; en -



s opinibn, no se puede hablar de accibn sino de acciones separadas porque_
en verdad lo son, tanto material como intelectualmente, y los fines son tan
tos de cuantos los tftulos delictivos, cada uno de los cuales se mide y se

juzga independientemente del otro.

Para Francisco Carrara, el delito fue un ente jurfdico, porque consta

de un elemento material y un elemento ideolOgico.

A mi criterio, para la existencia del concurso ideal, es necesario o -
es preciso, no sblo la unidad en el acto, sino también la unidad del fin; -
se ejecuta una accion de la que provienen varias violaciones a las disposi-
ciones penales, pudiendo ser las violaciones homogéneas y heterogéneas. No
podréd existir concurso de delitos ideal o formal, cuando un sujeto volunta-
riamente mata a dos personas con un solo disparo, si bien existe la unidad_
de acci6n, pero no existe la unidad de fin porque la conducta del agente es
la de matar a las dos personas de un solo disparo; deberdé juzgarse conforme

a las reglas del concurso real o material.

A criterio de Eugenio Cuello Cal6n, existe concurso ideal de delitos -
cuando se comete un delito como medio para ejecutar otro delito. En este ca
so, expresa el jurista espafiol, existen dos delitos, pero que se unifican -
en la conciencla del agente por razon del vinculo que enlaza al uno con el

3

otroﬁ

Concurre en concurso ideal de delito al que con &nimo de matar a otro,
con arma de fuego, dispara en contra de su enemigo, causéndole la muerte y
ademds, mata a otra persona que pasaba casualmente; sin embargo, para la le

13) Derecho Penal conforme al C.P. espaial, p. 570
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gislacion de 1872, existe un solo delito, por ser Gnica la unidad de propd-

sito delictiva.

En el derecho francés, el problema del concurso de delito no es proble
ma que se trate en el Cédigo Penal, sino que se contempla en el Cédigo Crl-
minal; no preven en su espiritu, en sus terminos, mis que en el concurso --
real o material y no el concurso ideal; en cuanto a este concurso, la ley -

es omisa.

Para Rattl F. Cérdenas, jurista mexicano, "habrd concurso ideal o for--
mal de delitos cuando con una accidn cae bajo distintas leyes penales que -

!
no se excluyen entre sf'™

Edmundo Mezger al respecto, expresa, para explicar el concurso ideal e
formal de delitos, parte de la teorfa de !a unidad, se aparta de la teorfa_
de pluralidad sostenida por Frank, que parte del ndmero de tipos realizados
por el autor; por considerar que la teorfa de la unidad es la correcta por
ser una accién, por lo tanto, es un delito; veamos un ejemplo que él expone
"el acceso carnal por la fuerza con hermana casada, es un delito, pero es -

valorizado desde el punto de vista jurfdico como varios""

En Italia, el C6digo Tozcano en su artfculo 81, disponia que el concur
so ideal se daba cuando con una sola acci6n se constitufan varios titulos -

delictivos.

La accifn, en el estudio doctrinal correspondiente a 1a legislaci6n --
tozcana, se entendié desde el punto de vista natural, como la fuerza fisica

14) Derecho Penal Mexlcano, p. 109, [diturial Porria
15) Tratado de Derecho Penal 1, I, p.374-377,
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que traduce el designio criminal, como también el movimiento corperal. Fran
cisco Carrara lo expres6 de la siguiente manera “que es el dnimo que impri-

me a los miembros!

Desde ese punto de vista expresaba la unidad de la accifn, en la mate-
rialidad en un solo movimiento corporal, una distencion muscular correspon-

dfa a una unidad de accibn.

De lo anterior, Sebastidn Soler deducfa que, de acuerdo con la ley de_
Argentina, cuando hay un solo liecho, hay un solo delito. Sin embargo, esto_

no significaba que cuando hay pluralidad de hechos haya pluralidad de deli-

tos.

Los actos considerados o contemplados como concursos de delitos ideal
o formal, son muchos; solo quiero hacer mencifén de algunos. Los concursos -
ideal de delitos, el hombre los comete con mayor frecuencia, en los delitos
sexuales, en los homicidies con arma de fuego, en los delitos que resultan_
como consecuencia de los accidentes de trdnsito y otros. Dentro de los deli
tos sexuales, quiero hacer menci6n de algunos: en el acceso carnal de padre
e hija casada, segln ia valoracifn penal mexicana, existe delito de incesto
y de adulterio; el acceso carnal de un hermano con hermana casada por la --
fuerza, de acuerdo con nuestra disposici6n penal, comete el agente delito -
de violacifn, incesto y adulterio. Dentro de los delitos de homicidio, men-
ciono uno: cuando un sujeto pretende matar o privar de la vida a su enemigo
con arma de fuego, desde un estacionamiento hacia un café u oficina, dispa-
ra y, rompe primero el cristal de la cafeterfa u oficina, luego priva de la

vida a su enemigo, pero ademés, priva de la vida a un tercero y causa lesio
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nes a otros. El concurso ideal o formal se da con mucha frecuencia, en los_
accidentes de trénsito, primero el automovilista choca contra otro automf--
vil, causando dafios y perjuicios, luego, causa la muerte a uno o a varios y

ademds, lesiona a otros.

Diversas formas de sancionar en los concursos de delitos en las distin
tas legislaciones. En cuanto a la forma de aplicacién de la sancién, en las
distintas legislaciones se sancionan en forma diversa, pero son tres siste-

mas de penalidad los m&s conocidos:

1) El llamado de acumulaci6n material de las penas
2) El denominado de absorcitn

3) €1 de acumulaci6n jurfdica

El primero consiste en que el agente culpable debe sufrir todas y cada

una de las penas correspondientes a los diversos delitos que cometib.

En el sistema de absorcidn, la pena mas grave absorbe a las leves ¢ de

menor gravedad.

£l tercer sistema, llamado de acumulacibn jurfdica, representa un tér-

mino intermedio entre el de acumulaci6n material y el de absorcibn.

En México, se aplica el de acumulacidn juridlca; el C6digo Penal del -
0.F., en materia de fuero comin, y para toda la RepGblica, en materia de --
fuero federal, establece en su artfculo 64: "en caso de concurso ideal, se
aplicard la pena correspondiente al delito que merezca la pena mayor, la -

cual podrd aumentarse en una mitad m&s del méximo de su duracién, sin que --
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pueda exceder de las miximas sefialadas en el tftulo segundo del libro pri--
mero"; la sancién se aplica igual a los delincuentes, asf, el resultado de_

la conducta, sean delitos homogéneos o heterogéneos

tn el procedimiento, por principio de aconom{a procesal, se tramitan -
en un solo proceso todas aquellas averiguaciones que se refieran a hechos -
conexos; conexidad que exista por los sujetos activos (casos de concursos -
en que Se acusa a una misma persona por varios delitos), por los delitos en
el caso también en el concurso de delincuentes (participaci6n de delincuen-
tes en un mismo delito). Tal como lo establece el C6digo de Procedimientos

Penales del D.F., en su artfculo 484, que dice:

1) En los procesos que se instruyan en averiguaci6n de los deli--
tos conexos, aunque sean varios los responsables

2) En los que se sigan contra los co-participes de un mismo deli-
to

3) En los que se sigan contra una misma persona, atn cuando Se --

trate de delitos diversos o inconexos

3. CONCURSO REAL O MATERIAL

Existe concurso real o material cuando 1a responsabilidad penal de dos
0 mds delitos recae sobre un mismo agente o sujeto; cada delito, integradq_
por sus propios elementos del acto humano, antijuricidad, tipicidad, culpa-
bilidad, punibilidad y condicionalidad objetiva; estos delitos pueden ser -
homogéneos o heterogéneos (dos o més homicidios 6, un homicidio, un robo y

un estupro), sin importar su mayor o menor separaci6n en el tiempo de haber
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los cometido, siempre y cuando la responsabilidad penal se halle viva, es -

decir, que no sea cosa juzgada, o que la accidn penal no haya prescrito.

Miguel Angel Cortés define al concurso real o material de delitos asf:
"cuando el sujeto realiza pluralidad de conductas independientes entre sf,
integrando cada una de ellas un hecho delictivo, sin que el agente, por las

mismas, le haya recaido sentencia ejecutoria'.‘16

fgnacio Villalobos, al respecto, expresa textualmente "siempre que un_
mismo sujeto mate a dos o mds personas, cada delito se encontrara integra-

do, plenamente, por todos los elementos del acto humano!™?

Rall Carrancd y Trujillo afirma que el concurso real o material de de-
litos "puede darse pluralidad de acciones con pluralidad de resultados. En-
tonces se estd en presencia de delitos que dan lugar al concurso real o ma-
terial, cuando se han realizado uno o varios hechos encaminados a fines dis
tintos que originan diversas infracciones independientes, que para su exis-

tencia es preciso‘.‘1a

El concepto de Eugenio Cuello Calbn, textualmente dice "existe concur-
so real o material cuando sean realizados uno o varios hechos encaminados a
fines distintos, que originan diversas infracciones independientes. (ue pa-

ra su existencia es preciso:

A} Que un individuo sea autor de uno o més hechos encaminados a -

1a obtencibén de diversos fines delictuosos;

16) Derecho Penal Moxicano, p. 280, Editorial Porria
17) Derecho Penal Mexicano, p. 485, 2a. ed. Editorial Porrda
18) Derecho Penal Mexicano, p. 675, 3a, ed. [ditorial Porcfa
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B) Que se produzcan diversas infracciones,
€) Que ninguno de los delitos haya sido penado anteriormente, --

pues en tal caso, no habrfa concurso de delito, sino reincidencia’

Edmundo Mezger elabor6 su propia definicién de la siguiente manera:
'el concurso real aparece cuando existen varias acciones jurfdicamente inde

pendientes’?0

Giuseppe Maggiore denominé concurso real “"cuando algln sujeto, con va-

rias acciones distintas e independientes, viola diversas disposiciones lega

lest2?

A mi criterio, para que se dé el concurso real o material de delitos,
se requiere la unificacién del sujeto. En el concurso al que me estoy refi-
riendo, al iguai que el concurso ideal o formal, pueden ser de ia misma es-

pecie (homogéneos) o de diferentes especies (llamado también heterogéneo).

Sancién en el concurso real o material, En cuanto a la forma de apli--
car la sanci6n o penalidad, son tres los sistemas mds conocidos en las diver

sas legislaciones (al igual que en el concurso ideal):

1) €1 llamado de acumulacién material,
2) El de absorcitn y

3} El de acumulaci6n jurfdicd.

El sistema de acumulacidn material consiste en aplicar primero la san-

19) Derecho Penal, Parte General, p. 573, 9a. ed.
20) Tratado de Derecho Penal, Tomo II, p. 391
21) Derecho Penal, 1. I, p. 184, 53 ed. [ditorial Temis Bogotd, 1992
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cién del delito mds grave, al cual se aumenta todas las sanciones de los de
mds delitos. Este sistema ha sido criticado por muchos juristas, por ser --

muy excesivo.

Diverso es el sistema de absorcién, el cual consiste en la aplicacion
del delito mds grave y, éste absorbe las penalidades de los demds delitos -
menos graves; en México se objeta este sistema debido a que favorece y esti
mula al delincuente, cuya temibilidad es bien manifiesta. Por Gltimo, exis-
te el llamado de acumulaci6n jurfdica, conocido también como un sistema in-
termedio: consiste en la aplicacibn de la pena mds grave que corresponde al
delito mds grave; este sistema se conoce también como de la pena progresiva
finica, por entenderse que el delincuente se presenta en juicio por varios -
delitos; si no hay cmule de delitos no puede haber cimulo de penas, Como -
consecuencia de ello, el agente o los agentes deben ser tratadcs con unidad
de pena, la que es progresiva en razbn del nOmero y calidad de los delitos,

toméndose como punto de partida la pena sefialada al delito més grave,

En nuestro derecho mexicano, se establecié un nuevo sistema que, toman
do como base 1a pena progresiva Gnica, permite llegar hasta la acumulacion_
material, seqln la temibilidad del sujeto, apreciada segln el arbitrio del
juzgador. En caso de acumulacién, se impondrd la sanci6n del delito mas gra
ve, podra aumentarse hasta la suma de las demds sanciones de los demds deli
tos, sin que pueda exceder de los cuarenta afios de prisién, teniendo en --
cuenta las circunstancias del artfculo 52 del Cédigo Penal vigente del Dis-

trito Federal.

En el concurso real o material, al iqual que el ideal o formal, los de
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litos son homogéneos y heterogéneos, es decir, que pueden ser de la misma -
especie (homogéneo): el agente o delincuente ejecuta delitos de una sola es
pecie, por ejemplo, el delincuente puede ser acusado Onicamente por delitos
de adulterio, cometido en actos distintos, con diferentes mujeres casadas,
0 una mujer puede ser acusada de cometer varjos delitos de adulterio con va
rios hombres, 0 ser acusada por varios delitos de robo en diferentes actos.

El hombre puede ser acusado de varios delitos de estupro, etc.

En el concurso real o material, se conoce también el heterogéneo, en -
el que al delincuente se le acusa de varios delitos de diferente especie, -
por ejemplo, al delincuente o agente se le procesa por delitos de robo, es-
tupro o varios estupros, por adulterio o por varios adulterios cometidos en
distintos actos, etc., pero para su sanci6n se !leva a cabo un solo procedi

miento.

En fin, para que se dé el concurso real, solamente se requiere que se
cometan dos actos delictivos en diferente tiempo, sin importar que los deli

tos sean homogéneos o heterogéneos,

Nuestra jurisprudencia mexicana establece: "Si de autos consta que va--
rias personas, con el préposito de robar, penetran en el domicilio de los [
fendidos y lesionan a unos y matan a otros, debe estimarse, no obstante la
fntencién de los delincuentes, que se trata de un caso de acumulacién real
de delitos y no de acumulacién ideal; se est& en presencia de varios dell--
tos, ejecutados en actos distintos por mds que sean sucesivos y no en el ca
so de violaci6n de varias disposiciones con un solo hecho ejecutado en un -

solo acto!??
22) Boletin de Informacitn Judicial, 1.X. p. 148
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Otro de los ejemplos, cuando el empleado de correo procede a abrir una
carta y posteriormente se apodera del giro o documento cobrable, comete dos

delitos, el de violaci6n de documentos y el de fraude.

Diferencias entre el concurso real o material y el concurso ideal o --
formal. Las diferencias y analogfas entre el concurso ideal o formal y el -
concurso real o material son: en el concurso ideal existe una sola conducta
y en el concurso real, existen varias conductas; en cuanto a las lesiones,
en ambos concursos hay lesiones, y las lesiones jurfdicas pueden ser en am-

bos concursos, iguales o distintas.



CAPITULO Il

CONCURSO DE DELITOS Y OTRAS FIGURAS AFINES

1. DELITO PERMANENTE G CONTINUO

Concepto: Nuestra ley objetiva establece textualmente, “el delito es -
permanente o continuo, cuando la consumacién se prolonga en el tiempo" (ar-

tfculo 7 fraccion Il del C.P. del D.F.)

La doctrina define a éste delito de diversas formas, pero los doctrina
rios coinciden en sefialar que su consumacién se prolonga en el tiempo. En--
tre los principales autores que hacen mencibén al delito permanente o conti-
nuo, se encuentran los siguientes: Celestino Porte Petit, quien lo define -
de la siguiente manera, "existe un delito permanente cuando una vez integra

dos los eiementos del delito, la consumaclién es més o menos prolongada?ﬁ

Para Beling es aquel “cuyo tipo se manifiesta a través de un espacio -

de tiempo mis o menos largo%?

fgnacio Villalobos opina al respecto que los delitos permanentes son -
“aquellos hechos en que la manifestacién de voluntad antijuridica se prolon

ga por mas o menos tiempo, manteniendo el estado de cosas tipico penal%3

Edmundo Mezger sostiene el criterio de que los delitos permanentes o -
continuos "son aquellos en los que mediante la manifestacion de voluntad pu

nible del sujeto activo, se crea un ulterior estado antijuridico duradero"*

1) Apuntamiento de la Parte Gral. de Derecho Pemal, p. 365, Za od. [dit. Litografia v regina de -
los Angeles, México, 1973.

2} Csquema de Derecho Penal, 13 Doctrina de Dellto Tipo, p. 47, Edit, de Palma, B. Aires, 1944

3) Derecho Penal Mexicano (Parte General), p. 236, 2a ed. Editorial Parrla

%) Tratado de Derecho Penal, I, p. 38D, 2a ed. Madrld, 1946
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A criterio de Giuseppe Maggiore, delito permanente "es el delito de ~--
consumacibén indefinida, el delito que dura, cuyo tipo legal continua reali-
z&ndose hasta que interviene alguna causa que lo hace cesar"? ; Carrancd y
Trujillo afirma que habrd delito permanente “cuando hay pluralidad de accic
nes parciales que concurren todas a integrar un solo resultado, también el

delito es uno solgtb

Luis Jiménez de AsCa confirma en su obra La Ley y el Delito, que “el -
delito permanente o continuo implica una persistencia en el resultadc del -

delito, durante la cual mantiene su actuacion la voluntad criminosat’

Sebastién Soler argumenta que "puede hablarse de delito permanente s6-
lo cuando la accibn delictiva misma permite, por sus caracterfsticas, que -
se pueda prolongar voluntariamente en el tiempo, de modo que sea idéntica--
mente violatoria del Derecho en cada uno de sus momentos. Por ello se dice_
que existe delito permanente cuando todos los momentos de su duracién pue--
den imputarse como consumacién y, cuando eso no pueda hacerse, se tiene en

cambio, un delito de cfectos permanentess

A mi juicio, existe delito permanente o continuo, cuando en la ejecu--
cién de un acto o al incurrir en una omisidn que se contemple como delicti-
va, se produzca un solo resultado, el cual se protongue por tiempo no deter
minado pero en cualquier momento de su duracibn, pueda imputarse como consy

mado.

5) Derecho Penal, I, p. 373, 93 ed., Bogotd, 1954

6) Derecho Ponal Mexicano (Parte General), p. %12, 9a ed. Cditorial Porrla
7) La Ley y el delito, p. 528, 53 ed. Cditorial Sudamericana, 1957

8) Derecho Penal Argentino, I, p. 274, Buenos Afres, 1957
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Antecedentes del delito continuo en nuestra Legislacién Penal Mexicana.
£l delito permanente o continuo, es una figura jurfdica establecida en nues
tra legislaci6n penal mexicana desde el C6digo Penal de 1871, en cuyo artf-
culo 28 fraccién 1, decfa "no hay acumulaci6n, cuando los hechos aunque dis
tintos entre sf, constituyen un solo delito continuo" y, en el parrafo fi--
nal del mismo precepto decfa: "lldmase delito continuo aquel en que se pro-
longa sin interrupcién, por més o menos tiempo, la acci6én o la omisién que

constituyen el delito!

En base a este concepto de nuestra legislacibn penal de 1871, el juris
ta mexicano Mariano Jiménez Huerta formuld su propia definici6n, "1ldmase -
delito continuo aquél en que se prolonga sin interrupcién, por mds o menos_

tiempo, 1a acci6n o la omisi6n que constituyen el propio delito!

Nuestros legisladores de 1929 afadieron un pérrafo en el artfculo 31 -
fraccin { del C6digo Penal; decfa que para apreciar la continuidad se debe
tomar en cuenta no s6lo las acciones materiales, sino también la intencitn_
del delincuente; con la adici6n de este pérrafo se desvirtub totalmente la
construccién objetiva del C6digo Penal de 1871, ya que se introdujo un ele-
mento psicolégico o intencional, que también es denominado subjetivo aten--

diendo a la evolucién dei delito continuo.

El C6digo Penal de 1931, retoma el mismo concepto del Codigo de 1871,
solamente varfa en un artfculo, el 19, que establece: "se considera para -
los efectos legales, delito continuo aquel en que se prolonga sin interrup-

¢i6n por més o menos tiempo, la acci6n o la omisi6n que lo constituyen'?

9) Articulo 19 del Pirrafo final del C.P. de 1931



- 72 -

El proyecto del C6digo Penal de 1958 para el Distrito y Territorios Fe
derales, en su artfculo 10, empieza a aplicar por vez primera el término --
permanente en sustitucién de continuo y establece: “existe delito permanen-

te cuando la consumacién se prolonga por mds o menos tiempo!

La esencia del delito permanente o continuo la constituye una conducta,
que se manifiesta o se exterioriza con una accl6én o varias acciones, sin em
bargo es valorada jurfdicamente por nuestra legislacibn pepal como una uni-

dad, como un solo delito.

Elementos del delito permanente o continuo. De las definiciones anocta-

das, concluyo asentando como elementos del delito permanente o continuo:

A) Una consumaci6n duradera creadora de un estado antijurfdice y,
B) Una conducta, que se manifiesta con una accibn o varias accio-

nes u omisiones que se prolongan ininterrumpidamente en el tiempo.

Francisco Pavén Vasconcelos sefiala como elementos del delito permanen-

te o continuo los siguientes:

A) Una accibn u omisi6n y,

B) Una consumacién duradera creadora de un estado antijurfdico”!

Tanto ia accion como la omision constituyen la exteriorizaci6n de la -
voluntad, que proviene de una conducta antijurfdica, que constituye el pri-
mer elemento del delito permanente, respecto al segundo elemento, alude Ce-

lestino Porte Petit "que es una consumaci6n duradera y comprende tres fases

10) Manual de Dereche Penal, p. 210, 3a ed., Editerial Porrfa, México, 1974
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0 momentos:

a) Un momento inicial - comprensi6n del bien juridico

por la ley

b) Un perfodo intermedio- el cual comprende desde la --

ca&m:mmm§ comprensién del bien jurfdico

hasta antes de la cesacibn de

el estado antijurfdico

c) Un momento final - cesaci6n del estado antijurf-

\ dico" "

Las fases de la conducta en el delito permanente o continuo. Hablar de

las fases de la conducta en el delito continuo, consiste en resolver si -
existe una conducta comisiva u omisiva, o bien, las dos conductas, una comi
siva y una omisiva. Al respecto existen dos concepciones, una denominada -
"monof dsica" y la otra, "bifdsica", que se desarrollan sobre tales conduc--

tas.

La concepci6n monofdsica establece que el delito permanente se ejecuta
con und sola conducta, que puede ser comisiva u omisiva. En la conducta co-
misiva o positiva, ésta se manifiesta en que el agente o delincuente ejecu-
ta el delito con una sola acci6n o varias acciones o movimientos, pero du--
rante la permanencia se mantiene inactivo, pero a pesar de ello, sigue vio-

11) Apuntamiente de ta Parte General de Derecho Penal, p. 338, 23 ed. [dit. Litograffa y Regl-
na de les Angeles
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lando la norma prohibitiva o varias normas prohibitivas, por ejemplo: los -
partidarios de esta concepcifn, hacen menci6n que en los delitos de secues-
tro, no se necesita un segundo secuestro contra una misma persona para con-
tinuar violando la ley, dade que continGa violando la ley, esto es, persis-
te la primera conducta, que es la @inica. Giuseppe Maggiore argumenta "aun--
que es verdad que durante la permanencia el agente no hace nada mas de ls -
que ya hizo al ejecutar la accign, de ningln modo es cierto que no haya vig
lado la ley, pues continGa violando la norma o ley, no ejecuta otra viola--
cibn, porque persiste en la primera. El que secuestra a una persona, no ne-
cesita secuestrarla una segunda vez, porque el tenerla en estado de priva--

ci6n de la libertad personal, es una accibn esencialmente positiva‘.‘12

Conducta { Violacitn de una nor | Camprensin del bien pro-
DELITO PERWNENTE COMISIVO

canisiva | ma prohibitiva tegido por la ley

Con la conducta negativa permanente se cometen delitos omisivos perma
nentes, existe una fase omisiva o negativa; se dice que es una conducta ne-
qativa porque desde el momento de inicio tiene un cardcter negativo y se ca
racteriza por un no hacer; el agente desobedece un mandato de hacer, un pre
cepto que impone hacer una cosa que es también una obligacibn. Respecto a -
esto, se expresa Pannain diciendo, "en el delito omisivo permanente, tene--
mos una conducta criminosa, continuada, uniforme y homogénea desde el pri--
mer momento, en el cual, la actividad comienza a existir hasta cesar. Se --
tiene un precepto que impone hacer una cosa y una correspondiente obligaci6n

12) Derecho Penal I, p. 374, 53 ed. Editorial Temis, Bogotd, 1954
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duradera y no perentoriamente determinada en el tiempo; para todo el tiempo
en el cual dura el contraste entre la conducta omisiva del sujeto y la obli
gacion de hacer, se extiende el delito; en cambio, la obligacién es de ha--
cer en un momento perentoriamente determinado, el delito omisivo es instan-

téneg""

En el mismo sentido, Antolisei sostiene textualmente que "hay no pocos
delitos permanentes que consisten en una pura omisibn, y en tales delitos -
por necesidad basada en la naturaleza de las cosas, la duraci6n de la situa
cibn antijurfdica se debe a la simple continuacién de la omisifn que reali-

za 1a figura tipica™

Al respecto, Celestino Porte Petit opina, "en el delito permanente omi
sivo, con la conducta omisiva se viola una norma preceptiva. Cuando existe_
la violacifn a la norma hay comprenslén del bien juridico protegido por la
ley; comprensifn que subsiste en tanto no haya remocién del Estado, o sea -

que existe una conducta omisiva''

DESCRIPCION DE CELESTINO PORTE PETIT RESPECTO DE LAS FASES DEL DELITO_
PERMANENTE OMISIVO. FASE UNICA.

Violacitn de una Carprensidn del bien protegido
Conducta  norma preceptiva por la ley
DELITD PERMANENTE OMISIVO
anisiva  No remcibn del es-

tado antijuridico

13) Manuale di Dirito Penale, p. 229, Roma, 1942

1) Manuale di Dirlto Penale, p. 187-188, 3a ed., Milano, 1955

15) Apuntamiento de la Parte Gemeral de Derecho Penal, p, 300 Za ed. Cditorial Litografia Regina
de los Angeles, México, 1973
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Concepci6n bifésica. Esta concepcibn sostiene que cuando la conducta -
comisiva existen dos fases: una que se manifiesta con una accidn y la otra_
con una comision. Es decir, que en el delito comisivo permanente existe una
conducta positiva que viola una norma prohibitiva y la otra, que consiste -
en un no hacer constituyendo una conducta negativa. Con la conducta positi-
va se obtiene una comprensién del bien jurfdico tutelado, y con la negativa,
1a no remoci6n del estado antijurfdico creado por la conducta positiva. El

jurista mexicano Celestino Porte Petit lo describe de la siguiente forma:

DELITO PERMANENTE COMISIVO Y OMISIVO

f Conducta comisiva: violacifn Comprensi6n del bien protegido
fa Fase
| de una norma prohibitiva por la ley
Conducta omisiva: no remocion

2a Fase
del estado antijurfdico

La primera fase concluye con la comprensién del bien jurfdico protegi-
do por la ley, como consecuencia de una conducta positiva e inicia la pardu
rabilidad del estado antijuridico; la segunda fase, termina con la cesacidén

de la permanencia de! estado antijurfdico.

Con relaci6n a esta concepcifn, Pannain sostiene: "Si se trata de delj
tos comisivos, hay que distinguir dos fases de la conducta criminosa, la --
primera, es la comisiva, propia del delito y andloga a la de cualquier otro
delito; la otra, es una conducta siempre negativa, que se inicia con prime-
ra produccidn del evento. En resumen, hay una conducta positiva, con la cual

se produce la siguiente situaci6n antijurldica y, una conducta negativa, --
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con la cual, &quelia queda mantenida en contraste con la obligaci6n jurfdi-
ca de removerla. En definitiva, el elemento conceptivo de la norma, que hi-
potetiza una figura de delito permanente comisivo, puede dividirse en dos -
preceptos: un primer precepto que prohibe cierta actividad, y un segundo --
precepto, que manda remover el estado antijurfdico creado con la desobedien

cia del primerott

A juicio de Francisco PavGn Vasconcelos, en estos delitos existen dos_
fases distintas: "una activa (en los delitos de acclén), identificada con -
el movimiento corporal que agota la actividad tipica (el acto de ocupacién_
de un inmueble ajeno), y la otra omisiva, consistente en la no remocion por

parte del agente, del estado antijur{dico creado con su acciont!?

A mi juicio, la concepciébn mis aceptable es la monofésica, dado que el
delito permanente se ejecuta con una sola conducta, pero tal conducta puede
ser comisiva u omisiva. La comisiva que se manifiesta con accibn o movimien
to corporal, desde el inicio de 1a ejecucibén del ilicito penal, posterior--
mente se caracteriza por una inactividad o silencio, pero durante esa acti-
vidad y hasta la cesacibn, persiste la violacién a la norma prohibitiva. En
el delito permanente omisivo, que se caracetriza por la falta de movimiento,
el no hacer la remoci6n del estado antijurfdico, el no cumplir con un manda
to de la norma, como consecuencia de su conducta criminosa. Sin embargo, la
concepcibn bifdsica sostiene que cuando la conducta es comisiva, existen --
dos fases, una formada por una acci6n y la otra, por incurrir en una amisitn;
la primera constituye una conducta positiva, y la otra, una conducta negati

16) Manuale di Dirito Penale, p. 229-230, Roma, 1942
17) Manual de Derecho Penal, p. 245, 3a ed. Edltorial Porrde
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va, pero las dos dependen de la comisiva. La diferencia que existe entre la
concepcitn monofdsica y la bifésica, es que en la primera, la comisiva es -
la condcta positiva, y el incurrir en omisi6n, es conducta negativa, pero -
la omisiva no depende de la comisiva, sino que ambas conductas son indepen-
dientes. Sin embargo, en la concepcién bifasica, tanto la accién como la o~

misién dependen de la comisiva.

Como se consuma el delito permanente o continuo. £s interesante saber
en qué momento se consuma el delito permanente o continuo. Respecto a esto_

existen varias teorfas:

A) Una sostiene que el delito permanente o continuo se consuma ~-
cuando tiene lugar la compresi6n del bien jurfdico tutelado por la ley

B) Otra expresa que, la consumaci6n se realiza en el momento en -
que cesa o termina la permanencia del delito, y

C) Una Gltima que ve en el delito permanente o continuo una consy

macibn duradera

La primera teorfa ha sido rechazada por algunos juristas europeos. en-
tre ellos Pannain que textualmente dice: "porque no habrfa distincién entre
el delito instanténeo y el permanente™¥®. Existe un segundo argumento, que_
también rechaza tal criterio o teorfa, argumentando que no es correcta, por
que aln teniendo en cuenta que en el momento indicado todos los elementos -
existen, descuida el hecho de que el resultado y la conducta a la que esta_
unida la compresi6n, continuan existiendo; de sostener tal teorfa, la cate-

gorfa de los delitos permanentes se destruirfa completamente, reduciéndose

18) Manuale de Dirito Penale, p. 231, Roma, 1942
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a los delitos instanténeos.

La tercera posicién o teorfa tampoco es aceptada por el jurista euro--
peo Pannain, que estima, “tampoco puede acogerse tal teorfa que estima con-
sumado el delito, en el momento que cesa la permanencia, puesto que se con-

siderarfa toda la porci6n del evento anteriort’s

Con esta tercera posicion o teorfa, no existe un momenio, sino un “pe-
rfodo consumativo", concepci6n que comparte el jurista mexicano Francisco -
Pavon Vasconcelos, que precisa que “ese perfodo consumativo abarca tres mo-
mentos, un momento inicial, un perfodo intermedio y un momento final que es

la cesaci6n del estado antijurfdico%??

A'mi criterio, no existe un momento consumative, sinc un perfodo consu
mativo, pero para que se distinga como permanente o continuo su consumaci6n
debe ser duradera, de no ser-asf, se confundirfa con el delito instantdneo_
o con el delito instantdneo con efectos permanentes. Respecto a la consuma-
cién, nuestra ley objetiva es omisa, no establece o expresa qué tiempo debe
transcurrir para que el delito permanente o cont{nuo se contemple como con-

sumado; solamente hace menci6n que serd permanente cuando la consumaci6n se

prolongue en el tiempo.
Cesaci6n o remoci6n det estado antijurfdico. La remoci6n o cesacitn --
det estado antijurfdico puede realizarse por:
A) El sujeto activo

19) Manuale di Dirlto penale, p. 232, Roma, 1942
20) Manual de Derecho Penal, p. 233, 3a ed. Cditorial Porria
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B) Fl sujeto pasivo u ofendido
C) Por terceros, y
D) Por la fuerza de la naturaleza incluyendo a los ani-

males

El propio agente, agentes o sujetos activos hacen cesar el estado anti
jurfdico, por ejemplo, en los casos de delitos de secuestro, rapto, una vez
que los delincuentes han lagrado su objetivo; es decir, en el caso de deli-
tos de secuestro cobrando la cantidad propuesta por ellos y en el caso del
delita de rapto, cuando el delincuente ha lograda el consentimientc de la -

ofendida para contraer matrimonio.

En ocasiones el propio sujeto pasivo hace cesar el estado antijuridico
por ejempla, cuando 1a victima de delito de rapto se aprovecha del descuido

de sus raptores y se libera.

En el tercer caso, cualquier persona puede hacer cesar el estado anti-
jurtdico, aln sin mandate judicial, prestando auxilio a la persona raptada_

o secuestrada y aprehendiendo a los raptores o culpables delincuentes.

Francisco Pavén Vasconcelos sefiala ue "también puede ser removide el
estada antijurfdico por la fuerza de 1a naturaleza y animales", expone, "&s
te serfa el caso de un rayo que abriera un recinto cerrado, en cuyo interior

estuviera la persona privada de la libertad y ésta pudiera escapar'.’z1

Delitos considerados permanentes o continuos. Sefialo como delitos per-

manentes o continuos los delitos de LENOCINIO, el de DESOBEDIENCIA, RESIS--

21) Manual de Derecho Penal, p. 245, 3a ed. Lditorial Porrlia
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TENCIA DE PARTICULARES, ABANDONO DE PERSONAS, PRIVACION ILEGAL DE LA LIBER-
TAD, ABUSO DE CONFIANZA y, el de DESPOJO DE COSAS INMUEBLES O DE AGUAS.

El delito de lenocinio, contenido en nuestro ordenamiento penal del D.
F., en materia de fuero comin y para toda la RepGblica en materia de fuero
federal, expresa en su artfculo 207 fraccion 111, comete delito de lenoci-
nio “el que regentee, administre o sostenga directa o indirectamente prostf
bulos, casa de citas o lugares de concurrencia expresamenie dedicados a ex-

plotar la prostituci6n u obtenga cualquier beneficio con sus productos?

El delito de desobediencia y resistencia de particulares. "Al que sin_
excusa legal se negare a comparecer ante la autoridada dar su declaracitn -
cuando legalmente se exija, no serd considerado reo del delito previsto en
el artfculo anterior, sino cuando insista en su desobediencla después de ha
ber sido apremiado por la autoridad judicial o apercibido por la administra
tiva en su caso, para que comparezcd a declarar” (art. 179 del C.P.del D.F.)
“"al que abandone a un nifio incapaz de cuidarse a sf mismo o alguna persona_
enferma, teniendo la obligacion de cuidarios” (art. 335 del C.P. del D.F.);
al iqual, "el que sin motivo justificado abandone a sus hijos o a su conyu-
ge sin recursos para atender a sus necesidades de subsistencia"(art. 336 --
del C.P. del D.F.). Asimismo, “el que intencionalmente se coloque en estado
de insolvencia, con el objeto de eludir el cumplimiento de las obllgaciones

alimentarias que la ley determina" (art. 336 bis del C.P. del D.F.).

El de privaci6n ilegal de la libertad al particular que fuera de los -
casos previstos por la ley, detenga a otro en una cdrcel o en otro lugar por

menos de ocho dfas. Si Ia privacibn ilegal de la libertad excede de ocho -~
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dfas, la pena serd de un mes mds por cada dfa (art. 364 del C.P. del D.F.)

Es también delito permanente el delito de abuso de confianza, estable-
cido en nuestra ley objetiva en el artfculo 348 del C.P. del D.F., que men-
ciona “se refuta como abuso de confianza la ilegftima posesién de la cosa -
retenida si el tenedor o poseedor de ella no la devuelve, a pesar de ser re
querido formalmente por quien legalmente tiene el derecha, o no la entrega

a la autoridad para que ésta disponga de la misma conforme a la ley%

Se considera delito permanente el que establece el artfculo 395 del C.
P. del D.F. que expresa "al que de su propia autoridad y habiendo violencia
furtivamente, o empieando amenaza o engafic, ocupe un inmueble ajeno o haga

uso de &1 o de un derecho real que no le pertenezca!

Por su caracterfstica de prolongarse en el tiempo sin interrupcién, -
son considerados delitos permanentes o continuos, algunos de los delitos se
xuales, como por ejemplo, el delito de rapto, el de adulterio y todo lo que
se contemple en lo establecida en el artfculo 19 de nuestro ordenamiento pe

nal del D.F.

Son delitos permanentes o continuos los que se caracterizan por tener
un perfodo consumative y los que la doctrina sedala como eventualmente per-
manentes, que siendo instanténeo, puede en ocasiones prelongar su consuma--
cibn; Giuseppe Maggiore denomina delitos eventuales permanentes el delito

t{picamente instant&neo se prolonga en algunas circunstancias®??

Nuestra doctrina penal mexicana seflala también como delitos permanen--

22) Derecho Penal I, p. 295, 3a ed. Cditorial Temis. Bogotd, 1954
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tes o continuos a los de usurpacion de funciores piblicas y el dn allana---

miento de morada.

Cémo se sancionan los delitos permanentes o continuos. La aplicacibn -
de la sancidn a los delincuentes que ejecutan o incurren en delitos perma--
nentes o continuos, tiene diversas formas, dado que no todos los delitos son
uniformes; as{, unos son de mayor gravedad y otros, de menor gravedad, por
ejemplo, en e} delito de desobediencia a la autoridad ia sanci6n es de 15 -
dfas a un ano de prisi6n; de doscientas jornadas de trabajo a favor de la -
comunidad en el delito de lenocinio y la aplicacién de la sancién es de dos

a nueve afos de prisién y de cincuenta a quinientos dfas de multa.

Prescripcibn de los delitos permanentes o continuos. Mientras el deli-
to perdura o se esté cometiendo momento a momento, se encuentre en el perfg
do consumativo, no puede iniciarse el término de la prescripcibn, sino como
en cualquier otro delito, corre el término a partir del momento en que el -

delito se haya consumado.

2. DELITOS CONTINUADOS

Su origen histbrico. El origen de esta figura jurfdica provino de los_
practicos jtalianos, surgi6 como medida para disminuir la penalidad en el -
caso del delito de hurto, en particular para extinguir la pena de muerte en
el delito de robo, a cuya consecuencia se 1legb a !a conclusibn de ser un -
solo delito cuando se hurtaba en un solo lugar, aln en tiempos distintos pe

ro se efectuaba en forma "continuada". Formulada por primera vez por Farina
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cio, para evitar que fuese ahorcado el ladr6n después del tercer hurto. Asi
dijo el practico italiano, “no hay varios hurtos, sino uno solo, cuando ai-
quien robare de un solo lugar y en distintos tiempos, pero en forma conti--

nuada y sucesivamente, una o mds cosas’

Concepto. Huestra ley objetiva establece que existe delito continucdo,
"cuando con 1a unidad de propdsito delictivo y pluralidad de conductas se -

viola el mismo precepto legal” (art. 7 fraccién II11 del C.P. del D.F.)

Luis Jiménez de AsGa, al respecto ha dicho que “hay que partir de une_
verdad, a nuestro juicio es evidente; el delito continuado, no es un caso -
de concurso de delitos, sino delito Gnico, una unidad real. Por eso nosctros

preferimos el sitencio de la ley (como en Espaia)??s

Eugenio Cuello Calbn opina que "referida especie del delito existe --
cuando el agente, con unidad de propfsito y de Derecho violado ejecuta di-
versas acciones, cada una de las cuales, aungue integre una figura delicti-

va, no constituye més que la ejecuci6n de un solo y Gnico delito"2

Definicién idéntica a la de Sebastidn Soler, quien afirma, "el delito
continuado es el que se comete con una sola resoluci6n delictiva, se ejecu-
ta por medio de acciones cada una de 1as cuales importa una forma andloga -

de violar la ley'.'25

RaGl Carranca y Trujillo establece que delito continuado "es la exis--
tencia de una pluralidad de acciones perfectamente diferenciadas las unas -
23) La Ley y el Delito, p. 529, 9a ed. Editorial Sudamericana, Buenos Alres

24) Oerecho Penal [, p. 641, 14a ed. Barcelona, 1964
25) Derecho Penal Argentino 11, p. 641, 142 ed. Barcelona, 1964
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de las otras en el orden al tiempo y que sin embargo, son valoradas juridi-

camente como una unidad'?®

Francisco Carrara expuso que, "se contempla como delito contimado cuan
do el agente ofende con repetidas violaciones una misma ley penal, entonces
parece el fin de sus violaciones se unifica, por lo menos desde el punto de
vista genérico y, la unificaci6n del fin parece que debe conducir a unifi--
car también el delito. Tal es la sutilfsima teorfa de la continuacibn, cuyo
origen est§ en la benignidad de los pr&cticos, quienes no ahorraron esfuer-
zos en hacer menos frecuentes la pena de muerte que se inflingfa en el ter-

cer robo‘.‘27

La doctrina que prevalecib sobre todo en Italia, afirma que no hay ply
ralidad de delitos y, en consecuencia, que solo una pena debe ser aplicada,
cuando en el caso ocurra que mediante una pluralidad de acciones homogéneas se
ejecute una misma y Gnica resoluci6n. Como derivacién de este concepto, es-

ta doctrina separd como elementos fundamentales:

A} La unidad de resolucitn,
B) La pluralidad homogénea de acciones y,

C) La unidad de lesi6n juridica

A mi juicio, el delito continuado es un conjuntc de conductas delicti-
vas parciales que integran un solo delito, cada una de las conductas tiene_
sus propios elementos esenciales: a) Debe darse primero una pluralidad de -
conductas; b) Una unidad de propbsito y ¢) Todas causan una misma lesién a

26) Derecha Ponal Mexicano, p. 245, 3a ed. [ditorial Porria
27) Programa de Derecho Criminal (parte gral.), p. 344, No. 514, Voi I, Edit. Tenls, Bogotd, 1971
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un mismo bien jurfdicamente protegido por la ley penal.

A mi juicio, respecto a las conductas en el delito continuado, no debe
existir autonomfa entre una conducta y otra. En relaci6n al primer elemento
del delito continuado, cuya naturaleza es de origen objetiva, no puede de--
terminarse en su verdadera relevancia sino en funcién del precepto penal,
dado que el delito continuado, como atros delitos, son violatorios a la nov

ma penal.

Considera necesario e interesante saber el lapso de tiempo que debe --
transcurrir entre una conducta y otra. En ese sentido, nuestra ley objetiva
es omisa, sblo determina los tres elementos esenciales del delito continua-
do; una pluralidad de conductas, una unidad de prop6sito y que lesionen a -
un mismo bien jurfdico tutelado por la ley; pero no hace mencibn del tiempo
que debe transcurrir entre una conducta y otra, como tampoco hace mencién -
de un determinado nmero de conductas para integrar el delito continuads. -
Respecto a esto, Manzini extern6é su criterio de que "la actuacién criminosa
puede externarse en un perfodo cualquiera, dado que el tiempo transcurrido
entre una conducta y otra (acci6n u omisién) no es capaz de interrumpir «i

nexo de la continuidad"?®

Para Sebastidn Soler lo importante es “que las acciones constituyan la
expresi6n de una misma resoluci6én delictiva, con lo cual pasa a segundo tér

mino la consideraci6n del tiempo y lugar de las acciones'?

28) Tratado de Derecho Penal, 111, p. 437. Buenos Aires, 1949. Traduccibn de Ricardo €, Nufiez
y Ernesto Gavier.

29) Derecho Penal Argentino, II, p. 437-451, Buenos Atres, 1951



La unidad de prop6sito como segundo elemento del delito continuvado, --
tamhién es denominado elemento psiculbgico o subjetivo del delito. Al res--
pecto son diversos los términos que los juristas han aplicado a este segun-
do elemento; Sebastidn Soler lo denoming "unidad de resolucion®’® oOtros lo
denominan "designio" como sinbnimo de unidad de propbsito, entre ellos Fran
cisco Carrara; posteriormente fue adoptado este término por el Cédigo Ita--
liano. Miguel Angel Cortés lo denomina "unidad de resoluci6n o identidad de

motivos!?’

A mi criterio la unidad de propésito sirve de conexibn entre las diver
sas conductas desarrolladas en diversos intervalos de tiempo para integrar_
un solo delito, y, tales conductas se encuentran centralizadas en un solo_
propbsito concreto, por ejemplo, cuando un empleado de un supermercado {tien
da) se ha propuesto robar una determinada cantidad de mercancias o dinero -
mediante un determinado nimero de robos parciales, pero si el sujeto activo
realizf o ejecut6 determinado nGmero de robos sin la unldad de propbsito, -
aquf no se integra el delito continuado, sino un concurso real de delitos.-
Luis Jiméne: de Asla nos expone el caso de un cajero de un almacén particu-
tar, que decide apropiarse de nueve mil pesos, y para que el duefio no lo no

te, sustrae cien pesos por cada dfa de trabajo.

Respecto a la identidad de lesién jurfdica, como tercer elemento del -
delito continuado, existen diversos criterios de los juristas; algunas hacen
mencion que es la violacitn a un mismo precepto penal o de identidad de nor
ma. Francisco Pavon Vasconcelos ha preferido la expresi6én “1a identidad de

30) Derecho Penal Argentlino, IT, p. 450-451, Busnos Aires, 1951
31) Derecho Penai Mexicano (Parte Gencral), p. 287, 1a ed. Editorial Porriia
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lesi6n jurfdica", que por su latitud comprende la violaciGn al precepto pe-

nal y la lesion del bien jurfdico tutelado por la ley ¥

Los expertos en el Derecho Penal han opinado sobre el alcance de este
tarcer elemento, unidad de lesibn jurfdica. Asi, mientras alqunos han queri
do ver en este tercer elemento un cardcter restrictivo de la continuacion,
otros sostienen de casos en 1os que no resulte indispensable una nueva de--

terminacidén criminal.

Puede o no, sostenerse la existencia de una continuidad en el delito -
continuado. Respecto a esto, Francisco Vasconcelos opina, "existe continui-
dad en el delito continuado cuando, aGn tratdndose de tipos distintos aun--
que subordinados (robo simple y robo con violencia), existe vinculacién en-
tre las diversas acciones realizadas, en virtud de la unidad de propbsito o

determinaci6n delictuosa’®

En idéntico sentido se expresa Sebastidn Soler, "lo importante es vio-
tar la ley. Asi existird continuaci6n entre hurto simple y hurto calificado,
puesto que éste Gitimo estd en el primero en una relaci6n minus-plus. En -~
cambio, no debe admitirse continuacién cuando la incriminacion principal va

rfa, como por ejemplo, si primero se hurta y luego se estafa!

A mi juicio, la identidad de la lesi6n jurfdica, Gltimo elemento del -
delito continuado, para que se dé y de esta forma integrar el delito conti-
nuado, el sujeto activo deberd violar el mismo precepto penal, y causar le-
si6n a un mismo bien jurfdico tutelado por la norma. El delito continuado -
32) Manual de Derecho Penal, p. 491, ba ed. México , Cditorial Porria

33) Manual de Derecho Penal, p. %91, 3a ed. México 1974, Cditorial Porria
34) Derecho Penal Argentino, T. I, p. 352, Buenos Aires, 1951
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se puede integrar cometiendo delito de robo, por ejemplo, cometiendn el de-
lito de robo de la misma especie, es decir, que podran ser simples y pueden
ser haterogéneos, una conducta de robo simple y otra de robo calificade, --
siempre y cuando las conductas sean unidas por la unidad de propbsito y vio

len un mismo precepto penal, que causen lesi6n a un mismo bien jurfdico pro

tegido por la norma penal.

Consumaci6n del delite continuado, Respecto a la consumaci6n, Celesti-
no Porte Petit indica, "se forma un perfodo consumativo, el cual se imicia_
desde el momento en que existe una pluratidad de conductas, siendo tal pe--
rfodo mds o menos largo pero discontinuo, a diferencia del delfto permanen-

te en que se da un perfodo consumativo contfnuo¥ 3

Para ello existen tres teorfas que expresan la consumacifn del delito

continuado y que exponen 1o siguiente:

A) Que el delito continuado carece de consumacién propia
B) Que la consumaciln se verifica hasta que se realiza la Gltima

conducta

C) Que debe hablarse de un perfodo de consumaci6n discontinuo

A criterio de Francisco Pavn Vasconcelos, sobre tales teorfas, la pri
mera le parece que carece de resultado propio, porque el delito continuado
consta de una pluralidad de violaciones a la norma penal, y por consiguien-

te, de una pluralidad de resultados.

35) Programa de 1a Parte feneral de Derecho Penal, p. 624, edicién Gnica, £ditade por la Facul-
tad de Derecho de la UNAM
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La segunda establece que, “la consumaci6n se da en la Ultima conducta,
ya que cada conducta produce un delito, y se da por consumado con la ejecu-
cién de la Gltima conducta, cuando se concluye el propdsito delictivo del a
gente”, y la Gltima, afirma que, "en el delito continuado existe un perfodo
consumativo discontinuo, por la forma de concurrencia de sus tres elementos

esenciales'ﬂE

Respecto a esta teorfa, opino que la mds acertada es la sequnda, por--
que solamente se requiere gque el agente o delincuente ejecute la Gltima con
ducta que se haya propuesto, por ejemplo, cuando un cajero de un centro co-
mercial se ha propuesto robar N$1,000.00 {Mil nuevos pesos) de la caja en -
cuatro robos, el delito continuado se consumard cuando se ejecute el cuarto
robo o conducta propuesto por el delincuente; pero si.solamente se ejecuta
la primera conducta, no se consuma el delito continuade, serd un robo sim--

ple.

Naturaleza jurfdica del delito continuado. Sobre la naturaleza jur{di-
ca del delito continuado, son dos los criterios aceptados por nuestra doc--

trina penal:

A) La teorfa de la ficcidn, y

8) La teorfa de la unidad real

Entre los penalistas que son partidarios de la teorfa de la ficcibn, -
tenemos a Cuello Calén, que comenta sobre tal que “tanto la doctrina penal_

moderna como la jurisprudencia, han mantenido esta figura jurfdica con la -

36) Manual de Derecho Penal, p. S61, 3a ed. México, 1574, Editorlal Porrdia



- gf -

finalidad henévola de consequir una atenuacién de la penat’’

En el otro sector de la doctrina, que son opuestos a la teorfa de la -
flccitn, tenemos a Sebastidn Soler, que aduce que, "si esa figura no se en-
cuentra prevista en la ley de su pafs, su reatidad es tan evidente que a pg
sar de ese silencio, la prdctica ha sabido reconocerla para aplicar, no una

pena acumulada, sino una pena (nica!?®

Eduardo Estrada Ojeda, jurista mexicano, se muestra partidario de la -

sequnda teorfa, expresa textualmente que, "no se puede negar la posibilidad

del designio criminoso con cardcter unitario, tampoco se puede afirmar sl

es dable el que exista una ficcibn jurfdica, puesto que lo que existe no -

puede ser de manera alguna ficticio®d

En conclusi6n, el delito continuado se integra de sus tres elementos

to

1

senciales constitutivos; debe existir primero una pluralidad de conductas
delictivas, una unidad de prop6sito delictiva, y una lesi6n a un mismo bien
jurfdico protegldo por la norma penal. Se inicia desde el momento que efls~
te una pluralidad de conductas, con un perfodo largo y discontinuo, a dife-
rencia del delito permanente, que se caracteriza por tener un perfodo largo

pero continuo.

Corresponde al juzgador calificar la unidad de prop6sito o resoluci6n_
delictiva como sintomitica, presencia de lo unitario que acompaita a las di-

versas conductas ejecutadas.

37) Dsrecho Penal, I. I, p. 642, 143 od., Barcelona, 1964
38) Derecho Penal Argentino, T. II, p. 36D, Buenos Alres, 1951
39) Delite Continuado, Rev. Veracruzana, IX NO 2, p. 162, 1958
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A mi criterio, para que se dé el delito continuado, debe existir ini--
cialmente su primer elemento, una pluralidad de conductas, luego, la unidad
de prop6sito, es decir, que el delincuente se haya propuesto ejecutar o in-
curriv en determinado delito mediante determinado ndmero de conductas (que_
pueden ser dos o més), y su tercer elemento, que viola un mismo precepto pe
nal y causa lesion a un mismo bien jurfdico tutelado por la ley, como lo es

tablece el artfculo 7, fraccion t1 del C.P. del O.F.

3. REINCIDENCIA

Antecedentes Histéricos. La reincidencia es una figura jurfdica que tu
vo su origen en el Derecho Romano, proviene de la rafz "reincidere", que --
significa recaer; esta figura surgi6 como medida para agravar la pena. Car-
lo Magno castig6 el tercer robo si se enmenda verit, con pena de muerte, AC
tualmente la reincidencia es una figura jurfdica que representa uno de los_
m&s graves y complejos problemas de la polftica criminal de nuestros dfas,
por su influencia en la habitualidad criminosa que genera grave temibilidad
criminosa del delincuente. Por lo expuesto, amerita 1a més enérgica defensa

social.

Concepto. Hay reincidencia, siempre que el condenado por sentencia eje
cutoriada dictada por cualquier tribunal de la RepGblica o del extranjero,
cometa un nuevo delfto, si no ha transcurrido, desde el cumplimiento de la_
condena o desde el indulto de la misma, un término igual al de la prescrip-

cibn de la pena, salvo las excepciones fljadas por la ley,

La condena sufrida en el extranjero se tendrd en cuenta si proviene de
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un delito que tenga éste cardcter en el C6digo osleyes especiales (articulo

20 del C.P. del D.F.)

Ignacio Villalobos comenta al respecto. "reincidir es volver a incidir;
pero en el sentido jurfdico-penal la reincidencia se distingue del concurso
de delitos, con el que tiene en comin la pluralidad de infracciones comet:-
das por el mismo sujeto, en que la recaida debe ocurrir después de que el -
delito anterior ha sido juzgado; sélo es digno de tomarse en consideracitn
cuando no ha transcurrido entre los delitos cometidos, un tiempo que Impida
ya relacionar ambas infracciones como datos de una especial peligrosidad de

el sujetot'

A juicio de Miguel Angel Cortés, reincidencia es, "reincidir significa
recaida. Es reincidente quien, habiendo sido sentenciado condenatoriamente,
reitera la conducta criminosa. Se diferencia del concurso real; en éste, el
sujeto no ha recaido con anterioridad a la repetici6n delictuosa, sentencia

condenatoria, en la reincidencia sfu"’

Para ello, Jiménez de As@a comenta, “un hombre puede cometer varios de
}itos. Unas veces un mismo propésito los liga, bien porque el mismo actec -~
constituye varias figuras de delitos (concurso ideal) o bien porque uno de
ellos sea medio para cometer el otro, o se hallen relacionados entre s! co-
mo antecedentes a consiguiente (delitos conexes). Mds en otros casos, el in
dividuo delinque varias veces sucesivas, recse en la comisifn de delitos; -
entonces se dice que hay, 0 concurso real y reiteracitn, o reincidenciat®?
40) Derecho Penal Mexicano (Parte General), p. 514, 3a ed. México, 1975. Editorial Perrlia

¥1) Derecho Penal Mexicano, p. 287, 1a ed. México, 1960, Editorial Porrla
42) ta Ley y el Delite, p. 535, 93 ed. Editorial Sudamericana, Bnenos Aires,
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Para Francisco Carrara, “la reincidencia no influye sobre la cantidad_
de la imputacién, segln su terminologfa, es decir, no es una causa de agra-
vacién del hecho, sino que es fundamento para agravar la pena, porque el --
reo mismo se ha encargado de mostrar la insuficiencia relativa de la pena -

que el legisiador ha calculado sobre las cosas normales"

Giuseppe Maggiore afirma que, "la reincidencla es pues, un aspecto del
concurso de delitos, con esta diferencia: que en el simple concurso hay una
persona llamada a responder de varios delitos, sin haber sido condenada por
ninguno de ellos, mientras que en la reincidencia supone que haya habido --
condena irrevocable por uno o varios delitos anteriores. Lo irrevocable de
la condena excluye que pueda recaer un nuevo julcio sobre el delito antiguo,

pero de el una condici6n personal que agrava la imputabilidad del reolt!

Nuestra jurisprudencia establece, "para que exista la reincidencia, no
basta que el reo haya cumplido una condena anterior, sino también es preci-
so que desde 1a extincién de la pena impuesta por el primer delito, hasta -
la fecha del segundo, no haya transcurrido un plazo mayor que el que la ley

sefala"?

Otro criterio de la Suprema Corte de Justicia es el siguiente, “son re
incidentes quienes delinquen de nuevo cuando se hallan disfrutando del bene
ficio de la condena condicional, dentro de ios tres afios siguientes a la fe
cha en que causé ejecutoria la sentencia que les otorgh el beneficio, pero_
no les puede agravar la pena, en atenci6n a la reincidencia, si no 1o soli-
43) Programa de Derecho Criminal (Parte General), V. I HE 735 y slgs. Bogotd, 1971, Edit. Temis

b4) Derecha Penal, T, II, p. 197, Editorial
45) Anales de Jurlsprudencia, T. WV, p. 242
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cita asf el Ministerio PGblico en sus conclusiones acusatorias‘."‘6

El tercer criterio {empero haya constancias demostrativas), es de que_
alguien ha sido consignado varias veces ante la autoridad penal por actos e
manados de una misma pasién o inclinaci6n viciosa, ante la disposicién ine-
quivaca del artfculo 20 del C6digo Penal; si en ninguna de las consignacio-
nes ha recaido sentencia ejecutoria, no hay base para estimar que se esté -

wh?

frente a un caso de reincidencia y mucho menos de habitualidad delictival

El Derecho Canfnico miré la reincidencia no como una institucién, sino

s6lo con relaci6n a algunos delitos.

Clasificacifn de la reincidencia.

Antecedentes histéricos. El primitivo Derecho Romano exigfa, para que_
se integrara la reincidencia, que el agente o sujeto, ejecutara y repitiera
el delito en el mismo género de infracciones in ius de s cele ribus. Poste-
riormente se extendi6 tal criterio en toda clase de delitos. Actualmente se

admiten en muchas legislaciones, dos clases distintas de reincidencia:

A) La reincidencia genérica

B) La reincidencia especifica

La reincidencia genérica consiste cuando el delincuente recae en deli-
tos de diversa naturaleza, por ejemplo, el delincuente reincide en delitos

de adulterio, de robo, de homicidio, de lesiones, etc.

46) Anales de Jurlsprudencia, 1. XVIII, p. 300
47) Boletin de Informacidn Judicial, T. IT, p. 18
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En la reincidencia espec{fica, conocida también como reincidencia pro-
pia, el delincuente o sujeto comete delitos de idéntica analegfa o naturale
za jurfdica, por ejemplo, el agente al cumplir su condena sale de la cércel
y vuelve a cometer delitos de la misma especie o naturaleza, es decir, si -
fué condenado por delitos de homicidio, reincide en el delito de homicidio,
puede cometer uno o mds, o si fué condenado por delitos de robo, vuelve a -

reincidir en otro delito de robo o mds robos, etc.

Sobre cudl de las dos reincidencias es la mds grave y como se sanciona.
Ha sido de polémica saber qué tipo de reincidencia es la mds grave. Al res-
pecto existen dos tendencias opuestas; una atribuye mayor gravedad a la ge-
nérica; entre los partidarios de ésta tenemos a Francisco Carrara, quien a-
tribuye mayor gravedad a la genérica por revelar el delincuente mayor varie
dad de actitudes criminosas; en relacifn a la otra teorfa, sobresale como -
orimer expositor Chaveau, quien atribuye mayor gravedad a la reincidencia -
espec{fica por la reiteracién de actos delictivos de 13 misma especie o na-

turaleza semejante; el agente revela una tendencia criminosa profundamente

arraigada sobre el mismo delito.

Nuestra legislacién penal de! Distrito Federal, sanciona 2 los delin--
cuentes habituales de la siguiente forma, "13 reincidencia a que se refiere
el artfculo 20 serd tomada en cuenta para la individualizacién judicial de
1a pena, as{ como para el otorgamiento o no de los beneficios o de los sus-
titutivos penales que la ley prevea, En caso de reincidencia, el juzgador -
sélo impondrd 1a pena que corresponda al delito que se juzga en los térmi--

nos del art{culo 52 del C6digo Penal del Distrito Federal".
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4, LA HABITUALIDAD

Antecedentes histéricos. Los jurisconsultos romanos no tuvieron un con
cepto orgdnico de la habitualidad, las leyes solamente sanciopaban de més -
grave a los reos que perseveraban en alqunos delitos. También el derecho Ce
nénico considerd a la habitualidad (pertinencia) con relacién al delito ce
herejfa, y lo consideré como una agravante de la pena, pero en general, no

hizo distinci6n entre reincidencia y habitualidad.

Con las legislaciones del siglo pasado, los delincuentes habituales a-
busaban de la poca penalidad que se les aplicaba y cometfan delitos constan
temente. Ante esto, alqunas legislaciones europeas optaron por normas enta-

minadas a reprimir la habitualidad.

Desde el punto de vista cientifico, fueron los positivistas quienes hi
cieron profundas investigaciones sobre el fen6meno de la habituaiidad; con-
sideraron al delincuente habitual como "uno de los tipos fundamentales de -
la delincuencia”. El Cédigo Italiano de 1889, que dedicaba algunas normas -
dispersas al delincuente habitual, a prop6sito de los delincuentes de leno-
cinio y de encubrimiento, al respecto, el proyecto de Enrique Ferri de 1924

reglament6 varios artfculos sobre la categorfa de los delincuentes habitua-

les.

Fué hasta el siglo XiX, la época de rotundo auge con la implantacién -
del sistema para la investigaci6n del delincuente, apoyados en los conoci--

mientos cientfficos.

Concepto. Si el reincidente en el mismo género de infracciones, comete
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un nuevo delito procedente de la misma pasi6n o inclinaci6n viciosa, serd -
considerado como delincuente habitual, siempre que las tres infracciones se
hayan cometido en un mismo perfodo que no exceda de diez afles. (Artfculo 21

del C6digo Penal del Distrito Federal).

La doctrina lo establece de 1a siguiente manera: para Miguel Angel Cor
tas, "existe habitualidad cuando el delincuente en el crimen, durante el --
tiempo establecido, expresa una notable peligrosidad y esacasa actitud de -

regeneraci6n, haciéndose imprescindible aumentar la gravedad de la punicintté

RaGl Carrancd y Trujillo opina que, "la habitualidad es la agravacién

de 1a reincidencia, en nuestro Derecho!'4d

Giusseppe Maggiore afirma, “la habitualidad es una forma suil generis -
que toma el fenémeno de delito, 3 causa de su reiteracién, en determinadas
condiciones establecidas por la ley. Por esa multiplicidad criminosa, la ha
bitualidad se distingue del delito permanente, que es un solo delito que se

prolonga mas all& del cumplimiento del acto inicial¥50

Luis Jiménez de AsGa comenta al respecto que el C6digo Penal Espafiol
expresa textualmente "existe habitualidad cuando e! delito anterior y el --
nuevamente perpetrado se hallen en el mismo tftulo del Cédigo", decla el ju
rista espafiol, “este criterio es absurdo y torpe, pues a menudo hay delitos
de tipos {ntimamente parejo que no estdn en el mismo tftulo del C6digo, y 0

tras muchas contenidas en el mismo tienen méviles tan distintos que realmen

48) Derecho Penal Mexicano, p. 417, 9a ed. [ditorial Porria
49) Derecho Penal (Parte General), p. 417, 93 ed. Editorial Porria
50) Derecho Penal, parte 11, Vol. II, 53 ed. , p. 208, Bogotd, 1972, Cditorial Temis 30gotd
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te no podria hablarse de la permanencia del mismo impulso criminoso, del --

. L . : 1
cual es signo 1a reincidencia especifxca‘.‘5

A mi juicio, existe habitualidad cuando se da una pluralidad de actos_
de la misma especie, como minimo tres actos; debe darse dentro de un térmi-
no que no exceda de diez afios, debe ser mis o menos la reincidencia espect-
fica, pero no basta la repeticibn de actos, es preciso que esos actos se --
constituyan costumbres e incorporen el modo de ser o de obrar del sujeto, -

sin que llegue a ser ocasional.

C6émo se comprueba la habitualidad. Diversas han sido las formas aplica
das que han servido para identificar a los delincuentes reincidentes y habi
tuales. Durante la edad media, en Espadia fueron usados los métodos "la pico
ta y las marcas"; en Francia "la flor de lis"; posteriormente fueron aplica
dos por los registros judiciales, el casillero judicial, la antropometria o

bertillonaje y la dactiloscopfa.

Posteriormente, las prdcticas bdrbaras y de suprema ignominia, fueron_
sustituidas por los registros judiciales, y se inicio la de anotar por or--
den alfabético, por nombres, por profesiones, por edades y por domicilio de

los sentenciados.

En la actuvalidad, son varios los sistemas para identificar a los delin
cuentes reincidentes y habituales. Para ello ha sido necesario el estableci
miento de métodos apoyados en el conocimiento cientffico, que son adecuados

no solo para investigar el delito, sino también para el delincuente o malhe

51) La Ley y el Delito, N® 332, p, 539, 92 ed. Cditorial Sudamericana
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chor, de esa forma se evita que éstos con sus maniobras, eludan sus antece-
dentes penales. Todos los pafses que han desarroilado una polftica criminal
cuentan actualmente con modernos sistemas: 1) Los casilleros judiciales; 2)
Los antropométricos, y 3) E! dactiloscépico de Galton, que atiende a los di-
bujos epidérmicos de las yemas de los dedos de ambas manos. Unidos ambos --
sistemas, representan la mayor garantfa moderna de identificacién de los a-
gentes delictivos, y de esa forma se prueba la reincidencia y la habituali-

dad.

En México, el sistema adoptado para la identificaci6n de los delincuen
tes reincidentes y habituales es el ddctilo-antropométrico, pero no se cuen

ta con el casillero judicial.

Las dependencias encargadas de la identificacién de los delitos y de -
los delincuentes, son: La Jefatura de Polfcia del Departamento del Distrito
Federal; el Departamento de Prevenci6n Social, y los Gabinetes déctilo-an--
tropométricos, que dependen de la Procuradurfa General de la RepGblica y de
la Procuradurfa General del Distrito Federal. Pero también cuentan con es--
tos sistemas modernos algunos de los estados de la Replblica, aunque en for

ma muy restringida.
De la forma de sancionar a los delincuentes habituales.

Antecedentes. Durante el siglo XIX, las legislaciones europeas que san
cionaban la habitualidad, fracasaron frente a los delincuentes habituales.
Los criminales abusaban de la poca penalidad que disponfan los Cédigos; co-
mo consecuencia de ello, los criminales o delincuentes cometfan delitos con

frecuencia.
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Actualmente nuestra legislacién penal del Distrito Federal sanciona a
los delincuentes habituales iguat que a los delincuentes reincidentes, apli
cando el mismo artfculo 65 del C.P. que dice, "la reincidencia a que se re-
fiere el artfculo 20 del C.P. serd tomada en cuenta para la individualiza--
cibn judicial de la pena, asf como para el otorgamiento o no de los benafi-
cios o de los substitutivos que la ley prevea". En caso de reincidencia ei_
juzgador s6lo impondrd la pena que corresponda al delito que se juzga en los
términos del artfculo 52 del C.P. del D.F. Son aplicables a los reincidentes
habituales los artfculos 20, 21, 52, 65 y 85 de nuestro ordenamiento penai.

siempre y cuando no exceda del méximo de 40 afios.

DIFERENCIA ENTRE HABITUALIDAD Y REINCIDENCIA, Entre la habitualidad y
la reincidencia se pueden observar las siguientes diferencias: el delincuen
te habitual vuelve sus actos costumbres, esos actos provienen de una simpie
reincidencia especffica; el delincuente debe cometer como mfnimo, tres ac-
tos dentro de un perfodo que no exceda de diez afos. Ahora bien, 13 reinci-
dencia se diferencia de la habitualidad en que, para que se contemple .omo
reincidente, se requiere que el agente haya sido condenado por cualquier -
Tribunal de la RepGblica y vuelva a cometer otro delito dentro de un térmi-
no igual a la condena o de 1a prescripcion de la pena, salvo las excepcio-

nes fijadas en la ley (artfculo 20 del C.P. del D.F.)

CONCURSO DE NORMAS

Entre las fiquras afines al concurso de delitos, que es tema central -

de esta tesis, hago menci6n del concurso de normas incompatibles entre sf.
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Al respecto, Porte Petit opina, "el conocimiento de esta materia es de enor

me imporLancia‘.‘Sz

Giuseppe Maggiore nos indica que, "este problema de concurso de normas
estd muy lejos todavia de una sistematizaci6n dogmitica satisfactoria y de
una soluci6n inequivoca, se plantea solamente como una curiosidad cientffi-
ca, antes bien, responde a un interés practico, y ha de decidir entre varias
normas concurrentes, cudl conviene a cada caso, depende de la determinacién

del régimen penal aplicable"??

EL PROBLEMA DE LA TERMINOLOGIA

Han sido mGltiples las determinaciones aplicables a esta figura, por -
muchos juristas, entre ellos hago mencién de Eugenio Cuello Calén, que lo -

denomina "concurso de leyes®5
El criterio de Jiménez de AsGa, "concurso aparente de leyes'.'55
Mariano Jiménez Huerta lo determina "concurso aparente de tipos'.‘56

Concepto. De igual manera que la terminologfa, son diversos los concep
tos, pero todos los idetlogos en el Derecho coinciden en la concurrencia, -
Guiseppe Maggiore afirma que "puede suceder que una misma materia sea regu-
lada por dos o mds normas concurrentes y a veces opu":‘s'r.as‘."37

52) Apuntamiento de la Pte. Gral de Derecho Penal, p. 217, Edit. Regina ¢ los Angeles, 1973
53) Derecho Penal I, p. 247, 5a ed. Bogotd, 1954, Editorlal lTemis

54) Derecho Penal I, p. 647, 12a ed. Barcelona, 1956

55) Tratado de Derecho Penal, T, II, p. 462, Buenos hires, 1954

56) La Tiplcidad, p. 282, Méxlco, 1955

57) Derecho Penal T, p. 241, 5a ed. Bogotd, 1954, ECditorial lemls



CAPITULDO v

EL CONCURSD DE DELITDS EN EL CODIGD PENAL DEL ESTADD DE MEXICD

1. DIFERENCIA ENTRE EL DELITD CONTINUADO Y EL CONCURSD DE DELITOS

Francisco Pavén Vasconcelos sefiala que, "es facil conocer la diferen--
cia del delito continuado precisados sus elementos constitutivos, es facil_
destacar las diferencias que lo separan tanto del concurso real como del -

concurso ideal de delitos®’

A mi juicio, es fécil conocer la diferencia que existe entre el delitc
continuado y el concurso de delitos, precisados ya los elementos del delito
continuado, as! como los elementos del concurso real o formal, o los elemen

tos del concurso real o material.

Concepto del concurso real o material. Existe concurse real o material
cuando la responsabilidad penal de dos o mds delitos recae sobre un mismo a
gente o sujeto, cada delito integrado por sus propios elementos del acto hu
mano, antijuricidad, tipicidad, conducta o acto humano y culpabilidad; es--
tos delitos pueden ser homogéneos o heterogéneos y no importa su mayor o me
nor separacibn en el tiempo de haberlos cometido, siempre y cuando la res--
ponsabilidad penal se halle viva, es decir, que no sea cosa juzgada o, que_

la accién penal no haya prescrito.

Concepto de delito continuado. Es un conjunto de conductas delictivas,
parciales, que todas integran un s6lo delito, cada una de las conductas de-

lictivas tiene sus propios elementos esenciales:

1) Derecho Penal Mexicano, p. 563, 1a ed. Méxice, 1974, Cdltorial Porrda
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Celestino Porte Petit considera, "se puede decir que estamos frente @
la concurrencia de normas incompatibles, cuando se encuentra una materia o_
un caso disciplinado o reglamentado por dos o mds normas {ncompatibles en--

tre sft

A juicio de Edmundo Mezger, “el denominado concurso de leyes existe --

cuando uma accibn cae bajo varias leyes {preceptos penales)?

A mi criterio, el concurso de normas se da cuando un caso sea reglamen
tado por dos o mds normas o disposiciones de un mismo ordenamiento jurfdico
vigente en un determinado territorio, por naturaleza, la aplicacifn de una_

disposicién excluye a la otra u otras.

DIFERENCIA ENTRE LA CONCURRENCIA DE NORMAS INCOMPATIBLES ENTRE SI Y EL CON-
CURSO IDEAL DE DELITOS

La diferencia que existe entre el concurso {deal de delitos y la concu

rrencia de normas incompatibles entre si, es lo siguiente:

1. EI concurso ideal o formal se ejecuta con una sola conducta; en el con--
curso de leyes se puede tratar de una conducta o bien de una “materia” di--
versa.

2. En el concurso ideal la conducta produce varios resultados, y en el con-
curso de leyes, se trata de un caso, de una conducta que produce un solo re
sultado.

3. En el concurso ideal, hay concurrencia de dos o mds normas al igual que_

en la concurrencia de normas incompatibles entre sf.
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A) Debe darse primero una pluralidad de conductas
B) Una unidad de propbsito, y
C) Todas causan lesi6n a un mismo bien juridicamente protegido ~-

por la ley penal.

El concurso real o material de delitos lo mismo que el delito continua
do, coinciden en que en ambas figuras existe pluralidad de conductas; la o-
tra nota comln es que en ambas figuras no existe reglamentacibn en cuanto -
al tiempo que debe transcurrir entre una conducta y otra. La tercera nota -
comin entre ambas figuras, es que en ambas existe movimiento corporal al e-
jercitarse el acto ilfcito. En el concurso real o material se dan varios de
signios o propbsitos delictivos, cada conducta constituye un solo delito in
tegrado por sus proplos elementos, en tanto que en el delito continuado, a_
pesar de la referida pluralidad de conductas, no existe mds que un s6lo pro
pbsito criminal o delito (unidad de prop6sito); todas las conductas integran
un solo delito, no existe autonomia entre una y las demds conductas; todas_
causan lesi6n a un mismo bien jurf{dicamente protegido por la norma penal, -
violatoria a un mismo precepto penal; sin embargo, en el concurso real o mz
terial, existe autonomfa entre una conducta y otra, causan lesi6n a distin-
tos bienes jurf{dicamente protegidos por la ley, vioian distintos preceptos_
penales, cuando las conductas son heterogéneas, y cuando las conductas son
homogéneas, violan un mismo precepto pero con la diferencia que lesionan 2
distintos bienes jurldicos protegidos por la norma penal, que no pueden le-
sionar a un mismo bien, porque nos encontrarfamos en la figura del delito -

continuado.

En cuanto al tiempo que debe tramscurrir entre una conducta y otra, -
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nuestra ley objetiva es omisa, en el delito continuado nuestra ley solo de-

termina sus tres elementos esenciales.

Al respecto César Camargo hace notar que la regla apuntada tiene una -
excepcibn, ya sefialada por Manzini; en el caso que resulten lesionados bie-
nes de naturaleza eminentemente personal, y exista pluralidad de sujetos pa
sivos, pues en esa situaci6bn hay varias acciones, unidad de precepto penal
violado en algunas excepcionales hipbtesis, identidad de designio o propfsi
to, y sin embargo, "constituye un supuesto de concurso material o real cuan
do en este caso de lesién de bienes eminentemente personales se exija la u-
nidad de sujetos pasivos para que pueda producirse la continuacibn. En es--
tos supuestos -concluye el citado autor- , el criterio diferencial estarfa_
en la unidad o pluralidad de sujetos pasivos. Pero, repite Cesar Camdargo, ~
que se trata de casos verdaderamente excepcionales, pues lo corriente es la
existencia de tantos designios como delitos, y entonces nos encontramos ya

dentro de la regla general?
2, EL CONCURSO IDEAL O FORMAL Y EL DELITO CONTINUADO

Concepto de concure ideal o formal. El artfculo 69 del mismo ordenamien
to penal vigente del Estado de México, establece, "existe concurso de deli-
tos siempre que alqguien es juzgado en un mismo proceso por varios delitos e
jecutados en actos distintos, si no se ha pronunciado sentencia ejecutoria_
y la accibn no ha prescrito, o cuando con una sola accién omisi6n o comisitn

por omisi6n, ya sea dolosa, culposa o preterintencional, se violen varias -

2) [1 Oelito Continuado, p. 24, Barcelona, 1951
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disposiciones penales, compatibles entre sf!

NOTA: Se ha discutido con mds o menos vehemencia, si la unidad de sujetos -
pasivo constituye o no elemento del delito continuado. Desde Francisco Ca--
rrara, quien se inclin6 por !a soluci6én negativa al declarar indiferente la
unidad o pluralidad de sujetos pasivos, ésta parece ser la sclucién propues
ta por la mayorfa en el campo de la doctrina. Fué en Alemania donde primera
mente se propuso ta solucibn opuesta, dectardndose partidarios de la unidad
del sujeto pasivo los antiguos tratadistas como Schdter y Puttman, aunque -
en la actualidad puede decirse que priva una posicién ecléctica, por cuanto
se afirma {a unidad de sujetos pasivos cuando sean lesionados bienes de na-
turaleza eminentemente personal, pero reconociendo la posibllidad de la plu

ralidad de sujetos pasivos en los demds casos.

Senciila se presenta la distincién entre el delito continuado y el con
curso ideal de delitos. En efecto, mientras en el primero se exige una plu-
ralidad de conductas, en el segundo se precisa una conducta singular. Asi--
mismo, ia diferencia surge si se considera que normaimente, en el concurss_
ideal se da una concurrencia efectiva de normas compatibles entre sf, miep-
tras en el delito continuado existe violacién reiterada de un mismo precep-

to penal (identidad de lesién juridica).
3. CONCURSO IDEAL O FORMAL
Concepto. Artfculo 19 del C6digo Penal del Estado de México: “existe -

concurso de delitos siempre que alguien es juzgado en un mismo proceso por

varios delitos ejecutados en actos distintos, si no se ha pronunciado antes
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sentencia ejecutoria, y la acci6n penal no ha prescrito, o cuando con una -
sola accibn, omisi6n o comisi6n por omisién, ya sea dolosa, culposa o prete

rintencional se violen varias disposiciones penales, compatibles entre sq?

Como se encuentra asentado, en éste mismo precepto se encuentra inclui
do los dos concursos de delitos, el real o material y el ideal o formal; la
legislaci6n penal del Estado de México no separa los conceptos, aunque se -
encuentre en un mismo precepto o artfculo, sino que los incluye en un mismo
concepto general; se sobreentiende que se refiere a los dos concursos, refi
riéndose primero al concurso real o material y separado con una coma el con
curso ideal o formal; sin embargo, en el ordenamiento penal del Distrito fe
deral se encuentra asentado en su artfculo 18, y expresa, "existe concurso_
ideal cuando con una sola conducta se cometen varios delitos. Existe concur

so real cuando con pluralidad de conductas se cometen varios delitos!“

Como se desprende de tal ordenamiento que aunque se encuentre asentade
en el mismo precepto penal o artfculo, sf se encuentran separados los con--
ceptos de los dos concursos, encontramos primero, en el primer pérrafo, el
concepto ideal o formal y separado por un punto, el concepto real o mate--

rial,

La doctrina sefala que el concurso ideal o formal tiene elementos, se-

fialando que son los sigulentes:

A) Una conducta (acci6n u omisién)

B) Una pluralidad de delitos, y

3) Artfculo 19 del Cddigo Penal del Estado de México
4) Artfcule 18 del Cédigo Penal del D.F.
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C) El cardcter compatible entre las normas en concurso

Por su parte, Celestino Porte Petit, enuncia que los elementos del con
curso ideal, "se presenta como una unidad de acci6n con necesaria plurali--

dad de tipos'.'5

Al respecto, Ricardo C. Nufiez exige que esta unidad de determinacitn -
delictiva siga la unidad de la pena, excluyéndose asf el cGmulo de las pe--

nas correspondientes a las distintas leyes violadas®
A mi juicio, los elementos del concurso ideal o formal son:

A) Una conducta (que puede ser manifestada con una accién u omi--
sibn)
B) Una pluralidad de delitos, y

C) La caracterfstica de compatlbilidad entre las normas
4, COMO SE SANCIONA EN CASO DE CONCURSO IDEAL O FORMAL
En diversas legislaciones existen tres sistemas de aplicaci6n de san--

ciones en los casos de concursos de delitas:

A) El sistema de acumulaci6n material de penas
B) Sistema de absorci6n de penas, y

C) El sistema de la acumulacién jurfdica
E! sistema de acumulaci6n de penas. Se hace consistir en la aplicacién

5) Programa de la Parte General de Derecho Penal, p. 643, México, 1958
6) Concurso de Delitos, Enciclopedia Jurfdica Omebs, 111, p. 651, Edit. Bibllogréfica Argentlna
Buenns Aires, 1955
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de todas las penas que correspondan a cada delito, las cuales habrdn de ser
compurgadas simultdneamente si ello fuera posible. En caso contrario se com
purgardn en forma sucesiva, Este procedimiento ha sido declarado inaplica--
ble, material y psicol6yicamente traténdose de delitos graves, pues la apli

caciobn de todas las penas excederfa en muchos casos, la vida de un hombre.

Sistema de absorcién de penas. Este sistema pretende aplicar la pena -
correspondiente al delito mds grave, considerando a los demés delitos como_
“circunstancias agravantes (poema malor absorvet minorem) dentro de la dnl
ca escala penal que se aplica". El sistema, que ha sido descartado por Se--
bastidn Soler, presenta el inconveniente de resultar insuficiente, “pues no
permite que se exceda el I{mite miximo de Ia escala penal del delito mis --
grave con la cual se puede dejar précticamente en la impunidad una serie de

hachos?

Sistema de acumuiaci6n jurfdica. Este método consiste en la suma de --
las demds penas correspondientes a todos los delitos cometides, pero autori
zando una proporcional reduccién de ias mismas y fijando un limite maximo -
que no se puede rebasar por el juzgador. Al respecto, Sebastidn Soler esti-
ma una variante del sistema de pena Gnica, progresiva, en el cual se afirma

que si bien los delitos concurren, no puede decirse que se acumulen”8

Artfculo 69 del ordenamiento penal del Estado de M&xico: “en caso de -
concurso se impondrd la pena correspondiente al delito que merezca la mayor,
la que podrd aumentarse hasta ia suma de las demis penas de los demds deli-
tos, sin que el total exceda de cuarenta afios”

7) Ob. Cit. I, p. 363
8) 0b, Cit. 11, p. 36k
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Como ha quedado sefialado, el sistema de aplicacién de la sancién en -
caso de concurso ideal o formal, real o material en la legislacifn penal -
del Estado de México, se aplica como una variante del sistema de acumula--
ci6n material de penas, tal como lo establece el artfculo 69 del Codigo Pe
nal del Estado, que dice: “en caso de concurso se impondrd la pena corres-
pondiente al delito que merezca la mayor, la que podrd aumentarse hasta la
suma de las demés penas de los demds delitos, sin que el totai exceda de -
cuarenta afios". Tomando como base la pena progresiva Gnica, un nuevo siste
ma sefialado anteriormente, que permite hasta la acumulacién material se--
gln la temibilidad de! delincuente, apreciado a arbitrio del juzgador. En
caso de acumutaci6n se impondrd la sancién del delito més grave, la que 1o
drd aumentarse hasta la suma de las demds sanciones de los demds delitos,

sin que pueda exceder de los cuarenta afos de prisifn.

Comparéndolo con la aplicacitn de la sancidn en la legislacibn penal
del D.F., existe enorme diferencia, pues en esta legisiacién no se aplica_
ningGn sistema de los ya mencionados, solamente puede acogerse como varian
te del sistema de acumulacion jurfdica. Alguncs autores se refieren al sis
tema de “cOmulo jurfdico", que se toma como base la pena del delito més --
grave, a la cual se suma hasta otro tanto, "poema maior cum exasperatione"
aunque salta a la vista que tampoco existe identidad entre éste y el sequi
do, ya transcrito del artfculo 64 del C6digo Penal del Distrito Federal, -
en que se otorga plena facultad al juzgador para imponer las penas corres-
pondientes al delito que merezca la mayor penalidad, las cuales podrén au-
mentarse en una mitad mas, sin exceder de los méximos sefialados en el COdj

go Penal, que es de 50 afios de prisién.
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A juicio de} suscrito, sobre el artfculo 64 del C6bdigo Penal del Dis-
trito Federal, de cémo se sanciona a los que incurren en el concurso ideal
o formal, me parece injusta la legislacién penal, que establece: "En caso
de concurso ideal, se aplicard la pera correspondiente al delito que merez
ca la mayor, la cual se podré aumentar hasta en una mitad mds del méximo -
de duracién, sin que pueda exceder de las sefialadas en el T{tulo Sequndo -
del Libro Primero, es decir, de 50 afios de prisi6n". Tomo como ejemplo, --
cuando un agente incurre en un concurso ideal; cuando acude a un café para
desavunar, pero desde el estacionamiento localiza por la ventana a su ene-
migo desayunando, y es visto por su victima, pero desde el estacionamiento
le dispara a su enemigo causdndole la muerte, y ademds causa lesi6n de pri
mer grado a otra persona, pero ademds de este delito, causa dafio en propie
dad ajena, porque primero rompi6 el cristal con el proyectil, antes de cau
sar el homicidio. Por el homicidio doloso la sancién es de 8 a 20 afios de
prisi6n, como 1o establece el artfculo 307 del C6digo Penal dei Distrito -
Federal, y por el deiito de lesi6n de primer grado la sanci6n es de tres -
dfas a cuatro meses de prisi6n; y como establece el artfculo 64, se debe -
sancionar hasta en una mitad mas del delito que merezca la mayor penalldad;
si lo mdximo de duraciébn es de 20 afios de prisi6n, hasta una mitad del mé-
ximo de duracién por el delito de lesiones y daio en propiedad ajena mds,
me parece injusto la aplicaci6én de esta sanci6n tomando en consideraci6n -
que la sancién del delito de lesiones no es grave; asimismo la sanci6bn por
el delito de dafio en propiedad ajena no es grave; a mi juicio es injusta -
esta fegislaci6n por violar las garantfas de legalidad del procesado, ya -
que existi6 un solo acto, una sola conducta, porque el objetivo del agente

era (nicamente el de privar de 1a vida a su enemigo, y no el de causar le-
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siones o dafios en propiedad ajena.

5. LA APLICACION DE LA SANCION EN EL CONCURSO IDEAL O FORMAL EN LA LEGISLA
CION PENAL DEL ESTADO DE MEXICO.

ta aplicaci6n de la sanci6n cuando se incurre en concurso ideal o for
mal en la legislaci6n penal del Estado de México consiste en aplicar un --
sistema que es el mismo que se aplica o que sirve para sancionar en el cop
curso real o material; es decir, como una variante del sistema de aplica--
cién de sanci6n que se aplicaba en la legislaci6n anterior del Distritc fe
deral, que decfa en su artfculo 64, "en caso de concurso real se impondré
la pena correspondiente al delito que merezca la mayor, la cual podré au--
mentarse hasta 1a suma de las demds penas correspondientes por cada uno de
los demds delitos, sin que exceda de los miximos sefialados en el Titulo Se
gundo del Libro Primero", pero no existe coincidencia con la actual legis-
laci6n del Distrito Federal, que en su mismo artfculo 64 dice, " en caso -
de concurso real se impondrd la suma de las penas de las delitos cometidos
si ellas son de diversa especie. Si son de la misma especie, se aplicardn
las correspondientes al delito que merezca la mayor penalidad, las cuales
podrén aumentarse en una mitad mds, sin que excedan de los méximos sefala-

dos en este Codigo.

Tal es la causa de haber elegido este tema, la de proponer la disminu
ci6n de 1a pena cuando se dén los casos de concurso ideal o formal en la -
legislacién penal del Estado de México, por no tener razén de ser la clasi
ficaci6n de los concursos, sabiendo que se aplicard el mismo sistema de --

sancién en los dos tipos de concursos. El objetivo del suscrito es el de -
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proponer trapsferir la figura de aplicacién de la sancion aplicable en la
legislacion penal del Distrito Federal, cuya forma de sancionar es diver--
sd; que el sistema de aplicaci6n de la sanci6n en el concurso real o mate-
rial sea en forma diversa del que se aplica en el concurso ideal o formal.

En éste, por cometerse una sola conducta se sanciona con menor gravedad.

Al igual que en el Estado de Méxica, el concurso ideal o formal se co
mete con una sola conducta, por lo que debe sancionarse con menor gravedad
que el concurso real o material; debe sancionarse de la siguiente forma:
“en caso de concurso ideal o formal, se aplicard la pena correspondiente -
al delito que merezca la mayor penalidad, la cual se podrd aumentar hasta
una mitad mds del mdximo de duracibn, sin que pueda exceder de las miximas

de cuarenta afos de prisibn.

En cuanto a la pena, existe una jurisprudencia que determina:RUBRO; -
PENA, INDIVIDUALIZACION DE LA, CONSIDERANDD ERRONEAMENTE LA CLASE DE CON--
CURSO DE DELITOS. NO CAUSA PERJUICIO SI SOLO SE APLICO LA PENA DEL DELITO
MAYOR.

TEXTD: Aln para individualizar la pena, errfneamente el juzgador con-
sidere que opera concurso formal de delitos, cuando en realidad opera un -
concurso real, la sentencia no causa perjuicio al inculpado si en ella se
aplicé exclusivamente la pena del delito mayor, si ademds es acorde con el
grado de peligrosidad observado. Primera Sala. fuente: Semanario Judicial
de la Federaci6n; Epoca 8a., Tomo I, Primera Parte, P&g. 97; Precedente: -
Amparo Directo 34-82-87, Reynaldo L6pez Tena y otro. 7 de enero de 1988. §

votos. Ponente, Victoria Adato Green de Ibarra.
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6. APLICACION DE SANCION PENAL EN EL CONCURSO REAL O MATERIAL EN LA LEGIS-
LACTON PENAL DEL ESTADO DE MEXICO

En caso de concurso se aplicard la pena correspondiente al delito que
merezca la mayor, la que podrd aumentarse hasta en una mitad mds, sin que_

el total exceda de cuarenta ailos de prisibn.

Como es de observarse, la forma de sancionar el concurso real de deli-
tos en ta legislaci6n penal del Estado de México se aproxima al sistema de

acumulacién jurfdica.

£l artfculo 69 del ordenamiento penal del Estado de México, que esta-
blece la sanci6n en los casos de concursos de delltos, no estableca somo -
debe sancionarse cuando los delitos son de la misma especie, ni como debe
sancionarse cuando los delitos son de diversa especie. En este ordenamien-
to se encuentra establecida la aplicaci6n de la sancion, sin importar la -
clasificacién de concursos, ideal o formal y real o material; asimismo se
aplica sin importar si son de diversas especies los delitos, como lo esta-
blece el ordenamiento penal del Distrito Federal, que al respecto dice lo
siguiente: "en caso de concurso real se impondrd la suma de las penas da -
los demis delitos cometidos, si ellas son de diversa especie. Si son de ia
misma especie, se aplicardn las correspondientes al delito que merezca 1la
mayor penalidad, las cuales podran aumentarse en una mitad mds, sin que ex

cedan de las méximos sefalados en este Codigo".

A juicio del suscrito sobre la aplicacion de la sanci6n en el concur-

50 real o material del Distrito Federal y con la reforma de 1994, la san--



- 116 -

cién la volvieron mis grave al asentar en el segundo pérrafo, las cuales -
podrdn aumentarse en una mitad mds sin que excedan de los méximos sefala--
dos en este C6digo. Mismo que deberfa quedar de la siguiente forma en el -
sequndo pérrafo: “las cuales podrdn aumentarse hasta en una mitad mis, sin
que excedan de los méximos senalados en este Codigo. Sin la inclusi6n del

término hasta, el legislador del estado hizo més injusta la aplicacién de

tal artfculo.

La aplicaci6n de la sancion en la legislaci6n penal del Estado de Mé-
xico, en la figura de concursos de delitos, a(n tratdndose de delitos de -
la misma especie o de diversa, la sanci6n es la misma. El sistema aplica--
ble se identifica con el sistema mencionado, solamente se aproxima al de -
acumulacién juridica, se aplica primero la sanci6n al delito que merezca la

mayor penalidad, a la que se podrdn acumular todas las demds.
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CONCLUSIONES

PRIMERO.-E] Cédigo Penal del Distrito Federal contempla a los concur-
sos de delitos como figuras jur{dicas y por la forma de cometerlos, los di
vide de dos maneras diferentes: el concurso ideal o formal y el concurso --
real o material. El concurso ideal o formal se da cuando el agente, con --
una sola conducta y con un solo acto, comete varios delitos, violando una
o varias disposiciones penales, afectando a varics intereses jurfdicamente

protegidos por la ley.

SEGUNDD.- La legislacién penal del Distrito Federal establece que in-
curre en concurso real o material cuando, con varias conductas, comete va-
rios delitos en diferente tiempo, afectando varios intereses jurfdicamente

protegidos por la ley penal.

TERCERO.- El ordenamiento penal del Distrito Federal, al igual que al
gunas otras legislaciones, aplica sanciones diversas a cada uno de los =on

cursos y a los que incurren en los concursos.

CUARTA.- La legislacién penal del Estado de México define al concurso
de la siguiente manera, "existe concurso de delitos siempre que alguien es
juzgado en un mismo proceso por varios delitos ejecutados en actos distin-
tos, si no se ha pronunciado antes sentencia ejecutoria y la accién penal
no ha prescrito, o cuando con una sola accién, omisi6én o comisi6n por omi-
sibn, ya sea dolosa, culposa o preterintencional, se viclen varias disposi

ciones penales, compatibles entre sf“.

QUINTA.- El ordenamiento penal del Estado de México en su concepto --



- 18-

del artfculo 19, contempla los dos tipos de concursos; sin embargo, en el
artfculo 69 del C6digo citado, se establece una misma forma de sanci6n pa-

ra ambos concursos.

Es esa la inquietud del sucrito, proponer la reforma del artfculo 69
del C6digo Penal del Estado de México, a fin de gue se sancionen en forma
diversa a los que incurren en cada uno de los concursos, porque no tiene -
raz6bn de ser la clasificacién de delitos de concursos si se vam a sancio--
nar de la misma forma, por lo que se propone la siguiente redaccibn para -

dicho numeral:

En caso de concurso ideal, se aplicard la pena correspondiente al de-
lito que merezca la mayor, la cual se podrd aumentar hasta en una mitad --

mds del méximo de duraci6n, sin que pueda exceder de 40 afios de prisién.

En caso de concurso real se impondrd la suma de las penas de los deli
tos cometidos, si ellos son de diversa especie. Si son de la misma especie,
se aplicardn las corvespondientes al delito que merezca la mayor penalidad,
las cuales podrén aumentarse hasta en una mitad mds, sin que excedan de -~

los 40 aiios de prisi6n.
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