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FACULTAD DE DERECHOC.
SEMINARIO DE DERECHO PENAL.

DR. LUIS FERNANDEZ DOBLADO.
DIRECTOR DEL SEMINARIO DE
DERECHO PENAL,
PRESENTE.

Por este conducto me permito hacer de su conocimiento que asesoré
al C. ALEJANDRO HERNANDEZ VERA, en la elaboracitn de su trabajo de tesis
infitulado  "CONCURSO APARENTE DE NORMAS. NECESIDAD DE
REGLAMENTAR LOS PRINCIPIOS DE ABSORCION, SUBSIDIARIDAD Y
ALTERNATIVIDAD", misma que pretende sustentar como tesis profesional.

En tal virtud y considerando que ia tesis mencionada cumple con los
requisitos reglamentarios correspondientes, salvo su muy docta opinién, fa someto
a su consideracién para el efecto de que e! alumno citado pueda iniciar 1os
tramites relativos a su examen profesional.

Sin otro particular por el momento, reitero a Usted, las seguridades
de mi atenta y distinguida consideracion.

ATENTAMENTE
"POR Mi RAZA HABLARA EL ESPIRITU"
CIUDAD UNIVERSITARIA, A 19 DE ENERO DEL 2001.
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PRESENTE.

El alumno HERNANDEZ VERA ALEJANDRO, ha elaborado en este Seminario a
mi cargo y bajo la direccién del LIC. MANUEL BACA GODOY , la tesis profesional
intitulada “CONCURSQO APARENTE DE NORMAS. NECESIDAD DE REGLAMENTAR
LOS PRINCIPIOS DE ABSORCION, SUBSIDIARIDAD Y ALTERNATIVIDAD", que
presentard como trabajo recepcional para obtener el titulo de Licenciado en Derecho.

El -profesor, LIC. MANUEL BACA GODOY, en su calidad de asesor, nos
comunica que el trabajo ha sido concluido satisfactoriamente, que redne los requisitos
reglamentarios y académicos, y que lo aprueba para su presentacién en exdmen profesional.

Por lo anterior, comunico a usted que la tesis "CONCURSO APARENTE DE
NORMAS. NECESIDAD DE REGLAMENTAR LOS PRINCIPIOS DE ABSORCION,
SUBSIDIARIDAD Y ALTERNATIVIDAD" puede imprimirse, para ser sometida a la
consideracion del H. Jurado que ha de examinar al alumno HERNANDEZ VERA

ALEJANDRO.

En la sesion del dia 3 de febrero de 1998, el Consejo de Directores de Seminario
acordé incluir en el oficio de aprobacién la siguiente leyenda:

“Ei interesado deberd iniciar el trdmite para su titulacién dentro de los seis meses siguientes (contados de dia a dia)
a aquél en que le sea entregado el presente oficio, en el entendido de que transcurrido dicho lapso sin haberlo
hecho, caducard la autorizacién que ahora se le concede para someter su tesis a examen profesional, misma
autorizacidn que no podra otorgarse nuevamenie sino en el caso de que el trabajo recepcional gonserve su
actualidad y siempre que la oportuna iniciacion del trémite para la celebracién del examen haya sido impedida por
circunstancia grave, todo lo cual calificard la Secretaria General de 1a Facultad™

ATENTAMENTE
“POR MI RAZA HABLARA EL ESPIRFTU”
Cgl. Universitaria, D. F., 14 de marzo de 2001

EZ DOBLADO.

DR. LUIS FE 9
RIO DE DERECHO PENAL

DIRECTOR DEL SE
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cual me siento orgulloso y a la
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DERECHO:

Y muy en especial a los
profesores que de una u otra
forma coadyuvaron para mi
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A DIOS:

Por haberme dado la
oportunidad de vivir e iluminar
mi sendero con su bondad,
dandome la fortaleza suficiente
para no desistir ante la
adversidad.

A MIS PADRES:

A quienes agradezco
eternamente el haberme dado la
vida, asi como el haber guiado
mi camino con su ejemplo y
con sus sabios consejos,
apoyandome siempre en los
momentos dificiles,
ensefiandome que las metas se
logran con dedicacion, estudio
y esfuerzo y con la firme
promesa de seguir
superandome dia a dia.



A Mi FAMILIA:

Quienes me han ensefado que
lo verdaderamente valioso de la
vida, esta en la unién que
existe entre nosotros, fa cual es
la base para afrontar la vida
misma.

A Ml HERMANO VICTOR
MIGUEL:

A quien le debo en gran medida

‘el haber llegado a la presente

meta, haciéndolo participe
directo del presente logro, y
asimismo como una pequeia
muestra de agradecimiento, por
todo el apoyo brindado durante
mi vida académica.
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INT.RODUCCION

El presente trabajo de tesis versara sobre el concurso aparente de normas
y la necesidad de reglamentar los principios aplicables a dicha figura juridica,
siendo el objetivo principal del mismo, el esclarecer los problemas que se suscitan
al momento de aplicar la ley penal, en los casos en que dos o mas tipos penales
regulan una misma conducta, es decir, analizaremos todos los lineamientos
juridicos y principios observables para determinar en qQué ¢asos es mas factible
que dos o mas tipos penales se apliguen a un caso particular (concurso real de
tipos} y cuando, una sola de ias normas concurrentes excluye la aplicacion de las

demas (concurso aparente de delitos).

Uno de los motivos principales que nos levaron a realizar el presente’
trabajo, es el de esctarecer con mayor atinencia los problemas que se suscitan en
la practica penal, ya que si bien es cierto, en la legislacion penal el principio de
“especialidad” se encuentra regulado, no siempre el saber que la ley especial,
priva sobre la ley general, va a resolver todos los problemas. Ya que por ejemplo
en el caso de que una persona lesione a otra y fe provoque lesiones "pn'meras'ry
*segundas”; regularmente sabemos como resolver esta cuestion pues es logico
que No se van a seguir dos procesos, sino que uno va a subsumir al otro, pero,
estas cuestiones son disipadas en el ambito practico y no porque la ley nos de
una solucidn concreta; de ahi que consideramos pertinente reglamentar los

principios de "absorcidn®, "subsidiaridad” y "alternatividad".



De esta forma y para fograr el objetivo antes planteado, en el primero de
nuestros capitulos abordaremos lo referente a algunos temas generales del -
derecho penal (ciencia penal, delito, conducta, hecho, etc.), mismos que serviran
de base o fundamento en el presente trabajo, asimismo y a efecto de tener una
vision clara de la importancia de la teoria del concurso aparente de normas,
mencionaremos el concepto de la misma, asi como las diversas clases de normas

que pueden dar origen al conflicto aparente de leyes.

Por ofro lado en el segundo de nuestros capitulos haremos mencion del
concurso aparente de normas en la historia, asimismo realizaremos un estudio de

los presupuestos de dicha figura y su trascendencia juridica

En el tercer capitulo del presente trabajo, abordaremos lo referente a ias
diferencias entre el concurso real o material y el concurso ideal o formal, y entre
éste Uitimo y el concurso aparente de normas; asimismo veremos las hipotesis
cuando se presenta unidad de conducta y de delito, pluralidad de conductas y
unidad de delito, unidad de conducta y pluralidad de delitos; pluralidad de

conductas y pluralidad de delitos.

Por Gltimo, en el capitulo cuarto realizaremos un andlisis critico de los
principios de ‘especialidad”, “consuncién o absorcion’, “subsidiandad” y
“alternatividad”, precisando las caracteristicas y peculiaridades de cada uno de

ellos y con los cuales la doctrina y en algunos casos la legislacion pretenden dar



solucién al problema planteado, mencionando la importancia de reglamentar

aquellos.

Este trabajo consideramos que es de gran utilidad e interés, puesto que el
tema de ia concurrencia de normas, ha sido en nuestra legislacidn de los mas
controvertidos, ademas de que en el mismo se presentan diversas teorias y
principios que los estudiosos del derecho han implementado con el afan de
proporcionar un poco de luz al tema, herramientas con {as cuales, aunadas a un
sano criterio juridico, haran que el interprete de la norma penal y esenciaimente et
juzgador, al momento de realizar el juicio de tipicidad, lo fleve a cabo de manera

mas certera y justa.



CAPITULO |
‘GENERALIDADES

A.- CIENCIA PENAL Y DOGMATICA PENAL.

Cuando se habla de la Ciencia Penal y la Dogmética Penal, éstas suelen
identificarse, sin embargo es conveniente sefialar que la segunda queda incluida
en el estudio de la primera, esto es, mientras el Derecho Punitivo Material esta
formado por un conjunto de normas juridicas que constituyen el Derecho Material,
la Ciencia de! Derecho Penal esta integrada por esos principios que tienen por
objeto el estudio de las normas positivas, pero ademés la ciencia penal estudia
también la naturaleza del delito, sus bases, la naturaleza y los alcances de la
responsabilidad y peligrosidad del delincuente, asi como la naturaleza y los limites

de la respuesta del Estado cuando se comete un delito.

“Por su propia naturaleza la Ciencia Penai estudia los antecedentes
historicos, las causas que dieron origen a los delitos y a las normas juridicas
positivas, la formulacion de la nueva ley, de tal manera que ia ciencia penal no se
concreta al estudio del aspecto normativo, sino que también estudia todo lo
relacionado con el delito, es decir, la Ciencia Penal es amplia, a diferencia de la
Dogmatica Penal que Porte Petit define como la disciplina que trata de construir,
descubrir y sisternatizar los principios rectores del ordenamiento penal, en otras '

palabras, la Dogmatica Penal se concreta al estudio de las normas juridicas



positivas, en cambio la Ciencia Penal también estudia dichas normas, pero
estudia también todo lo relacionado con el defito y e! detincuente, o sea, que
aunque la Ciencia Penal es fundamentalmente normativa, su estudio abarca todo

lo relativo a la norma, al delincuente y a la pena.” !

B.- DEFINICION DE DELITO.

La palabra "delito" deriva del verbo latino “delinquere”, que significa:
“apartarse del buen camino® y “alejarse del sendero de la ley”. Ha sido una
preocupacion constante de los autores de Derecho elaborar una definicion de
“delito” con validez universal que comprenda tanto la época pasada, la presente y
la futura, esto no ha sido posible porque el delito siempre ha estado ligado con las
épocas y lo que en un tiempo fue delito, en otro tiempo ha dejado de serlo y
viceversa;, es por ello que la concepcion del delito ha variado conforme a la
ideologia, momentos histéricos y politicos de cada pueblo: asi se habla de

diversas comientes que tratan de dar una definicién Gnica del delito.

La Escuela Cldsica, quien tuvo a su principal exponente en el maestro de
Pisa Francisco Carrara, quien lo definié como: “la infraccion a la ley del Estado,

promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto

! Cfr. Porte Petit Candaudap, Apuntamientos de b Parte Derecho Penal, 16a. ed., México, Ed.
Porriia, 1994, pags. 25-29.



externo del hombre, positivo o negativo, moralmente imputable y politicamente

danoso”, 2

La Escuela Positiva con Rafael Gar6falo como principal representante,
define al delito como: “ia violacién de los sentimientos altruistas de probidad y de
piedad, en la medida media indispensable para !a adaptacién del individuo a la

colectividad”,

Por su parte Ermesto Von Beling, lo define como: "la accidon tipica,
antijurfdica, culpable sometida a una adecuada sancién penal y que liena las

condiciones objetivas de penalidad". *

Asi también Max Ernesto Mayer, nos dice que el delito "es un-

acontecimiento tipico, antijuridico e imputable™.®

En tanto gque Edmundo Mezger nos dice que: “el delito es una accion

punible; esto es, el conjunto de los presupuestos de la pena”. &

? Citado por Castellanos Tena Francisco. Lineamientos elementsles de Deerecho Penal {Parte General), 34a.,
edicién, México, Ed. Pornla, 1994, pags. 125-126.

* Ibidemn. pag. 126.

*Idem.

! Max Emest Mayer, citado por Jiménez de Asita, Luis. Tratado de Derecho Pensl, Tomo I, 2a. edicion,
Argentina, Ed. Buenos Aires, 1958, pag. 81.

% Edmundo Mezger, citado por Castellanos Tena, op. cit., pag. 128.



No hay que pasar por aito, la definicion legal que al respecto hace al
articulo septimo del Cédigo Penal para el Distrito Federal, al sefialar éste que el

delito es: "el acto u omisién que sancionan las leyes penaies”. ’

Nosotros consideramos que la definicion de "delito" mas completa, es la
que sefala el maestro Francisco Carrara, ya que de [a misma podemos
desentrafiar que: “para Camara el delito no es un ente de hecho, sino un ente
juridico, porque su esencia consiste en la violacién necesaria de un derecho, por
eso indica que sdlo habra delito cuando se viole la ley del Estado y, precisamente
se refiere a ésta, para no confundirla con las leyes morales o divinas, asimismo
cuando sefala que la ley debe ser promulgada para proteger la seguridad de los
ciudadanos, para no confundirla con las leyes que tutelan intereses patrimoniales;
sefiala también que la infraccion debe ser a consecuencia de un acto externo del
hombre, bien sea positvo © negativo, para eiiminar simples opiniones y
pensamientos y, ademas porgue sélo el hombre puede ser agente activo del
delito, tanto en acciones como en omisiones y, por Gltimo afirma gue la accién u
omisién debe partir de un sujeto imputable, porgue quien no lo es, no caeria
dentro de la esfera del derecho penal y, porque estd sujeto (depende) a leyes
criminales en virtud de su naturaleza moral que es precedente de su imputabilidad

politica.” ®

T Codigo Penal vigente para e) Distrito Federal,
¥ Cf. Castellanos Tena. op. cit., pags. 125-126



C.- CONCEPTO DE CONDUCTA Y HECHO.

Al definir la conducta se abarcan los conceptos de accion y omisién,
flamada también la primera como una accién positiva y la segunda como una
accién negativa. Entendiéndose por aceién: "un movimiento muscular voluntario
ya en un hacer (accién positiva), ello es, un movimiento corporal, ya en un no

hacer (omisién), ello es, distension de los misculos”. °

La conducta designa el elemento objetivo det delito, cuando el tipo penal
exige Unicamente una mera conducta. O sea, cuando el tipo penal describe una
mera conducta, se produce con tal comportamiento una mutacién juridica,
independientemente de que ademds se realice una mutacién en el mundo

exterior,

Siendo que la conducta se convierte en un elemento objetivo del delito
cuando el tipo eleva a la categoria de un simple accionar u omitir esta mera

conducta, originando los delitos llamados formales o inmateriales.

Por lo que respecta al hecho, éste se entiende como la conducta, el

resultado material y el nexo de causalidad.

® Ernesto Von Beling, citado por Porte Petit, op. cit. pag. 235.



E! hecho designa también a el primer elemento objetivo del delito, siempre
¥ cuando el tipo penal comprenda en su descripcion un resuitado material, por lo
que la conducta forma parte del hecho cuando el tipo penal describe como punible
precisamente un hechc determinado, entendiéndose como resultado material la
mutacién en el mundo exterior de naturaleza fisica, fisiologica, psiquica o

econdmica descrita por €} tipo penal.

Un sujeto puede realizar una conducta (accion u omisién), 0 un hecho
{conducta mas resultado), por lo tanto, si el elemento objetivo del delito, puede
estar constituido por una conducta en el caso de un delito de mera conducta, o de
un hecho, se esta frente a un delito material o de resultado, los términos

adecuados son; “conducta” o “hecho”, segin la hipétesis que se presente.

Por lo que un tipo penal requiere en unos casos una mera conducta (delitos
formales) y en otras un resultado material (delitos materiales), no significando io
anterior que los delitos formales no tengan un resultado, pues el delitc de mera
conducta tiene un resultado juridico (mutacién juridica) y el delito material, un

resultado juridico (mutacién juridica y material a la vez).

D.- CONCEPTO DE CONCURSO APARENTE DE NORMAS.

En este tema a! tratar los autores de obtener un concepte de concurso

aparente de normas incompatibles entre si, se ocupan en gran medida, de



resaltar las caracteristicas fundamentales que separan la apariencia del concurso

de la realidad del mismo, por lo que se han propuesto miitiples definiciones.

“De esta forma la doctrina ha hecho mencién de las expresiones "concurso
de leyes", "concurso de normas penales”, “"concurso de tipos", "conflicto de leyes”,
etc, pero los autores modernos han hecho hincapié en lo incorrecto del uso de los
términos "concurso de leyes" o “concurso de nommas penales”, por estimar que si
la naturaleza de las normas en colision 0 en concurrencia no da origen a la
aplicacién simultdnea de todas ellas, no puede hablarse con propiedad de ia
existencia de un auténtico concurso. Debemos sefialar que asiste la razén a
quienes asi opinan, ya que si efectivamente se trala de una apariencia de
concurso que excluye la existencia del concurso mismo, las denominaciones
aludidas no constituyen una terminologfa adecuada, como bien lo sefiala -
Maurach, quien hace referencia a que el términc generalizado de "concurso de
leyes” resulta por demas desafortunado, toda vez que, en &l no tiene lugar un
verdadero concurso, es decir, una concurrencia de varios tipos, como ocurre en
el concurso ideal, ya que la esencia del concurso de leyes, por lo menos en la
teoria, estriba en que el hecho unicamente puede ser enjuiciado por un tipo, y en
que los restantes tipos retroceden sin asumir significacion alguna ni para la
culpabilidad, ni para la pena. Seria pues justificable -aduce- no hablar de

concurso de leyes, sino de un desplazamiento de los tipos secundarios por el



primario. Las razones juridico-materiales de este desplazamiento pueden ser

totalmente diversas.” "°

Modemamente los Tratados y Manuales designan a la Instiducién con el
nombre de concurso aparente de normas, apariencia de concurso 0 concurrencia
incompatible, subrayando la existencia de una colision de leyes o de normas

penales en fa cual una de ellas es la aplicable con exclusién de todas las demas.

En este orden de ideas, el maestro Federico Puig Pefia, define al concurso
aparente de normas como: "cuando uno o mas hechos parecen infringir varias
normas penales, pero en realidad sélo puede admitirse la presencia de un solo
delito, se habla de un concurso de leyes. Elio sucede siempre que el hecho 0
hechos tealizan aparentemente el supuesto de hecho de mas de una norma
juridico-penal, pero una de ellas basta por si sola para aprehender todo el

desvaior del hecho o hechos concurrentes”.

Ei maestro Fernando Castellanos Tena, sefala: "existe un aparente
concurso de dos 0 mas leyes, que parecen disputarse la tipicidad del acto, esto
es, bajo las cuales queda aparentemente comprendido el mismo hecho, una sola

conducta, por eso se habla de concurso aparente de leyes o conflicto de leyes...;

 fr. Maurach, citade por Pavén Vasconcelos Francisco, Concurso Aparente de Normas, Sa. ed., Ed.
Porrila, México, 1998, pags. 44-45.

" Mir Puig, Santiago, Derecho Penal Parte General, 2a. ed.. Barcelona, Ed. Promociones y Publicaciones
Universitarias, 1985, pag. 604,



en el concurse aparente solo se viola una disposicidn, pero hay dificultad para

determinar cua! sea, pues varias parecen convenir al mismo hecho." '

"Se afima la existencia de un concurso aparente de normas penales
cuando a la solucién de un caso concreto parecen convenir dos 0 mas normas de

uno ¢ varios ordenamientos vigentes en un mismo lugary tiempo".“’

"Se puede decir que estamos frente a la concurrencia de normas
incompatibles entre si cuando se encuentra una materia o caso, disciplinado o

reglamentado por dos © mas normas incompatibles entre si*. ™

"En Derecho Penal se denomina concurso de leyes o concurso aparente de
normas al preblema de la aplicacion de la ley que se presenta cuando respeclo de
una misma situacién de hecho aparecen dos 0 mas disposiciones legales vigentes
en el mismo tiempo y lugar, que pretenden regirla simultdneamente, cuando en
realidad debido a la relacibn que media entre elias, la aplicabilidad de una

determina la inaplicabilidad de la otra"."®

2 Castellanos Tena, op. cit., pag. 311.

*’ Pavén Vasconcelas Francisco, Manual de Derecho Penal Mexicano, Parte General 11a. ed., México, Ed.
Porria, 1994, pag. 164,

' Porte Petit Candaudap, Celestino, op. cit., pag. 173.

13 Gonzalez Quintanilia, José Arturo. Derecho Penal Mexicang, Parte General, 4a. ed., México, Ed. Porria,
1997, pag. 451.



"Se estd ante un aparente o falso concurso de tipos penales cuando un

mismo hecho aparece regulado por varias normas incriminadoras gue no se

pueden aplicar al mismo tiempo, es decir, que se excluyen entre si”. 1

"Cuando una disposicion excluya la coetdnea o sucesiva aplicacion de otra

respecto a la misma situacion de hecho. A esto se llama conflicto aparente de

disposiciones penales.”"

"Existe un concurso aparente de tipos cuando la conducta juridica que es
objeto de incriminacion se presenta a primera vista, como subsumible en dos o
mas tipos penales que se excluyen reciprocamente, pues su simultanea

aplicacion conculcaria los principios logicos y valora tipos que norman el sistema

y la interpretacion del ordenamiento penatistico”. '®

"Se da el l'amado concurso de leyes cuando dos 0 mas normas que se

excluyen entre si concurren aparentemente respecto de un mismo hecho”. 1

"..hay concurso de normas, cuando una conducta realizada puede

tipificarse o encuadrarse dentro de dos o mas disposiciones penales." %

' Femnindez Carrasquilla Jusn Derecho Penal Fundamental, Volumen II, Teoria General del Delito y
puribilidad, 2a. ed., Bogoti, Colombia, Ed. Temis, 1989, pig. 428.

17 1 ménez de Astia, Luis. La Lev y el Delito, 12a. ed., Buenos Aires, Ed. Sudamericana, pag, 35.

" 1iménez Huerta Mariano, citado por Porte Petit, op. ¢it., pig. 173.

'? Fontan Balestra, Carlos. Tratado de Derecho Penal, Parie Genernl Tomo I, 2a. ed,, da. reimp., Buenos
Adres, Ed. Abeledo-Perrot, 1995, pig. 246.

n Lopez Betancourt, Eduardo. Intreduccion al Derecho Penal, 5a. ed., México, Ed. Porriaa, 1997, pag. 213.




"Hay supuestos en los que parece que concurren varios tipos penales, pero
que observados mas cercanamente nos permiten percatarnos de que el
fenémeno es aparente, porque en la interpretacion adecuada de los tipos, la
concurrencia resulta descartada, dado que uno de 1os tipos excluye al otro o a los

otros." 2!

"Cuando a una misma accién son aplicables dos o mas preceptos penales

que se excluyen entre si reciprocamente, existe un llamado concurso de leyes.” =

* .. habra un concurso {aparente) de leyes penales cuando el contenido de
flicito de un hecho punible ya estad contenido en ofro, y por lo tanto el autor ha

cometido una lesion de la iey penal.” @

"Se presenta cuando aparentemente dos o méas leyes parecen coincidentes
con el caso concreto, aplicandose sélo una de ellas por ser ambas excluyentes
entre si. Una accién encuadra en dos 0 mas tipos penales, siendo verdadero solo

uno, por enfrentarse entre ellos elementos de destruccién o absorcion.” x

"Este, que no es ya un verdadero concurso de delitos, resulta de la

existencia de varios tipos o preceptos penales que por sus términos parecen

2 zaffaroni, Eugenio Rail. Manua! de Derecho Penal, Parte General, 2a. ed., 3a reimp., México, Cérdenas
Editor y Distnbuidor, 1997, pag. 668.

2 Cyello Calén Eugenio. Derecho Pemal, Parte Genersl, 9a. ed., México, Editora Nacional, 1973, pags. 576-
577.

2 Bacigatupo, Enrique. Derecho Penal Parte General, Buenos Aires, Ed. Hemmurabi, 1987, pag. 408,

¥ Conés Tbarra Miguel Angel Derecho Penal Parte Genersl 3a ed, México, Cérdenas Editor y
Distribuidor, 1987, pags. 434-435.



convenir en comdn a lo sucedido, pero que atendiendo a la naturaleza de las
cosas o al contenido de antijuridicidad de cada tipo, no pueden coexistir porque
lleva consigo elementos de destruccién, de absorcién de uno por el otro, de

eliminacion por preferencia de la ley en que cada uno se halta formulado, etc." 3

“Cuando los varios tipos, en cambio, se encuentran en relacién de tal
naturaleza que sélo puede aplicarse uno de ellos, aunque el hecho parece encajar
también en otro u otros de modo al menos parcial se habla de concurso
aparente... como se ve, los criterios del concurso aparente se superponen y
confunden de tat manera que, como dice Nino: "uno tiene la sospecha de que el
lamade concurso de leyes no es més que un cajén de sastre donde se incluyen
todos aqueilos casos que la imprecisién de los criterios de! concurso ideal deja en

fa zona de la penumbra.” %

“... deben distinguirse los casos del concurso impropio en que se realizan,
segun el texto legal, varios tipos penales, en fanto que en realidad, ia ley penal
que debe aplicarse en primer término elimina las restantes. En el ambito de la
unidad de hecho, a las manifestaciones de este “concurso impropio” se les llama
unidad de leyes {0 concurso de leyes), mientras en el ambito de la pluralidad de
hechos, los hechos anteriores y posteriores castigados constituyen grupos de

casos de una relacién aparente de concurso.” ¥

¥ villalobos Ignacio. Derecho Penal Mexicano, Parte General, 4a. ed., México, Ed. Porria, 1983, pag. 503.
* Fernandez Carrasquilla, Juan. op. cit., pags. 427-429.

27 Wesgels Johanes. Derecho Penal, Parte General, traducido de t sexta edicion alemana de 1976, Buenos
Aires, Ed. de Palma, 1980, pag. 236.



Sin que se pongan de acuerdo si se trata de un "concurso de leyes®, como
lo denominan algunos autores ¢ de un “concurso aparente de normas”, como o
llaman otros, toda vez que como explican lo que sostienen la primera hipétesis,
tiene una incidencia directa en la determinacion de la pena que se va a aplicar y si
la sancién que se va a aplicar es suficiente para una accion miltiple de
adecuacién y en la determinacién de esa pena no debe contenerse otras
violaciones a la ley, y en la segunda, afirman, la importancia normativa queda de
relieve, ya que ante ia pluralidad de disposiciones legales, solamente una se va a
elegir y aplicar excluyendo a todas las demas, ya que no se han violado varias
normas, sino $6lo una, siendo las demas inaplicables, de ahi la denominacion de
"aparente” dado que cuando concurren varias normas a encuadrar una conducta
ilicita, sblo una de éstas, va a ser aplicable excluyendo a las demas, no siendo -
factible aplicar todas las normas que abarcan el licito toda vez que se violaria el
principio "non bis in idem", nadie puede ser castigado dos veces por el mismo

delito.

E.- UBICACION SISTEMATICA DEL CONCURSO APARENTE

DE NORMAS,

La Dogmatica Penal ha destacado la importancia fundamental que en la
estructuracion de la ciencia del Derecho Penal, tiene Ia sistematizacién de las

materias que la conforman. Esta cuestidn destaca al momento de abordar los



diversos problemas gque se le presentan al jurista ai momento de realizar la
interpretacion de la ley penal, para resolver los casos concretos que requieren de
la aplicacion de ias normas penales, sin sistemdtica no es posible la

estructuracién de una ciencia,

De esta forma el concurso aparente de normas ha sido ubicado por la-
doctrina en los diversos grupos de materias en que tradicionalmente se ha

dividido el estudio de la ciencia del Derecho Penal, asi tenemos:

1.- La posicién clisica, por antigua, ubica dicho concurso dentro de la
Teoria General de los Concursos, o sea en la Teoria General del Delito, pero mas
concretamente dentro de las Formas de Aparicion del Delito (Parte Generaf del
Derecho Penal). En este sentido cabe aclarar que aun cuando los concursos de
tipos penales son iguaimente formas de aparicion de! delito, el concurso aparente
se estudia dentro de los mismos, en virtud de una vieja tradicion juridica, sin que
los tedricos consideren que dicho titulo sea el mas conveniente para una debida
sistematizacién de su temética, habida cuenta que la apariencia del concurso,
originada en la concurrencia de normas incompatibles, si bien tiene algunos
puntos de contacto con los citados concursos, no goza de la misma naturaleza
juridica de éstos. Entre los autores que siguen este criterio podemos citar en
Alemania a Edmundo Mezger, en Espafia a Eugenio Cuello Calén y Federico Puig

Pefia y en México a Fernando Castellanos Tena, entre otros.



2.- Algunos otros sitian al Concurso Aparente de Normas, en ia Teoria
Generai de las Normas, o sea, en la Teorla de la Ley Penal (Parte General del
Derecho Penal), esto debido a que consideran que los problemas que suscita al
intérprete la aplicacion de la ley penal, lo llevan al conocimiento de todos aquellos
casos en los cuales hay convergencia de normas tendientes a la regulacion del
caso particular, sean esas normas © no, por su naturaleza, susceptibles de
aplicarse simultaneamente, este criterio es adoptado por Celestino Porte Petit,
quien al respecto ha expresado lo siguiente: "Para determinar cual es el lugar que
debe ocupar el tema de la concurrencia de normas incompatibles entre si,
debemos inquirir qué es lo que se trata de resolver en este problema. Y es
incuestionablemente un problema de aplicabilidad de la norma penal; saber de
dos o0 ma&s normas que regulan una materia 0 un caso, cudl de ellas es la
aplicable y cual de ella o ellas quedan excluidas. En consecuencia la colocacion -
correcta de la concurrencia de normas incompatibles entre si, debe ser en ia

teoria de la ley...".

En este mismo sentido opinan Jiménez de Asua, Antolisei, Maggiore, etc.,

pero también otros autores como Ignacio Villalobos, Guisseppe Bettiol, entre otros

colocan el Concurso Aparente de Normas dentro del concurso de delitos.

J.- Otros més lo sitdan en la Teoria de la Pena, este punto de vista es
sostenido por Adolfo Merkel, Alfonso Reyes Echandia, dado que consideran que

este tema se desenvuelve en calidad y cantidad de las sanciones.

2 Parte Petit, op. cit., pags. 173-174.



4.- Un criterio mas, coloca al concurso aparente de normas en el capitulo
relativo a la tipicidad y concretamente a la adecuacion tipica, criterio sostenido
por Sebastian Soler, Enrique Bacigalupo y Gonzalez Quintanilia, toda vez que
consideran que se trata de formas que amplifican el tipo, y modalidades diversas

al acto ilicito.

5.- Por (!timo, otra teoria coloca al concurso aparente de normas dentro de
la teorfa de la aplicacion de las normas, es decir, en la interpretacion de la Ley
Penal, posicion adoptada por Felipe Grispigni, Juan del Rosal, Pavén

Vasconcelos, Carlos Fontan Balestra, entre otros.

En este sentido, nos adherimos & lo sefialado por el maestro Pavén
Vasconcelos, quien coloca el concurso aparente de normas en (a Teoria de la Ley
Penal, precisamente a continuacién de los capitulos que se ocupan del examen
de los &mbitos de validez de la misma, por considerar que la determinacion del
precepto que debe regular un caso de concurrencia de normas incompatibles es
un problema que atafie a (a aplicacion de la ley penal. En efecto, expresamos que
en realidad no hay razén justificante para sostener que el concurso aparente de
normas incompatibles entre si, se coloque dentro de las formas de aparicion del
delito y concretamente en los concursos del deiitos, puestc que la cilada
concurrencia de normas es un problema de simple aplicacidn de la ley, en el cual

el concurso es inexistente y ademas agrega el citado autor que Grispigni,
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aceptando la sistemdtica correcta, hace notar que la expresidén “concurso de
leyes" es ciertamente impropia, pues en realidad no se trata de un concurso, sino
a lo mas de la concurrencia de una nommna con otra, existiendo en ambas la

pretension de regular el caso concreto.

F.- LOS DIVERSOS TIPOS DE NORMAS EN LOS QUE SE

PRESENTA EL CONCURSO.

*Cabe hacer mencién que el Concurso Aparente de Normas, no es un
fenémeno exclusivo det Derecho Per_\al, pues si observamos bien sus
caracteristicas, podemos concluir que su planteamiento rebasa facilmente ese
campo, y por lo tanto puede presentarse en cualquier rama del Derecho Positivo.
Pero en realidad, para los efectos del presente trabajo de tesis, lo que nos
interesa destacar es exclusivamente la referencia al ambito del Derecho Penal
Positivo, en este sentido cabe mencionar que el Concurso Aparente de Normas,
no es de ninguna forma limitado, pues no se limita a aquellas normas que crean
tipos penales, pﬁes como bien observa Luigi Conti® 2 en relacién al Derecho
Penal Sustantivo, situaciones de esa indole pueden presentarse en grupos de
disposiciones de toda clase, ya que puede haber confrontacién de normas que
disciplinen circunstancias del delito, causas de justificacién, causas de extincién
del mismo, etc. ain cuando la doctrina y la Jurisprudencia se han dedicado

primordialmente a las normas incriminatorias, tan es asi que el problema se

¥ Cfy. Pavan Vasconcelos, Francisco, Concurso Aparente de Normas, op. cit. pags. 75-77.
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considera en términos de las relaciones entre varias figuras delictivas, para
determinar cudl de ellas debe tener correcta aplicacién por parte del jurista,
prevaieciendo sobre las otras y por cudles motivos se verifica la afirmacién del

concurso aparente de normas.

De lo anterior podemos concluir que el concurso aparente de normas se

puede presentar entre:

A).- Normas penales comprendidas en el Cédigo Penal, que a su vez

pueden ser:

I - enire tipos penales.
Il -entre normas de (a parte general y de la parte especial.

lil- entre normas de la parte general.

B).- Normas det Cédigo Penal y otro codigo.

l.- Cominmente los autores limitan la trascendencia del conflicto -
entre normas penzles, a los de concurrencia de normas incompatibles
perienecientes a la parte especial de los codigos penales. Es esta clase de
confictos ia que con mayor frecuencia tienen que resolver los drganos

jurisdiccionales, aunque la incidencia en el planteamiento de este tipo de
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procblemas no resta en lo mas minimo importancia a [os concursos impropios

surgidos de ofra clase de normas penales.

Al respecto cobra fundamental importancia la teoria del tipo y de la
tipicidad, puesto que la estructura de los tipos es fundamental para establecer Ia
prevalencia de una norma sobre otra y, por ello la aplicacién de una con exciusitn

de las demas.

Asimismo hay que establecer que ordinariamente el contenido del tipo se
encuentra sefalado por el verbo rector del mismo; recordando que generaimente
el tipo legal se presenta como una mera descripcién de una conducta o un hecho
humano, pero el tipo ademas de describir la conducta puede requerir de un efecto
o resultado material, pudiendo contener referencias a los sujetos, a los medios de -
comisién, modalidades de ia accion o bien, a determinados estados de animo o

tendencias del sujeto, asi como al fin de la accién misma.

Por lo anteriormente expuesto el intérprete de la ley debe manejar con
precaucion los tipos penales determinando su alcance en razén de la conducta o
del hecho descritos en la ley, asi como de los elementos complementarios que en
los mismos se descricen, es por ello que como ya se ha hecho notar
anteriormente existen lipos que contienen rasgos comunes por pertenecer al
mismo esquema, con relacién a ellos se habla de que forman parte de una misma
familia de tipos, ya que gozan de una misma caracteristica y (nicamente se

diferencian en relacidn a otros elementos que los mismos contienen.
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Por ejemplo: el homicidio simple y el homicidio en grado de parentesco, los
cuales tienen rasgos comunes, ya que ambos protegen el bien juridico de la vida,
y la conducta del sujeto expresada en forma positiva o negativa, produce como
resultado material la muerte de la victima, perc no cbstante ello, el segundo de
los mencionados constituye una figura de penalidad agravada en virtud de que el
tipo contiene una especial calidad en los sujetos, ya que segun expresa el articulo
323 del Cédigo Penal para e! Distrito Federal que: “al que prive de la vida a su
ascendiente 0 descendiente consanguineo en linea recta, hermano, conyuge,
concubina o concubinario, adoptante o adoptado, con conocimiento de esta

relacion se le impondra prision de diez a cuarenta afos..”; en tanto que el
homicidic simple intencional previsto por el numeral 302 del mismo ordenamiento
expresa que: “comete el delito de homicidio el que priva de la vida a otro”, mismo
que se encuentra sancionado por el articulo 307 del citado cédigo, con una pena

de prision de 8 a 20 afios.

De esta forma podemos sefalar que ante un conflicto de normas el
interprete debera tener presente los elementos que constituyen los rasgos
comunes en las figuras delictivas tratando de establecer la existencia del tipo,
como un concepto general y abstracto, para después determinar cudles son los
caracteres que los distinguen entre si y de ésta forma sea posible determinar
cuando una figura comprende a la otra, en razén de que sus elementos

descriptivos, normativos y ain subjetivos tengan una mayor amplitud que sea



capaz de absorber a la figura menor, excluyendo por fo tanto ta aplicacion de ésta

Gltima.

Il. Por otro lado fa concurrencia también puede presentarse entre

una norma de la parte general y otra de la parte especial, en los siguientes casos:

-Cuando consagran una misma excluyente de responsabilidad pero

con un gicance diverso.

De esta forma podemos sefalar, el articulo 15 fraccion V,
mismo que contempla el lamado estado de necesidad, al seftalar que: “ el delito
se excluye cuando, se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico
propio o ajen, de un peligro real, actual o inminente, no ocasionado dolosamente
por el agente, lesionando otro bien de menor o igual valor que el salvaguardado,
siempre que el peligro no sea evitable por otros medios y el agente no tuviere el
deber juridico de afrontarlo”. Ahora bien, el articulo 367, en relacidn con el
numeral 370 parrafo primero, contemplan el delito de robo, cuando sefalan, por lo
que se refiere al primero que: “comete el delito de robo, el que se apodera de
cosa ajena mueble sin derecho y sin consentimiento de la persona que puede
disponer de ella con arreglo a la ley”, en tanto que el segundo de los mencionados
contempla la sancion aplicable a agente activo del delito, pero de acuerdo con lo
estipulado por el articulo 379 del Codigo Penal vigente para el Distrito Federal, el
delito de robo no sera sancionado, al sefalar dicho articuto que: *no se castigara

al que, sin emplear engafio ni medios violentos, se apodera una sola vez de los
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objetos estrictamente indispensables para satisfacer sus necesidades personales
o familiares del momento™; pero la controversia deviene det saber qué pasa
cuando el sujeto activo realiza un segundo apoderamiento de las cosas
indispensables para su subsistencia o la de su familia, amparado por el ltimo de
los articulos mencionados, o bien cuando realiza el primer apoderamiento por
medio de engafio o violencia, Jcudl de las normas debe aplicarse?, el articulo 15
fraccion V {previsto en |a Parte Generai del Codigo Penal para e! Distrito Federal),
o se deberd sancionar el robo como tal, de acuerdo a los articulos 367 y 370 del
ordenamiento antes sefalado, o bien se debe aplicar el articulo 379, contemplado

éste Gltimo en la parte especial del Caodigo.

Al respecto las soluciones propuestas por la doctrina son diversas ya que

hay quien dice:

- que debe existir la exclusibn de la pena al segundo de los
apoderamientos, o bien, al cometido por los medios indicados {engafios o
violencia), por estimar que si de verdad existe el estado de necesidad el sujeto se
ampara en la formula mas amplia de la excluyente, ésto es el anticule 15 fraccion
V, de la ley sustantiva penal, misma que repele al articulo 379 del mismo

ordenamiento.

- debe existir I punibilidad del segundo apoderamiento o del ejecutado por
medio de! engafto o la violencia, por estimar que las limitaciones al

funcionamiento del estado de necesidad no deben extenderse a mas de un solo
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apoderamiento, excluyendo de igual forma el ejecutado por medio de engafo o
violencia, o bien cuando los objetos robados exceden de los estrictamente

necesarios para la subsistencia del sujeto o su famitia.

- cuando se sanciona un delito consumadec con otra norma que pune una

tentativa, ambas con relacién al mismo hecho.

Al respecto podemos sefialar, cuando un sujeto que tiene el firme propésito
de matar a “x” persona (homicidio simple intencional}, pero por causas ajenas a
su voluntad no logra su propbsito y lo que ccasiona la pasivo son unicamente
“lesiones”, a pesar, de haber realizado todos los actes encaminados al primer
ilicito, aqui la pregunta es ¢ qué debe sancicnarse, una tentativa de homicidio o un

delito consumado de lesiones?.

I1l. Entre normas de la parte general mismas que pueden dar origen

a la siguiente hipétesis:
- concurrencia de grados de participacién.

Hay quien sefala que este supuesto es factible en nuestro derecho
positivo, ya que los diversos tipos de grados de participacién pueden concurrir en
una misma persona y respecto al mismo hecho, de esta forma un sujeto puede
ser a la vez instigador y autor, o bien, autor y complice, como sucede en el caso

de guien induciendo o instigando a otro a participar, ejecuta malerialmente la
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accion tipica, en cuya virtud adquiere el cardcter de autor material, pues en tal
situacién habra sido instigador para el auxilio prestado por un tercero, en la

ejecucion de su propio detito.

En este sentido Edmundo Mezger, sedala: “... al tratar |la presencia de una
de las leyes penales ante ia otra, a virtud de ia relacién valorativa entre ellas,
Caso que cataloga dentro del principio de la consuncién, pone en claro que al
igual que la tentativa desaparece con la consumacion, lo mismo puede decirse
cuando alguien "participa en su propio acto”, esto es, cuando se hace culpable en
referencia a este (ltimo, de una instigacién o de un auxilio: “el que instiga a un
tercero para que lo ayude en su propio acto es solo castigado como autor si
ejecuta é! mismo el hecho como autor; las formas de participacion en el delito

desaparecen en ia autoria son consumidas por ella...” *

¥ Mezger citado por Pavén Vasconcelos Francisco, Concurso Aparente de Normas, op. cit. cit., pag, 100
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CAPITULO [ § |

EL CONCURSO
APARENTE DE NORMAS
T UENILAHISTORIA

A. BREVE REFERENCIA HISTORICA.

“En el presente apartado, haremos una breve mencién de lo que ha sido el

Concurso Aparente de Normas, a o fargo de la historia® *'

De esta forma podemos sefialar que en Alemania se hace mencién a los
principios sobre la multa de los derechos populares germanicos de la época
precaroligia, en la "lex salica”, cuando una persona ataba a un hombre libre, y a!
mismo tiempo, e sacaba un ojo, se imponia a aquelia, acumulativamente, ambas -
multas de 30 y 100 "solidi". Se seguia el mismo criterio si un solo golpe

ocasionaba distintas lesiones.

En el Derecho Romano se seguia la formula: a toda forma delictiva
corresponde una querella y una condena especiales, llegandose esencialmente al
principio de acumulacion, siguiendo la aplicacién del principio "in toto iure generi
por speciem derogatwr”, la cual sirvid de base a la solucién de multitud de casos

que se presentaron a la consideracién de los magistrados.

' Cfr. Pavén Vasconcelos Francisco, Ibidem., pags. 57-61.
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De antiguo también viene la conocida formula “lex consumens derogat legi

consuptae”, cuyo origen de vigencia se ubica en la época de los practicos.

En la Edad Media italiana, en el siglo XVi, se hacen distinciones mas
precisas, a propésito de la acumulacién en el concurso real, de la pena agravada,
en el delito continuado y de fa absorcion, en el concurso ideal, el resultado al que
llegan la teoria y la practica, es el reconocimiento del principio de acumulacion y
por consiguiente de la acumulacién de las penas de acuerdo con el nimero de
resultados de las acciones punibles, pero se atenla la severdad de la
acumulacion de las penas de que ahi derivan, y precisamente frente a la
acumulacion del resultado mediante \a separacion del concursc de las leyes y del
concurso ideal {y, en consecuencia, en el sentido del principio de exclusién y de
absorcion), y frente a la acumulacion de acciones mediante la separacién de la
accién continuada {con pena Unica) del concurso real. La teoria juridica aplico con
especial cuidado el criterio relativo a la separacion entre lo incapaz, lo importante
y lo no importante a un caso especial, el llamado caso tenedor: se discute si se
debe castigar varias veces o una sola vez al que lesiona a otro con un
instrumento provisto de varios dientes, un tenedor, una bielda u ofro objeto

simitar.

La Caroling, el Cédigo penal de Caros V de 1532, no reglamenta el
concurso, salvo en el caso de que existan varias causas de agravacién en el

ambito del hurto (art. 163).
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En cambio, Carpzov (1635) trata detenidamente en el derecho penal
aleman comun, el problema, pero tampoco él lo hace en el derecho penal
material, sino en el derecho procesal, bajo el titulo de "Decumutationibus
poenarum". Para Carpzov el problema mas importante es hasta qué punto son
compatibles o incompatibles varias y distintas penas de muerte, esta teoria de
Carpzov acerca del concurso domina por mas de un siglo la ciencia del derecho

comun.

Con Koch (1783), se distingue ia unidad, de !a pluralidad de acciones, esta
distincién se hace desde el punto de vista juridico-penal con mayor exactitud que
antes; ademdas, si se trata de una accién que presenta criterios idealmente
concurrentes, se aplica el principio de absorcion; convirtiéndose en el fundador de
la teoria moderna del concurso, Feuerbach y otros autores se basan en los

criterios de Koch.

No cbstante, el desarrollo sistemdtico de esta materia surge sblo a
principios del presente siglo. Por su parte, Beling reveld la importancia de la
tipicidad para resolver estos problemas ignorados en MHalia, produciéndose
abundante literatura sobre el tema, a partir principalmente de la promulgacion del
Codigo Rocco, destacando Battaglini, quien se ocupa del concurso ante la estafa
y la falsedad, cuestion abordada por muchos tratadistas de la parte especial de
Derecho Penal y que frecuentemente ha sido motivo de discusiones tanto en ia
doctrina como en la practica judicial. Conocido también es el trabajo de Francisco

Antolisei bajo el titulo "Concurso Aparente de Normas”, puede decirse que fa
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mayoria de los tratadistas italianos modemos se ocupan de esta cuestion Ranieri,

Bettiol, Florian.

En Chile podemos citar a Alfredo Etcheberry, en Argentina a Luis Jiménez
de Asla y posteriormente a Sebastian Soler, en México a Celestino Porte Petit,

Femando Castellancs Tena y Francisco Pavon Vasconcelos, entre otros.

B.- PRESUPUESTOS DEL CONCURSO APARENTE DE

NORMAS.

Antes de entrar al estudio del presente tema, es necesario advertir que en
cuanto al concurso aparente de normas, se han propuesto muitiples definiciones
(véase capitulo 1, D), coincidiendo la maycria de los autores en que el concurso |
aparente de normas, es una situacion de confiicto que surge de la aplicacién de
las leyes penales, cuande dos 0 mds normas vigentes al momento de verificarse
la clasificacion de una conducta delictiva, regulan esta misma situacion de hecho,
de tal forma que la efectividad de una de ellas excluye necesariamente la de la

ofra.

En atencion a lo anterior, se pone de relieve la incompatibilidad de las
normas en conflicto que impide su aplicacién de manera simultdnea al caso
concreto, por ser aplicable s0lo una, con exclusidn de las demas, lo que nos

revela que la concurrencia de normas no genera, en todos los casos, un efectivo y
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real concurso de ellas, sino que en algunos casos, la concurrencia de normas da

lugar a un concurso aparente, como en el presente caso, de tipos penales.

Por su parte el maestro Cuelio Calén, en lo referente al tema que nos
ocupa, sefiala que: "el concurso de leyes existe cuando a una y misma accién
son aplicables dos o mé&s precepios penales que se excluyen entre si

reciprocamente”

, éntre los autores mexicanos, como sefiala el mismo autor,
Porte Petit considera existente el llamado concurso aparente de normas, cuando
una materia se encuenira disciplinada por dos 0 mas normas incompatibles entre

SI.

En realidad, cualquier definicion sobre el concurse aparente de normas ha
de referirse fundamentalmente al hecho de la pretensién normativa del caso .
concreto, por una pluralidad de disposiciones legales, y a! fendmeno de su
exclusion prevaleciendo una de ellas sobre las demés; es por ello, que
cotidianamente se afirma ia existencia de un concurso aparente, cuandc a la
solucién de un caso concreto parecen concurrir dos 0 mas normas vigentes en un
mismo lugar y tiempo, de tal suerte que el problema del jurista consistira en

dilucidar cuat norma debe aplicarse con exclusién de las demas.

El conflicto que caracteriza al concurse aparente de normas nace porque

las normas por su especial naturaleza incompatibie, se excluyen entre si, es decir,

3 Cyellp Calén, cit. por Porte Petit, op. cit., pig. 173.
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que en el caso concreto, aun cuando exista entre ellas cierta coexistencia, una
habra de aplicarse con exclusion de las demas. De tal suerte, que las normas no
pueden aplicarse simultineamente, pues ello originaria un concurso ideal de
delitos, pues como ya se dijo, precisamente lo que caracteriza al también ilamado
concurso impropio, €s que las normas deben repelerse mutuamente,

exciuyéndose unas de las otras.

El problema del *concurso aparente de normas” radica a partir de un
suceso que parece encuadrar en una pluralidad de disposiciones legales, de las
cuales una prevalece o se aplica con exclusion de fas demas. En otras palabras,
se trata de dos o mas normas vigentes en dn mismo espacio y en un mismo
tiempo, que parecen “disputarse” la solucion o regulacién en un momento dado,
de un caso concreto, hipdtesis en la que ha lugar a decidir qué norma ha de

aplicarse con exclusién de las demas.

Es evidente que la figura a estudio, ha representado un verdadero
problema para los juristas, eflo en cuanto a los criterios que se deben seguir para
determinar cuando una norma debe prevalecer sobre las otras; en si, la
problemética de la concurrencia impropia como algunos autores la llaman, se
compone de una serie de reglas que se aplican para interpretar el contenido de
los tipos © mejor dicho su alcance, ello aunado a que en nuestra legislacion no se
enuncian principios generales en la parte general del Codigo Penal, para el efecto

de solucionar satisfactcriamente el problema.



Lamentablemente el comentario antes referido, representa la realidad de
nuestro estado de derecho, toda vez que no existe una normatividad adecuada al

respecto, dejando una enorme laguna interpretativa.

Lo que a final de cuentas resulta claro, es la evidente existencia del
flamado concurso aparente de normas, como la necesidad de regufacién de éste,
incluso se registran variadas similitudes en cuanto a su definicion que han dado

los estudiosos del derecho.

Por lo que también resulta evidente que tratdndose de el concurso
aparente de normas, nos encontramos, frente a una figura juridica que presenta
una especial complejidad, amén de que el aplicador y por eflo intérprete de la ley
penal, debe tomar en cuenta diversos factores antes de decidir cual de tfas .
normas puestas a su consideracion es la que prevalecera sobre las restantes y
precisamente de ahi surge la estructura principal del concurso aparente de tipos

penales.

Ahora bien, hay que dejar claro que esta figura juridica no es exclusiva del
derecho penal, puesto que puede referirsé' a cualquier rama del derecho positivo,
como en el caso del derecho civil; incluso en el caso del dereche penal positivo, el
concurso aparente, no se limita a las normas que crean tipos penales, puesto que
puede haber confrontacion entre normas que disciplinen circunstancias del delito,

causas de justificacion, causas de extincidn, etc.; esto a pesar de que la atencidn
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de la doctrina y de la jurisprudencia, se han concentrado preferentemente a las

normas incriminatorias.

Es por lo anterior que los autores enumeran diversas clases de normas en

que se presenta el concurso aparente, haciendo (a aclaracion que los siguientes

tipos de normas, no son exclusivos del concurso aparente de tipos penales,

puesto que también se pueden presentar éstos conflictos, dentro de los concursos

reales de tipos, siendo las siguientes:

a).- Entre normas de la Parte General del Codigo Penal.

b).- Entre normas de la Parte Especial.

¢).- Entre normas de la Parte General y Especial del Codige Penal,

d).- Entre normas del Cédigo Penal y una ley especial, respecto a

i).- problemas de la parie Genera! o Especial.

e).- Entre normas de una Ley Especial.

Por su parte, el maestro Pavén Vasconcelos, en un criterio bastante

concordante con el anterior, sefiala que fa concurrencia de normas incompatibles

se puede producir:
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a).- Dentro de las normas penales comprendidas en el Cadigo Penal, o

sea, entre dos o mas articulos de este ordenamiento, v. gr.

i).- Entre tipos penales.
ii).- Entre una norma de la pante general y ofra de la parte especial
del Codigo.

iii).- Entre normas de la parte general.

b).- Entre normas del Codigo Penal y normas de otro Cédigo, v. gr., el
militar, fiscal, o bien, de ofra ley que disciplinando materia diversa contenga

normas de naturaleza penal.

C.- TRASCENDENCIA JURIDICA.

Por lo que se refiere al presente tema, la trascendencia juridica que
evidencia es de gran importancia, pues basta con dar un vistazo a la actividad
diaria de los organos encargados tanto de la procuracién, como de la
administracidn de justicia en nuestro pais, para percatamos de los grandes
conflictos en que se enfrasca el juzgador al encontrarse ante el dilema que implica
un concurso de normas penales, ello en cuanto a su actualizacién y pena
correspondiente, problema que si bien es cierfo, lo enfrenta el juzgador al
momento de emitir su resolucién final, también lo es, que tal actividad repercute

directamente en la persona que se encuentra privada de su libertad ¢ al menos
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sujeta a un procedimiento, esto en razén de que si se presentara una desatinada
decision, implicarfa el incremento injusto en la penalidad correspondiente al
agente, trayendo como consecuencia un perjuicio tanto en su libertad personal,

como en el patrimonio de! sujeto y su familia.

Es por ello, que la trascendencia juridica de nuestro tema es de indiscutible
importancia, de tal suerte, que es necesario determinar en un caso concreto si
nos encontramos en presencia de un concurso real, ideal, aparente 0 en su caso
del delito continuado, por lo que en lnuestro derecho positivo mexicano son
indispensables principios definitivos y concretos que faciliten dicha actividad sin
dejarfa en la incertidumbre, ante la gran variedad de principios, de los cuales
algunos, por su propia estructura resultan inaplicables dentro de nuestra

legisiacion.

Este problema se ve acrecentado, por la situacion de que en nuestra
legislacién penal, concretamente en el ambito de la dogmatica juridica, no se
encuentran contenidas disposiciones que aporten claridad al respecto, sino que la
teoria ha intentado, a través de los tiempos proporcionar reglas o principios
auxiliares tendientes a determinar cuando nos encontramos en presencia de un
concurso de normas y cuando nos encontramos sélo en una mera apariencia de
concurso, reglas que no han hecho otra cosa que confundir mas, ya que existe
una gran variedad de éstas, y algunas de ellas en realidad resuttan inaplicables,
este conflicto pues, no existiia en nuestro pais si el ordenamiento juridico

ofreciese reglas para resolverlo, pero desgraciadamente no es asi.
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Sin lugar a dudas, la trascendencia juridica del concurso aparente de
normas, repercute directamente en la pena, la cual sera acrecentada ©
disminuida, seglin se actualice 0 no una concurrencia de tipicidades, toda vez que
por ejemple y en tratdndose de concurso ideal, como fo marca la ley Onicamente
se le condenara al delincuente a la pena correspondiente al defito que merezca la
mayor, resultando en cierta manera una penalidad favorable; distinto al
tratamiento que se sigue al actualizarse un concurso real, v. gr., el caso en gue al
concumir un solo delito grave asf calificado por la ley, se deberan sumar la
totalidad de las penalidades correspondientes a cada delito, por {o que resulta una
penalidad muy abultada; es por ello que la concurrencia de tipos penales, revela
gran trascendencia juridica y social, para un estado de derecho requerido por

nuestra Sociedad actual.



CAPITULO lI
EL CONCURSO

Como ya mencionamos anteriormente en el capitulo I-C, la conducta,
forma parte del hecho cuando el tipo exige un resuitado material, o bien, cuando
el tipo no exige dicho resultado, la conducta sera el género, pero en ambos
casos (ya sea que se exija un resultado material o no), se requiere tanto de un
elemento material, consistente en una actividad material, una expresion fisica,
una accién; o bien, de una inactividad que podemos plasmar en una omisian, asi
como de un elemento psicolégico o como bien lo senala Pavon Vasconcelos, de

un coeficiente psiquico, es decir, lo que la doctrina denomina como: 1a voluntad.

Es por ello que la voluntad, constituye el contenido psicologico de la
conducta y es mediante aquélla que se puede determinar cuando nos
encontramos en presencia de una conducta (singular) y cudndo en presencia de
varias conductas; cuestion por demas importante para saber si estamos en

presencia de un delito o de una pluralidad de delitos. »

3 cfr. Pavén Vasconcelos, Concurso Aparente de Normas, op. cit. pags. 101-106
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A.- UNIDAD DE CONDUCTA Y DE DELITO.

En el presente apartado cabe mencionar que el caracter unitario de la
conducta ha tratado de determinarse con apoyo en dos criterios:

a).- En funcién de la unidad natural de la misma, y,

b).- En funcién del que establece la unidad de la accién desde un punto

de vista estrictamente juridico.

Por cuanto hace al primero de ellos, la unidad natural de la conducta se
apoya en el hecho de que ya sea que se produzca unc o varios resultados,

debera atenderse al tipo penal violado dentro del mismo proceso causal.

Es conveniente recordar que en ocasiones la conducta se agota con un
mero acto, y por lo tanto no admite posibilidad de fraccionamiento, caso en el

cual, estamos en presencia de los llamados delitos unisubsistentes.

En otras ocasiones la conducta, admite la posibilidad de fraccionarse en
varios actos, pero, esto sin desvirtuar su unidad, en cuyo caso, estamos en
presencia de los llamados delitos plurisubsistentes, pero, en ambas situaciones
existe unidad causal entre la accion u omisién y él o los resultados

producidoes, lo que permite establecer la unidad natural de |a conducta.
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Como ejemplo de o anterior podemos mencionar: un sujeto hace un solo
.disparo sobre la victima causandole la muerte, en cuya hipbtesis existe unidad
causal de la conducta con un resultado Unico; otro sujeto dispara varias veces
sobre la victima causandole la muerte, en cuya hipdtesis también existe unidad
causal de la conducta, a pesar de la pluralidad de actos, y asimismo en ambos

casos se produce un solo resultado tipico.

Asimismo habrd que sefalar que la pluralidad de resuttados no rompe la
unidad causal, y en consecuencia la unidad de conducta y de delito, v. gr. cuando
se hace una expresion oral o escrita de caracter injuriosa, en cuyo caso se
pueden lesionar bienes juridicos de distintas personas, lo cual en su conjunto o
singulammente no destruye la unidad del delito de injurias, ya que ain y cuando
dicha expresién o noticia sea conocida por uno solo de los agraviados o por
varios, sigue existiendo la unidad causa! (una sola conducta), y asimismo la

unidad de delito.

Por 1o tanto, no debemos confundir fa pluralidad de actos, en que en un
momento dado pueda fraccionarse la conducta, pero sin que ésta pierda su
unidad; con la pluralidad de conductas en donde cada una de ellas, como
expresiones de la voluntad tienen autonomia e independencia entre si, toda vez
que esta (itima situacion rechaza definitivamente el criterio de la unidad causal,
ya que la direccion de la voluntad no permite estabiecer el gque sus diversas

manifestaciones constituyan condiciones causales de un mismo resultado o de un



42

conjunto de resultados individualizados en el tipo penal y vinculados entre si en

forma natural.

Por ofro lado, cuando nos referimos a la unidad juridica de la conducta
debemos sefialar primeramente que ésta se reconoce en todos los casos en gue
existe unidad de resultado, es decir, cuando existe un solo delito, por ello se habla
de unidad juridica de la conducta, y por ende de un solo delito, cuando el sujeto
activo al realizar dos 0 mas actos infringe solo una norma penal, v. gr. cuando un
sujeto infiere dos o mas lesiones a una persena infringe exclusivamente una sola

norma penal, incurriendo con ello en un (nico delito de lesiones.

Asimismo, "...se habla de una unidad de delito, cuando existe reiteracion de
la conducta delictiva a través de un mismo estado antijuridico manteniendo como -
ocurre, en el defito continuo, sucesive © permanente, en donde encontramos una
vigencia prolongada de la voluntad criminal para mantener la situacion ilicita
creada por la conducta (accién u omision) inicial".>

Un ejemplo claro de este tipo de delitos lo es la privacion ilegal de la
libertad en su modalidad de secuestro, er; donde el delito tiene vida juridica,
durante todo el tiempo en que el sujeto o sujetos activos, privan de |a libertad a la
victima, adn y cuande esto sea duranie varias horas, dias o meses, hasta el

momento en que dicha victima es liberada, aqui no debemos confundirnos y

M ibidem pag. 110
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pensar que cada dia que se tiene a la victima secuestrada se esta cometiendo un
delito de privacion ilegal de la libertad, es mas, ni siquiera se estan cometiendo
varias conductas con el actuar del sujeto activo, ya que en este sentido tenemos
que atender a la voluntad del mismo, para de esta forma conocer et fin que se

persigue con su actuar.

En algunas ocasiones la peculiaridad del tipo, establece juridicamente la
unidad del delito, pero no basta para la integracién de la figura antijuridica, una
sola accibn u omisién, ya que veces hay en que es necesaria la reiteracién del
actuar, como sucede en los llamados delitos habituales, en donde la conducta en
forma aislada es irrelevante, y lo importante es la habitualidad de la misma, por

ser un requisito sefialado en el mismo tipo.

En este sentido cabe distinguir entre el delito con pluralidad de actos, de
aquelios casos en que la reiteracién de una conducta se encuentra encaminada a
un fin concreto y determinado, v. gr. e delito de ienocinio, pues en este caso es ia
estructura tipica, la que sefala la exigencia de fa pluratidad de conductas al
establecer la habitualidad de! sujeto activo, para que el delito en comento

adquiera vida juridica.



En estos casos, como lo sefiala €l maestro Pavén Vasconcelos, “...es la
estructura tipica, por exigencia de la pluralidad de conductas, la que establece la

unidad juridica de la accién y por ello dei delito”. »

En este sentido cabe destacar a los delitos "compuesto” y "complejo”. El
primero de ellos es, como o define el maestro Vasconcelos, cuando: “... una
infraccién penal constituye el medio para la comisién de ofro deflito, o bien ambas

infracciones constituyen la condicién de punibilidad del correspondiente delito”. %

Es decir, el delito compuesto, es aquéf en gque una infraccion penal
constituye el medio para la comision de otro delito, o bien, ambas infracciones
constituyen la condicidn de punibilidad del correspondiente delito., v. gr. en
algunas legislaciones &s punible el robo ¢on homicidio, con independencia de las -
dos figuras, las cuales a su vez pueden presentarse de manera aislada, ya que en
este caso el homicidio se considera como un medio necesarioc para el

apoderamiento ilicito de los bienes muebles ajenos.

Por lo que hace al delito compiejo, se da el fenémeno de que varios hechos
0 conductas que en forma auténoma constituirian delitos, son agrupados dentro
de un tipo penal como elementos constitutives de un sclo delito o como

circunstancias agravantes del mismo.

* Ibidem. p. 113.
* Idem.
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Al respecto Soler, sefiala que, respecto de la naturaieza juridica del delito
complejo, ... el mismo existe cuando la figura consta de dos infracciones cuya
conjuncién permite la creacion de una nueva figura delictiva que desde ifuego
constituye una més grave con relacion a las dos que la conforman como

elementos constitutivos®, ¥

Por ejemplo, la violacién o el robo seguidos de homicidio, a que hace
referencia el articulo 315 bis, del Cédigo Penal para el Distrito Federal, en donde
la conducla violenta es de tai naturaleza que ocasiona la muerte de la victima,
haciendo operar una penalidad mas grave, pues en Ultima instancia se produce

una doble violacién de derechos tutelados por la ley.

En esta clase de delitos, se da el fenémeno de que varios hechos o
conductas, que por sl mismos constituirian uno o varios delitos, son agrupados
dentro de un solo tipo penal, como elementos constitutivos de un solo deiito ©

como circunstancias agravantes del mismo.

“Por Gitimo, 1a unidad juridica de la conducta, en ocasiones se deduce del
punto de vista de la conexidn continuada existente entre las diversas conductas
realizadas por el autor”. * lo que doctrinalmente conocemos como delito
continuado. Pero concretamente en el presente apartado nos referimos al delito

permanente, toda vez que en relacion al delito continuado, hablaremos de éste

* Jbidem. pags. 114-115.
3% A Etchebery, cit, por Pavén Vasconcelos, Francisco, op, cit., pag. 118.



mas adelante al hacer referencia a la hipbtesis de pturafidad de conductas con

unidad de delito.

Segun la definicion de Giusepe Maggiore, el delitc permanente (también
denominado por la doctrina como continuo © sucesivo), es: "el delito de
consumacion indefinida, el delito que dura, aquél cuyo tipo continua teniendo

realidad hasta que interviene alguna causa que lo hace cesar".

"Para Alimena, existe delito permanente cuando todos los momentos de su

duracién pueden imputarse como consumacion”. *

“Permanece no el mero efecto del delito, sino el estade mismo de la
consumacién, a diferencia de lo que ocurre en los delitos instantdneos con’
efectos permanentes. En el delito permanente puede concebirse ia accién como
prolongada en el tiempo; hay continuidad en la conciencia y en la ejecucion;
persistencia en el proposito, pero no del mero efecto del delito, sino también det
estado mismo de la ejecucion, v. gr. los privativos de libertad como el plagio, el

robo de infante”.

* Giussepe Maggiore, citado por Pavon Vasconcelos Francisco, op. cit. pigs. 118-119.
# Alimena, citado por Castellanos Tena, op. cit., pig. 139.
‘' Cf. Castellanos Tena, idem.
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Asimismo, el Cédigo Penal para el Distrito Federal, en su articulo séptimo,

fraccion Il, sefala:

"Permanente o continuo, cuando la consumacion se prolonga en el tiempo™.

‘Se llama delitos permanentes a todos aquellos hechos en que la
manifestacion de voluntad antijuridica se prolonga por mas o mencs tiempo,

manteniendo el estado de cosas tipico-penal.” 2

“Por lo tanto podemos establecer que fas caracteristicas de esta clase de

delitos son:

a).- una conducta o hecho.
b}.- una consumacion, mas o menos duradera, que a su vez comprende:
i).- un momento inicial identificado con la comprension del bien
juridico protegido por la ley.
if).- un momento intermedio, que va desde la comprension del bien
juridico hasta antes de la cesacion del estado antijuridico.
i).- un momento final, coincidente con la cesacion del estado

comprensivo del bien juridico”.

2 vtillalobos, Ignacio, op. cit,, pag. 252.
# pore Petit, citado por Castellanos Tena, Francisco, op. cit. pag. 140.
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De lo anterior podemos concluir que la unidad cronologica establecida en la
consumacion duradera fundamenta, en razén del tipo penal, la unidad juridica de

la conducta y por elio ta unidad dei delito.

Asimismo cabe hacer una breve referencia a la constitucién de este tipo de
delitos, toda vez que como o sefialaba el maestro Camara, este delito tiene una
constifucidn bifasica, ya que para este autor existen dos fases distintas, una
activa tratandose de los delitos de accion, la cual se identifica con el movimiento
corporal que realiza la actividad descrita en el tipo y la otra omisiva, consistente
en la no remocion, por el agente activo, del estado antijuridico creado por su
actividad; en tanto otros autores sefialan que la constitucion es de caracter
monofasico, quienes asi piensan ven en el delito continuo una accién o una
omisién cuyos efectos se prolongan en el tiempo, por continuarse la violacion al
bien juridico, de esta forma tenemos "en el delito comisivo, la accién violatoria de
la norma prohibitiva que crea un estado antijuridico, a virtud de la ‘comprensién’
del bien juridico tutelado, se continia por todo el tiempo en que tal estado no ha
sido removido; en el delito omisivo sucede algo semejante: la conducta omisiva,
violatoria de la norma preceptiva que contiene un mandato de hacer o de obrar,
crea el estade antijuridico y la propia omision, al continuarse en el tiempo impide

la remocién de este estado”. *

* Pavon Vasconcelos, Francisco, "Concurso Aparente de Nommas”, op. cit. pags. 122-123,



49

B. PLURALIDAD DE CONDUCTAS Y UNIDAD DE DELITO.

Para la explicacion del presente apartado, el delito continuado es el
ejemplo mas claro y tipico, cuando se da una pluralidad de conductas y, sin

embargo sigue existiendo unidad de defito.

| a nocion de este delito, fue desconocida en el Derecho Romano y sélo en
los postglosadores aparece embrionariamente, sefalandose a los practicos
italianos como los primeros que elaboraron su concepto, el cual no tuvo ofro fin
que el evitar ia aplicacién de la pena de muerte al autor del tercer hurto, a virtud

de la excesiva dureza de la penalidad impuesta a este delito”. A

En este tipo de delitos se dan varias acciones y una sola lesion juridica.

“Es eontinuado en la conciencia y discontinuo en la ejecucion”. %

Segln Alimena, en el delito continuado "las varias y diversas
consumaciones no son mas que varias y diversas partes de una consumacion

sola". 7

De acuerdo con lo sefialado por el articulo séptimo del Cédigo Penai para

el Distrito Federal, ei delito es continuado, cuando con unidad de proposito

4 Camargo, citado por Pavén Vasconcelos, Francisco, "Concurso Aparente de Nommas”, op. cit., pag. 126.
% Castellanos Tena, Fermando, op. ¢it. pag. 138.
*? Ibidem. pag 139.
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defictivo, pluralidad de conductas y unidad de sujeto pasivo, se viola el mismo

precepto legal.

Es por lo anterior que el maestro Carrara, sefala que la continuidad en
este delito debe buscarse en la discontinuidad de la accién. En este sentido la
doctrina se ha apoyado principalmente en dos criterios: a).- subjetivo y b).-
objetivo, los cuales sirven para establecer el fundamento de la unidad det delito,

en los casos de pluralidad de conductas integrantes de un delito continuado.

Por lo que hace al primero de ellos, es decir, el subjetivo, estima que la
intencion, propdsito o designio, es el punto de unién que vincula las diversas
conductas para de esta forma establecer la unidad que caracteriza al delito
continuado, sin que ello signifigue que el mismo prescinde para su’
perfeccionamiento de elementos objetivos. Ello en virtud del propbsito idéntico
que matiza los actos ejecutados de manera que tales conductas quedan unidas
entre si, para formar un solo delito, pero no es el elemento subjetivo o intelectual,
el anico que sustentaria la actividad delictuosa en este tipo de delitos, pues no
basta el tener 1a idea de una serie de hechos, ni el deseo siquiera de realizarlos,
se necesita algo mas, concretamente una deliberacién genérica, la cual no
excluye que a su vez todas y cada una de ellas (acciones) en particular sea
necesaria también una deliberaqién especifica, pero dicha deliberacion genérica,
no es un simple hecho intelectual, porque implica también el concursc de la

voluntad, amén de exigir ia unidad del fin, pues como io expresa De Marsico: "...
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informa por si, la pluralidad de las infracciones, de modo que cada una de elias

pierde su autonomia para convertirse en un fragmento del conjunto®. “8

Por otro lado y en refacién a el criterio "objetivo”, éste sefiala que la unidad
del conjunto de las conductas las podemos encontrar en el interés, en la norma
infringida o en la unidad de resolucién y a esta Ultima se suman algunos
requisitos de naturaleza objetiva como son: la unidad del bien juridico o la

identidad del tipo.

Cuello Caldn, precisa que: “el delito en cuestién existe cuando con unidad
de propdsito y de derecho violado, se ejecutan diversas acciones, cada una de las
cuales, aunque integre una figura delictiva, no constituye mas que la ejecucion de

un sélo y tnico delito™. “*

Por su parte Soler, sefiala que el delito continuado es: "el que se comete
cuando una sola resolucién delictiva se ejecuta por medio de varias acciones,

cada una de las cuales importa una forma anéloga de violar la ley". %0

Asimismo, Ferreira, nos dice: "... el llamado delito continuado o 'concurso

homogéneo', no es una creacion de la doctring, ni de la jurisprudencia, ni de la

“ e Marsico, citado por Pavén Vasconcelos, Francisco, "Concurso Aparente_de Normas™, op. cit.,
pag. 129.

4 Cfr Pavon Vasconcelos, Francisco, "Concurso Aparente de Nonmas”, op. cit., pag.. 131,

* Ibidem., pag. 131
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ley, sino de la mente del autor de un crimen, cuando en varios hechos planifica un

solo delito, cuyo vinculo de unidad radica justamente en esta ptaneacion”. **

“Ahora bien, la unidad de delito, a pesar de la pluralidad de conductas, se
da porque de considerarse éstas en forma independiente constituirian un delito
perfecto, y si bien es cierto, en este tipo de delitos se dan muitiples conductas,
para entender la unidad del delito, debemos atender a fa idea de que (nicamente
sumadas o conjuntadas expresan la actuacidn completa de la voluntad del autor
en relacién al delito, pues asi entendida cada conducta o accion constituye sélo
una parte de {a actuacién criminal, tan es asi, que en el delito continuado existe
una auténtica pluratidad de conductas perfectas y autbnomas inicamente en su

valor puramente objetivo”. %

“De la misma forma el maestro Carrara seflalaba que esta pluralidad de
acciones se encuentra en una relacién discontinua en el tiempo, puesto que cada
una de ellas es perfecta por acabada, pero a su vez cada una de ellas requiere de

las demas para establecer la continuidad necesaria a la unidad del delito”. 5*

Por lo que se refiere a la unidad de propésito, de designio o de resolucién,

ésta constituye el eje sobre el que gira a nocidn del delito continuado.

*' 1dem. pag. 132.

*2 Cfr, Pavon Vasconcelos, Francisco, "Concurso Aparente de Normas”, op. cit., pag. 133.
* Ibidem., pags. 133-134.
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C. UNIDAD DE CONDUCTA Y PLURALIDAD DE DELITOS.

Para la explicacién del presente apartado, sefialaremos como ejemplo

clasico, el llzamade "concurso ideal” o también lamado "concurso formal”.

"El concurso ideal, dice Mezger, se da cuando una accion cae bajo

distintas leyes (preceptos) penales que no se excluyen entre si”. 5

De la anterior concepcion, podemos nuevamente afirmar (como lo hemos
hecho en lineas anteriores), que la nocidn del Concurso Aparente de Normas,
imptica un “"conflicto” entre normas que tienen la peculiaridad de ser incompatibles
entre si, lo que impide, por naturaleza la aparicion de un auténtico concurso, €s
por ello que el autor antes mencionado al dar el concepto del concurso ideal,
sefiala que: “debera darse entre normas penales que NO SE EXCLUYAN ENTRE
St y nos sigue diciendo el mismo autor que en este caso coinciden distintos tipos
juridicos penales en una misma situacién de hecho, lo que hace posible una

valoracion plural de la accion unitaria®. *°

Por su parte Alfredo Etcheberry, nos dice, que el concurso ideal se da:

"cuando una sola conducta humana externa lesiona diversas disposiciones

legales o varias veces una misma". *°

3 Mezger, citado por. Pavén Vascencelos, Francisco, Concurse Aparente.de Nonmas, op. cit,, pag. 138,

%5 Cf, Pavén Vasconcelos, Francisco, Ibidem , pag. 138-139.

% Alfredo Etcheberry, citado por Pavén Vasconcelos, Francisco, Concurso Aparente de Normas, op. ¢it. pag
140,



Para Maurach, el concurso ideal se presenta como "unidad de accidn con

pluralidad de tipos". >’

Lo cierto es que el concurso ideal se caracteriza por la violacién de varias

normas penales que constituyen una pluralidad de delitos.

“A este tipo de concurso se le ha denominado ideal o formal, a virtud de
que regulada la accion o el hecho en una miiltiple tipificacién delictiva, puede
afirmarse que su ‘calificacién’ corresponde a diversas figuras juridicas, auténomas
o0 independientes, las que en razén de la ‘unidad del momento de la culpabilidad’,

deberan sancionarse como un solo delito”. >

En este sentido cabe hacer la distincién entre concurso ideal homogéneo
del concurso ideat heterogéneo, ya que mientras en el primero, se da la identidad
de lesiones juridicas, en el segundo se da una diversidad de las mismas. De esta
forma Maurach, expresa que en el concurso ideal homogéneo, ia misma accién
cumple repetidamente el mismo tipo; en tanto que en el concurso ideal
heterogéneo la conducta Unica infringe varios tipos penales, ¢ bien, como sedala
Mezger, el concurso ideat homogéneo se da cuando la accidn unitaria tiene varios
resuttados de la misma especie, en tanto en el concurso ideal heterogéneo, se da
una accién unitaria, pero los resultados son de distinta especie, es decir,

encuadran en tipos penales distintos.

*? Maurach, ¢itado por Fontan Balestra, Carlos, op. cit., pag. 31.
*8 Ofr. Pavén Vasconeelos, Francisco, Concurso Aparente de Normas, op. cit, pig. 141
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Como ejemplos de lo anterior podemos sefialar, para el concurso ideal
homogéneo, cuando un sujeto dispara en una sola ocasion su arma de fuego y
con el mismo disparo mata a dos personas, en cuyo caso existe una sola accion y
una doble violacién de un unico tipo penal; y para el caso del concurso ideal
heterogéneo podemos sefialar, cuando un sujeto dispara su arma de fuego y con
el mismo disparo mata a un sujeto, lesiona a ofro, y ademnas causa dafos en
propiedad ajena, situacién en la que existe una sola accién con violacion de

varios tipos penales, lo que da origen a una valoracién miltiple de la accién.

De todo lo anteriormente expuesto podemos sefialar como requisitos del

concurso ideal homogéneo:

- una conducta,

- varias lesiones juridicas IGUALES y compatibles entre si.

En tanto, son requisitos det concurso ideal heterogéneo:

- una congucta,

- varas lesiones juridicas DISTINTAS y compatibles entre si.

Por otro lado, y en relacidn a nuestra ley vigente, el Cédigo Penal para el
Distrito Federal, sefiala en su articulo 18, gue; "existe concurso ideal, cuando con

una sola conducta se cometen varios defitos”, lo que significa que la conducta




unica de una persona produce una pluralidad de delitos de la misma o diferente
especie, comprendiendo de esta forma tanto el concurso ideal homogéneo, como

el heterogéneo.

De igual forma podemos sefialar, el criterio que al respectc hace a

Suprema Corte de Justicia de la Nacién, cuando refiere:

CONCURSO IDEAL Y CONCURSO REAL. NOTA DISTINTIVA EN EL. Acorde al
articulo 18 def cédigo punitivo federal, la nota distintiva entre el concurso ideai y e
CONCUrso r'eal estriba en el niomero de conductas desplegadas por el agente; esto
es, cuando con una sola conducta se cometen varios delitos se estard en
presencia de la primera figura, vy la segunda cobra vida cuando con piuralidad de
conductas se comenten varios delitos. Luego, si la accién delictiva desplegada
por el quejoso se hace consistir en que se le sorprendidé cuando materiaimente
poseia estupefacientes y psicotrdpicos, con independencia de su grado de
toxicomania, cantidad de la droga y circunstancias de ejecucién del hecho, que
solamente son relevantes para la configuracibén de los tipos penales motive de su
formal procesamiento, esa posesion constituye una sola conducta y, asi, es
violatorio de garantias que se le aplique la pena correspondiente bajo las reglas

del concurso real.

QOctava Epoca
Instancia: SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL CUARTO CIRCUITO.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién
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Tomo: XH, Julio de 1993

Pagina: 178

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL CUARTO CIRCUITO.

Amparo directo 260/93. José H. Rios Rodriguez. 19 de mayo de 1993.
Unanimidad de votos. Ponente: Enrique Arizpe Namo. Secretario: José Garza

Muriiz.

Por su parte el maestro Zaffaroni, nos dice: "... debemos tener en cuenta
que lo decisivo para que haya un concurso ideal, es que haya unidad de conducta
con una pluralidad de tipos, pero el concurso ideal no requiere una simultaneidad,
ni ella es decisiva para determinario. El gue en &l cursc de un robo decide matar a
la victima sin ninguna relacién con el robo, sino porque en ese momento
descubrié gue era un antiguo enemigo, no incurre en ningdn concurso ideal,
porque falta la unidad de la conducta. El concurso ideal presupone la unidad de fa
conducta, que viola las normas antepuestas a diferentes tipos penales. Debe
tratarse de tipos penales diferentes (concurso ideal. heterogéneo), porque el
flamado concurso ideal homogéneo, es decir, la conducta que viola varias veces
la misma norma incurriendo en el mismo tipe no tiene relevancia practica

alguna”.>

% Zaffaroni, Eugenio Raill, op. ¢it., pag. 667.
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Por ofro lado el maestro Mariano Jiménez Huerta, nos dice que: "puede
darse un efectivo y plural encuadramiento de! comportamiento humano en ia ley
penal, la situacion juridica creada por este plural encuadramientc ha sido
denominada desde la época del clasicismo, concurso formal o ideal de delitos.
Pero esta denominacién no resulta ser Ja mas adecuada para expresar el
concepto que encierra, pues lo que trasciende en dicha situacién es la
concurrente y efectiva aplicacién de dos tipos penales a una sola conducta. Max
Emesto Mayer, agudamente observé que el denominado concurso ideal es
propiamente un concurso de leyes, en tanto no lo es el asi lamado, ya que en

éste la concurrencia de leyes queda de plano superada y exciuida.

Por ofro fado, la denominacién de concurso formal o ideal también resulta
ser equivoca, toda vez, que la aplicacién simultdnea de dos o mas figuras tipicas
a una misma conducta no presupone un fugaz proceso ideolégico o una simple
coincidencia formalistica, sino una veraz y substancial aplicacién a la conducta de
varios tipos penales, lo que implica denominar concurso de leyes a lo que no lo es
(concurso aparente de normas), y concurso ideal, a 1o que tampoco lo es y que en

realidad se trata de un verdadero concurso de leyes”. *°

Para el maestro Castellanos Tena, se da el concurso ideal ¢ formal: "... si

con una sola actuacion se infringen varias disposiciones penales”. **

8 ., Jiménez Huerta, Mariano, Derecho Penal Mexicang, Tomo I, {introduccion al estudio de las figuras
tipicas), 5a. ed., México, Ed. Pornia, 1985, pag. 330.
&1 Castellanos Tena, Fernando, op. cit. pég. 307.
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Ademas se advierte una doble o multiple infraccion, es decir, por medio de
una sofa accién u omisién del agente, se llenan dos 0 mas tipos legales y por lo
mismo se producen diversas lesiones juridicas, afectando consecuentemnente

diversos intereses tutelados por el derecho.

Asimismo, el maestro Villalobos, nos dice que: “concurso ideal ... habra
cuando sdlo por su aspecto ideal, de antijuridicidad o de valoracién, se pueda
decir que hay una doble o mitiple infraccién. No debe haber sino una sola
actuacion del agente, con la cual resulten cumplidos varios tipos penales,

realizadas varias lesiones juridicas o afectados varios intereses protegidos.” &2

D. DIFERENCIA ENTRE EL CONCURSO APARENTE DE

NORMAS Y EL CONCURSO IDEAL

Para la explicacién del presente apartado, habrd que recordar lo ya
anteriormente expuesto en relacién al Concurso Aparente de Normas, toda vez
gque mientras en éste sblo se produce una aparente concurrencia de las
disposiciones penales, con relacion a una misma conducta o hecho; en el
concurso ideal efectivamente la conducta o hecho se encuentran regidos por

varias disposiciones que NO se excluyen entre si.

 yillalobos, [gnacio, op. cit., pag. 501.



Pero, como sefala el maestro Pavon Vasconcelos, para poder determinar
en un determinado caso, si existe 0 no un concurse de delitos, habra que
averiguar primerc si aiguna de lfas disposiciones concurrentes no excluye a las

demas, es decir, si no se trata de un concurso aparente de normas.

De la misma forma, como sefiala Beling, "... el problema del concurso de
leyes es una cuestion previa al esclarecimiento de los casos de concurso de
delitos, puesto que para poder afirmar que existe verdadero concurso, es
indispensable haber establecido antes que el hecho encuadra efectivamente en
mas de una figura legal, io que supone haber ya examinado las relaciones que
median entre las varias figuras concurrentes y decidido que ‘al aplicarse

simultdneamente no se excluyan entre si”. &

Por su parte, Fontan Balestra, sefiala, que: “la diferencia entre el concurso
ideal y el lamado concurso de leyes o de figuras, es que en el primero los tipos
penates no se excluyen entre si, en tanto que en el concurso de figuras se
excluyen, se reemplazan, ceden el uno ante el ofro u otros. La consecuencia s
que, mientras en el concurso ideal se aplica, a io menos, segln el sistema que ia
ley adopte la pena mayor, en el concurso de figuras se aplica la correspondiente
al tipo que tenga el mayor nimero de requisitos, a la ley especial, 0 a la

remanente cuando la configuracion del hecho mas grave queda descartada. En el

© Beling, citado por Pavon Vasconcelos, Francisco, Concurso Aparente de Nommas, op. ¢it., pdgs. 149-130.
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concurso de jeyes lo que priva es a prevalendia de una figura con respecto a otra
u otras, sin tomar para nada en cuenta la mayor o menor severidad de las penas,
en tanto en el concurso ideal lo que debe decidir es, precisamente, cual es la
pena que se debera aplicar y esto sera de acuerdo a el sistema que {a propia ley

adopte”.

Al igual el maestro Castellanos Tena, sefala: “en el concurso de leyes un
mismo hecho punible puede quedar tipificado en preceptos diferentes; existe un
aparente concurso de dos © méas leyes que parecen disputarse la tipicidad del
acto, esto es, bajo las cuales queda aparentemente comprendido el mismo hecho,
una sola conducta, por eso se habla de concurso aparente de leyes o conflicto de
leyes. En tanto. en el concurso ideal un solo acto tipifica dos o mas delitos por
violarse, en efecto dos o mds disposiciones penales; en el concurso aparente sélo
se viola una disposicion, pero hay dificultad para determinar cudl sea, pues varias
tipiﬂcan'el mismo hecho. Son dos 0 mas leyes en donde, simultdneamente, trata
de encuadrar una misma conducta. En este caso, sin duda, no existe concurso de
delitos, |a infraccién penal es Unica y una sola la lesidn juridica, hay pues
concurso de leyes, por ser diversas las que pretenden comprender ei hecho. No
operan distintas antijuridicidades, sino una, que parece convenir al mismo tiempo

a varios tipos legales”. %

% Cfr. Fontan Balestra, Carlos, op. cit. pag. 33.
& . Castellanos Tena, Fernando, op. ¢it. pag. 311.
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Consideramos importante, sefialar el punto de vista del maestro Ignacio
Villalobos, al referir que: es indudable que el concurso ideal en que no hay dos
resultados juridicos, hay también un concurso de leyes, puesto que dos ¢ mas
recaen sobre el mismo hecho para calificarlo, pero cada una de éstas leyes tiene
un punto de vista diferente o asume la proteccion de un interés juridico diverso,
de manera que por estos dos contenidos de antijuridicidad se puede también
afirmar que hay un concurso (ideal) de delitos cuando ambas leyes se excluyen
por jerarquia o por especialidad de una de ellas, o cuando un tipo incluye en su
estimacion el punto de vista valorativo del otro, de manera que este (kimo viene a
ser un elemento de aquél, o cuando se absorbe la consideracién del peligro o de
la tentativa en el desvalor efectivo y mayor del delito consumado, ya no hay
concurso de delitos, ni siquiera en sentido ideal y no queda sin;) el simple
concurso de leyes, concurso que se verifica en términos diferentes pero que no
deja de ser concurso. Estas leyes existen realmente y concurren a calificar un
mismo hecho, solo que encuentran una materia insuficiente porque los dos tipos

amparan, en el fondo, un mismo bien juridico.

*Resumiendo el sentir general, repetimos gue en el delito hay una parte
real, que es el acto y una parte ideal que es la valoracién ... hay concurso ideal
cuando falta esa pluralidad de actos y solo hay varias lesiones juridicas, aun
cuando éstas se encuentren representadas por el mismo resultado matenal que
afecta ios intereses protegidos. Sino hay pluralidad de actos, ni pluralidad de
lesiones, sino solo pluralidad de leyes cuyos términos parecen crear tipos

diversos, pero que no pueden coexistir o que se refieren total o parcialmente al
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mismo contenido, no habrd concurso de delitos sino simplemente concurso de

leyes (concurso aparente de normas)”.

En sintesis y haciendo alusién a lo sefalado por el maestro Pavon
Vasconcelos, la diferencia entre el concurso aparente de normas y el concurso
ideal la encontramos en el hecho de que en aguél, varias normas pretenden
regular un caso concreto, todas ellas tienen una pretension normativa al hecho en
particular, pero UNA DE ELLAS SE APLICA, ELIMINANDO A LAS OTRAS; en
tanto en el concurso ideal todas las normas que concurren a regular las

consecuencias de la conducta se aplican.

Como bien lo explica Bettiol, "... debe resultar claro que puede hablarse de
un problema de concurso (aparente) de normas cuando en un hecho Unico
concurren varias normas, mientras que la valoracion penal de ese hecho se aplica
una sola. Si el hecho es unico, también lo serd el dolo o la relacién subjetiva del
agente respecto de aquél, mientras en el concurso ideal de delitos el agente debe
querer, dentro de los respectivos limites del dolo o de la culpa, todos los hechos

concurrentes”. &

“En el llamado concurso aparente de leyes, segun lo ha precisado Mezger,
el punto de partida coincide con el concurso ideal, pues en la misma accién

unitaria concurren varias leyes penales (tipos penales) diferenciandose ambos,

5 Cf. Villalobos, Ignacio, op. cit. pigs. 503-504.
&7 Rettiol, citado por Pavan Vasconcelos, Francisco, Concurse Aparente de Normas, op. ¢it., pags. i50-151.



sin embargo, en que en el primerc una de las leyes penales desplaza y excluye de

antemano a la otra.” %

En conclusién, la diferencia fundamental entre el concurso aparente de
normas y el concurso ideal, la encontramos en que en este ultimo varias leyes
penales son adecuadas a la situacion de hecho por no excluirse entre si,
resultando las valoraciones sobre la "accién unitaria", compatibles unas con otras,
de lo que se deduce que la declaracién de culpabilidad se produce en razén de un
delito, si tomamos en cuenta la unidad de ia conducta, que redne en si misma una

pluralidad de valoraciones juridico penales.

En cambio, como ya se dejd anotado, en lineas anteriores, en el concurso
aparente de normas o concurso de leyes, existe una sola conducta o hecho y una
sola valoracién juridico aplicable, que excluye las otras contenidas en las normas

&n concurrencia, Mas no en concurso.

E. PLURALIDAD DE CONDUCTAS Y PLURALIDAD DE

DELITOS.

En el presente apartado sefalaremos cuando estamos en presencia de una

pluraiidad de conductas y como consecuencia una pluralidad de delitos, es decir,

' Cfr. Pavon Vasconcelos, Francisco, Man D Penal i 1}, op. cit., pag. 167
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en presencia de! llamado concurso real o material, para tal efecto es necesario

precisar gqué se entiende por este Ultimo.

De esta forma para el maestro Pavén Vasconcelos habra: ... concurso real
de delitops cuando una misma persona realiza dos o mas conductas
independientes que importan cada una la integracion de un delito, cualquiera que
sea la naturaleza de éste, sino ha recaido sentencia irrevocable respecto de

ninguno de ellos y la accidn para perseguirlos no esta prescrita”™. 59

“Para Alfredo Etcheberry, hay concurso real en la comision de varias
accicnes que por su naturaleza no pueden ser reducidas unitariamente a una
valoracion juridica, io que implica considerarias en forma autdnoma como una

pluralidad de hechos punibles”. 7°

No podemos pasar por aito, que nuestro Codigo Penal vigente, establece
en su articulo 18, que: "existe concurso real, cuando con pluralidad de conductas

se cometen varios delitos".

Recordando at maestro Villatobos, éste sefiala que: “el concurso real existe
siempre gque un mismo sujeto comete dos o mas delitos, integrados cada uno de
ellos plenamente por todos sus elementos de acto humano, antijuridicidad y

culpabilidad, y estos delitos a su vez pueden ser de caracter homogéneo (dos

@ Thidern., pag. 564.
" Cf. Pavon Vasconcelos, Francisco, Concurso Aparente de Nomnas, op. cit.,, pags. 154-155.



homicidios) o heterogéneos (homicidio y robo), sin que importe su mayor o menor
reparacion en el tiempo y con ef Unico propésito de que ta responsabilidad por

todos eiflos se halie viva, es decir, que no haya prescrito, ni haya sido juzgado”. i

De la misma forma el maestro Jiménez Huerta, refiere que: "... surge el
concurso real cuando, no obstante la cronoldgica y ontoldgica independencia de
cada una de las conductas con relevancia tipica, realizadas por un mismo sujeto,
se enjuician conjuntamente. En el concurse formal o ideal - dice Antolisei - el
agente se pone en contradiccion con el derecho en un solo momento, mientras en
el concurso real se rebela a la ley varias veces, en tiempos diversos,

demostrando sin duda una mayor persistencia en su comportamiento antisocial.""?

Al igual, el maestro Castellanos Tena, nos dice que: "... si un sujeto comete
varios delfitos mediante actuaciones independientes, sin haber recaido una
sentencia por algunos de elios, se esta frente al llamado concurse material ¢ real,
el cual se configura lo mismo tratandose de infracciones semejantes (dos o tres
homicidios) que con relacién a tipos diversos (homicidio, lesiones, robo cometidos

por un mismo sujeto).” 7

De igual forma podemos sefialar, el criterio de 1a Suprema Corte de Justicia

de ia Nacidn cuando refiere:

" Cf. Villalobos Ignacio, op. cit. pig. 501.
"2 yiménez Huerta, Mariano, op. cit., pig. 331.
™ (Castellanos Tena, Fernando, op. cit. pag. 310,
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ACUMULACION REAL Y ACUMULACION IDEAL. CONCEPTO DE. En la
acumulacién real o concurso material de delitos éstos son producto de varias
acciones u omisiones, mientras que la caracteristica esencial de la acumuiacion
ideal 0 concurso formal es que con una sola accion u omisidn se originan diversas

violaciones a las normas penales.

Sexta Epoca

Instancia: Primera Sala
Fuente: Apéndice de 1995
Tome: Tomo H, Parte SCJN
Tesis: 12

Pagina: 8

Sexta Epoca:

Amparo directo 7519/57. Sarain Molina. 26 de agosto de 1958. Unanimidad de

cuatro votos.

Amparo directo 1195/59. Jesus Torres Olguin. 29 de septiembre de 1959. Cinco

votos.

Amparo directo 3638/60. Jesus Villalén Ontiveros y coags. 8 de agosto de 1960.

Unanimidad de cuatro votos.



Amparo directo 8641/60. Lorenzo Rios Cervantes. 2 de marzo de 1961,

Unanimidad de cuatro votos.

Amparo directo 7472/61. José Luis Gonzélez. 7 de marzo de 1962. Unanimidad

de cuatro votos.
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CAPITULO IV
LOS PRINCIPIOS APLICABLES
AL CONCURSO APARENTE
" _DE'NORMAS

A. LOS DIVERSOS PRINCIPIOS PROPUESTOS.

En tratandose de los diversos principios sefialados por la doctrina para la
solucién del Concurso Aparente de Normas, se ha hecho mencion a los de
“aspecialidad”, "consuncién o absorcion" y "subsidiaridad", entre otros, pero no
todos los autores aceptan de manera unanime los mismos, ya que su aceptacion

al respecto resulta ser variada.

Es por ello, que el maestro Jiménez_Huerta sefiala que la solucién que
debe darse a estos aparentes concursos de tipos, depende de las relaciones
logicas y valorativas implicitamente existentes entre los diversos tipos
penales, manifestadas no solamente en la estatica del sistema y en los puntos de
vista teleoldgicos que le norman, sino también en la dinamica tipica que crea el

desarrollo y progresion de las conductas penalmente relevantes.

De la misma forma, Felipe Grispigni, - al ser citado por el maestro Pavon

Vasconcelos -, nos dice, que: "puede arribarse a la solucion de fa concurrencia de
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normas mediante la aplicacidn de los principios de especialidad, consuncién y

subsidiaridad”. ™

Por su parte, Jiménez de Asla, estd de acuerdo con fo antes sefialado,

pero agrega ei principio de “alternatividad”. ’®

“De esta forma, el mismo autor refiere que: °

Beling parte de las relaciones légicas entre los tipos y las reduce a:

- Exclusividad, que encierra contradiccion e independencia y conduce a la

aiternatividad de [as leyes penales.

- Especialidad, lo que supone un subconcepto, y que lleva a la
subsidiaridad de la amenaza correspondiente al tipo principal o supertipo vy ella

sera la aplicable cuando el subtipo con su amenaza penal no lo sea.

- Neutralidad. La afirmacién de un tipo no importa ni la afirmacion, ni la
negacion de otro. La acumulacién parece posible, pero 12 niega el Derecho

Positivo {puede ser concurso ideal o de leyes). Solo una penalidad es aplicable,

™ Felipe Grispigni, citado por. Pavin Vasconcelos, Manual de Derecho Pengl, op. cit., pags. 166-167.
** Jiménez de Asia, citado por. Pavén Vasconcelos, 1dem.
™ Cfr, Jiménez de Asta, Tratado de Derecho Penal op. cit., pigs. 535-538.
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es decir, estd negativamente condicionada por la primera. En ltima instancia se

trata de un proceso de subsidiaridad que serfa mejor llamar "consuncidn”.

Roberto von Hippel, simplifica los términos y limita los casos a la

especialidad y subsidiaridad.

Por su parte Edmundo Mezger, reduce el problerna a dos situaciones:

- Cuando la precedencia de una ley frente a la otra, descansa en
fundamentos l6gicos, hay especialidad, que por razones logicas excluye a la

general.

- Cuando la precedencia resulta de la relacién valorativa, hay consuncion:
una ley conforme a su propio sentido incluye ya en si un desvalor delictivo de la

otra.

De la misma forma Antolisei, adoptando este Ultimo criterio, sintetiza los

casos a la especialidad y a la progresidn.

Ranieri, adopta los principios de especialidad, consuncion y subsidiaridad,
dejando en entredicho a fa “alternatividad", debido a ia incertidumbre que en elia

reina y que para el autor no es facil de superar.
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Soler trata de la neutralidad, donde es posible el concurso ideal, y la

exclusividad {por alternatividad o consuncién), especialidad y subsidiaridad.

Puig Pefa, adopta la subsidiaridad, alternatividad, especialidad y mayor

gravedad punitiva.

Jiménez Huerta - siguiendo a Mezger -, cree que las relaciones existentes
entre los diversos tipos pueden sintetizarse abstractamente en el principio logico

de la especialidad y en ef principic valorativo de 1a consuncién.

Alfredo Etcheberry, adhiriéndose a Mezger y Jiménez Huerta, reduce en
esencia los principios para determinar y resolver el Concurso Aparente de

Normas, a la consuncién y la especialidad™,

B. PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD.

Este principio, que de antiguo es conocido, desde el Derecho Romano, en
donde se sostiene la aplicacién de la ley especial sobre la general, es decir, la
aplicacion de la conocida formula: fex specialis derogat legi general, o sea, la ley

especial excluye a la general.
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Por lo tanto, cuando a la solucién de un hecho determinado concurran dos
normas, una de caracter general y !a otra especial, ésta uftima excluye la

aplicacion de la primera.

Por lo anterior, el maestro Jiménez Huerta, seftala; “el procese subsuntivo
e interpretativo de ia adecuacién tipica descubre multiples veces la manifiesta
incompatibilidad estructural existente entre dos o rmés tipos penales. Si la
conducta que tratamos de encuadrar dentro del catilogo de tipos delictivos que
integra el total ordenamiento penalistico es subsumible en dos o mas tipos, aquél
que tenga una particular estructura sera el aplicable, ya que es un principio logico
de interpretacién... el delito genérico se excluye siempre - subraya Beling -,
cuando concurre una subclase calificada o privilegiada derivada de aquél. La
interpretacién  selectiva deberd determinar cual es la ley exactamente

aplicable”. 7’

De esta forma, Gonzalez Quintanilia, nos dice: "la especialidad se surte
cuando el tipo de una figura se encuentra contenido [ntegramente y de modo
necesario en el tipo de otra. De esta manera tenemos que el tipo especifico
abarca integramente al tipo genérico, mas uno o varios elementos nuevos y

distintos que lo hacen mas especial, restringiéndolo en mayor medida”. ™°

77 Jiménez Huerta, Mariano., op. cit., pig. 319.
" Gonzilez Quintanilla, José Arturo., op. cit., pag. 462.
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Respecto a este principio, el maestro Ldpez Betancourt, estima que: “el
mismo debe preferirse y por tanto apticarse. Ya que si el legislador ha creado un
tipo especial, es porgue considera que ciertas conductas ilicitas deben ser motivo
de un interés preferente por encima de la generalidad y por ello es indudable que

debe darse preferencia a la aplicacion de la ley especial”. °

Por su parte, Zaffaroni, sefiala que: "el principio de especialidad responde a
la antigua y conocida regia segtin la cual la ley especial deroga a la general.
Conforme a este principio, un tipo que tiene ademas de los caracteres de otro...
también resulta desplazante por especial, el tipo del injusto mas grave, cuando el
injusto menor es excluido por una cliusula especial ... La especialidad es un
fendmenc que tiene lugar en razén de un encerramiento conceptual que un tipo
hace del otro y que presupone una relacién de subordinacién conceptual entre los

tipos." &

En la especialidad - dice Lent, at ser citado por Jiménez Huerta -, los tipos
estan en una relacién logicamente determinable, de concepto principal y concepto

subordinado.

Mir Puig, sefiala que: “segun el principio de especialidad, existe concurso
de leyes, cuando de los varios preceptos aparentemente concurrentes uno de

ellos contempia mas especificamente el hecho que los deméas y dicho concurso

®Ch. Lépez Betancourt, op, cit., pags. 229-230.
% Zaffaroni, Eugenio Rail, op. cit., pig. 669.
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debe aplicarse tomando en cuenta Unicamente |a ley especial. De esta forma un
precepto es mas especial gue otro cuando requiere los presupuestos A+B; y otro
requiere A+B+C, en este caso el segunde es mas especial que el primero.
Asimismo pudiera decirse que todo hecho que realiza el precepto especial, realiza
necesariamente el tenor literal del general, pero no todo hecho que infrinja el

precepto general debe realizar el tenor literal del especial”. 81

Ahora bien, la determinacion de la naturaleza especial de un tipo frente al
caracter genérico de otro, se deduce logicamente de la simple y abstracta
comparacion de los mismos, por o gue dos tipos penales se hallan en relacion del
general y especial, cuando los requisitos del tipo general estén todos contenidos
en el especial, en el que se recogen ademas otros elementos, en virtud de los
cuales, el tipo especial adquiere logica preferente aplicacioﬁ. Los tipos penales
que entran en aparente concurso, pueden formar parte de la misma ley o de leyes
distintas y pueden haber sido creados al mismo tiempo o en época diversa. Pero,
el tipo especial, debido precisamente a los elementos especializantes, tiene un
campo de aplicacion mucho mas limitado, es decir, capta un nimero mas

reducido de conductas antijuridicas.

De esta forma, el tipo especial tutela, en esencia, el mismo bien juridico
que el tipo general - pues de no ser asi, no existiria ninguna relacién Iégica entre

los mismos, y su aplicacién seria indistinta -, pero, en el tipo especial se sefalan

® . Mir Puig, op. cit., pigs. 605-606,
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mayores elementos que en el general, lo que hace que se convierta en una norma

especial y dichos elementos constituyen ia *ratio legis” de su creacién.

Para la aplicacion del tipo especial, sobre el general, no hay que atender a
la pena, sino que siempre gue entre dos tipos exista una relacion de general y
especial, éste (itimo ha de recibir, siempre preferencia de aplicacién sobre aguél
y ninguna influencia debe tener para anular esta aplicacion, el monto de la pena,
que corresponderia imponer al aplicar uno u otro, pues los tipos especiales se
deben aplicar siempre en forma preferente y exciuyente, sin importar al respecto,
si fa pena que fijan es mayor 0 menor, para ef caso de subsumir los hechos al tipo

general.

“Solo para el caso, de que no se encuadraran los elementos
especializantes, que el tipo requiere, en ese caso, la conducta sigue siendo
subsumible dentro del tipo genérico, pues la estructura del mismo conserva plena
validez cuando fracasa el encuadramiento en el especial”. 82

“Por su parte y con ia claridad que 1o caracteriza, el maestro Porte Petit,
expresa, que cuando la norma especial contiene la materia de fa norma general,

mas una nota o elemento especifico, es decir, la norma especifica ldgicamente

82 Cfr. Jiénez Huerta, Mariano., op. cit., pags. 319-321.
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predomina con relacién a la norma general. En consecuencia, en este principio
existe una concurrencia aparente de normas sobre una materia, teniendo la

norma especial, validez sobre la general.

Consecuentemente, el principio de especialidad requiere:

- Que la materia regulada sea la misma, y
- Que la norma especial contenga ademas de todos los elementos

de la norma general, otra particular”. 8

Con relacion al presente tema, Jiménez de Asta, manifiesta que: “se puede
decir que dos leyes o disposiciones legales se hallan en relacion de general y
especial, cuando los requisitos del tipo general, estan todos contenidos en la
especial, en el que figuran ademas otras condiciones calificativas a virtud de las
cuales ia ley especial tiene preferencia sobre la general en su aplicacion, en este
sentido, las dos disposiciones pueden ser integrantés de 1a misma ley o de leyes
distintas, pueden haber sido promulgadas al mismo tiempo o en época diversa, y
en este ultimo caso, puede ser posterior tanto la ley general, como la especial.
Pero es preciso que ambas estén vigentes contemporaneamente en el instante de
su aplicacién, porque en el supuesto contrario, no seria un caso de concursg, sino

que presentaria un problema en orden a la ley penal en el tiempo”™. 8

% Cfr. Porte Petit, op. cit., pag. 177.
" Cfr. Jiménez de Asla, op. cit., pig. 543,
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Establecido este punto de partida, la consideracién siguiente sera precisar
cual de las normas concurrentes tiene el caracter de especial, y el por qué

excluye a la general.

Al respecto Alfredo Eicheberry, nos dice que: “si de las normas
concurrentes, una contiene la regulacién del mismo hecho que la que se hace en
ofra "pero en forma mas particularizada”, se da entre ambas una relacién de
especialidad. teniendo una el caracter de norma general y la olra de especial, de
manera que la mas particularizada (especial}, se aplicara con relacion a la general
y aun mas, sefala e mismo autor que este principio (el de especialidad) no es
sino un principio de légica juridica y el que tendria aplicacion aun cuando la ley
omitiera toda referencia al mismo, toda vez, que es claro que al establecer la ley
un precepto especial, fa misma ha querido que cuando determinada situacion se
produzca, ella se sustraiga al tratamiento general y, si negamos su aplicacion, en

tal supuesto, el precepto especial no se aplicaria jamas”. %

Asimismo habra que serialar que el tipo especial - y en relacion a los

elementos especializantes del mismo -, puede contener:

- Una circunstancia del sujeto activo, v. gr. el peculado es especial, frente

al abuso de confianza.

5 Alfredo Etcheberry, citado por Pavon Vasconcelos, Concurso_Aparente de Normas, op. cit., pags.
164-165.
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- Una calidad en el sujeto pasivo, v. gr. el homicidio en gradc de
parentesco, es especial, en relacton al homicidio simple.

- Un determinado etemento finalistico.

- La coincidente y simultanea proteccién del bien juridico, v. gr. el dafio en
propiedad ajena causado mediante incendio, inundacién o explosién, mismo que

es especial en relacién a un dafo en propiedad ajena.

En este sentido y a mayor abundamiento, Soler afirma que: “para que
exista un caso de especialidad "es necesaric que uno de los lipos esté
integramente contenido en el otro", de esta forma, encuentra como elementos de

este principio:
- Que existan dos leyes penales concurrentes sobre el mismo hecho;

- Que las dos normas que entran en colisién, disciplinen en el fondo el

mismo supuesto de hecho; y

- Que una de las normas esté contenida en la otra integramente, pero
ademas que ésta contenga algun elemento especializante en reiacion con

aquella”. %

ESTA TESIS NO SALE
DE LA BIBLIOTECA

% Saler, citado por Pavén Vasconcelos, Concurse Aparente de Normas, op. eit., pag. 169,
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De esta forma podemos sefialar el criterio sustentado por la Suprema Corte

de Justicia de la Nacion, al sefalar:

PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD. APLICACION DEL. Para determinar si se
esta en presencia de un concurso de leyes que debe resolverse mediante la
aplicacién del principio de la especialidad de la ley, se deben de tomar en cuenta
dos requisitos; primero, que la conducta realizada por el acusado encuadre en el
tipo legal descrito en la ley especial, y segundo, que tanto ésta como la ley
general, en sus respectivas disposiciones, contengan los mismos elementos;
requisitos que se desprenden de |a doctrina sobre el principio de |a especialidad,
que parte del supuesto de que una misma accién caiga bajo la esfera de dos
preceptos penales que se excluyen entre si, por lo que al recoger la ley especial
todas las caracteristicas fundamentales del tipo general y ademas alguna otra
especifica, como tener el sujeto activo 1a calidad de funcionario de una institucion

de credito, es lo que determina la aplicacidn de la ley especial.

Octava época

Instancia: PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL
PRIMER CIRCIITO.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacitn

Tomo: XIII, Junio de 1994

Pagina: 629
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PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATER!A PENAL DEL PRIMER

CIRCUITO.

Amparo en revision 335/88. Manue! Monter Infante. 30 de enero de 1889.
Unanimidad de votos. Ponente: Humberto Roman Palacios. Secretario: Martin

Gonzalo Muioz Robledo.

Véase: Semanario Judicial de la Federacidn, Séptima Epoca, Volimenes

145-150, pagina 80; y, Volumenes 127-132, pagina 69.

ROBO. EL PARRAFO TERCERO DEL ARTICULO 371 DEL CODIGO
PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL PREVE UN TIPQ ESPECIAL Y NO UNA
CALIFICATIVA. El parrafo tercero del articuto 371 del Codigo Penal para €l
Distrito Federal, aplicable para toda la Repubiica en materia federal, prevé un tipo
especial de robo y no una calificativa, ya que ésta requiere necesariamente de la
existencia del tipo bdsico o fundamental, previsto por el numeral 367 del citado
ordenamiento legal, en tanto que el primero adqq_iere autonomia y propia
sustantividad, porque contiene todos sus elementos y punibilidad propia; es decir,
el tipo especial excluye la aplicacion del basico, mientras que la calificativa no
sotamente no 1o excluye, sino que presupone su presencia, a la que se agrega

como suplemento.
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Novena Epoca

Instancia: CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL
PRIMER CIRCUITO.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

Tomo: VI, Septiembre de 1997

Tesis: |.40.P. Jf3

Pagina: 614

CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER

CIRCUITO.

Amparo en revision 296/97. Ricardo Albarran Miranda y otros. 29 de mayo
de 1997. Unanimidad de votos. Ponente: Juan Wilfrido Gutiérrez Cruz. Secretario:

Juvenal Hemandez Rivera.

Amparo en revision 432/97. Alejandro Alberto Arana Arce. 10 de julio de
1997. Unanimidad de votos. Ponente: Fernando Hemdndez Reyes. Secretario:

Juvenal Hernandez Rivera.

Amparo directo 1372/97. Reyes Marcos Galarza Rosas. 10 de julio de
1‘997. Unanimidad de votos. Ponente: Fernando Hern&ndez Reyes. Secretaria:

Beatriz Mogue! Ancheyta.
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Amparo directo 1388/97. Benjamin Rolén Santaella o Juan Antonio
Benjamin Rolén Santaelia. 11 de julio de 1997. Unanimidad de votos. Ponente:

Fernando Hernéndez Reyes. Secretario: Juvenal Herndndez Rivera.

Amparo directo 1436/97. Alfonso Flores Sanchez. 11 de julio de 1997.
Unanimidad de votos. Ponente: Femando Hernandez Reyes. Secretario: Juvenal

Hemandez Rivera.

Por Gltime debemos sefialar que el principio en estudio, es el Unico que se
encuentra expresamente regulado en ef Codigo Penal para el Distrito Federal, al
seflalar éste en su articulo sexto que: "cuando se cometa un delito no previsto en
este Cédigo, pero si en una ley especial ¢ en un tratado intemacional de
observancia obligatoria en México, se aplicaran eéstos, tomando en cuenta las
disposiciones del Libro Primero dei presente Codige y, en su caso, las

conducentes del Libro Segundo.

Cuando una misma materia aparezca regulada por diversas disposiciones,

la especial prevalecera sobre la general.”
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C.- PRINCIPIO DE CONSUNCION O ABSORCION.

"Existe este principio, cuando la materia regulada por una norma, queda

subsumida en otra de mayor amplitud”. ¥

Contrariamente a lo que acontece con la especialidad, en los casos de la
consuncién, el problema no se puede resolver sin antes desentrafar el

desvalor antijuridico sefialado en cada uno de Jos tipos penales.

Como bien expresa el maestro Jiménez Huerta, que ‘la consuncidn no
emana de la razon légica que-fundamenta que en lo especial se diluya lo general
de que emerge, sino de una funcional percepcién de los fendmenos juridicos
normada por la idea de lograr una mas comprensiva realizacién de la justicia. La
compatibilidad o incompatibilidad entre los diversos tipos que presentan
posibilidad de aplicacién, pende, aqui pues del resultado que arroje el examen
comparativo entre la antijuridicidad que la conducta refleje y el desvalor delictivo

recogido en cada uno de los tipos penales”. ®

* Porte Petit, op. cit., pag. 177.
¥ Cfr. Jiménez Huerta, Mariano., op. cit., pag. 321.
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De esta forma - sigue diciendo e misme autor -, existen conductas que al
ser subsumidas en el tipo en que mas adecuadamente encuadran, es decir,
consumen, destruyen o extinguen el desvalor delictivo plasmado en otro tipo, ya
gue en aquél yace latente éste, toda vez que [a relacion existente entre ambos
tipos penales presupone la sola aplicacion de aquét que conforme a su integra y

profunda significacion, incluye en el caso concreto el desvalor antijuridico del otro.

Al igual el maestro Pavon Vasconcelos, refiere que "la opinién mayoritaria
de ia doctrina pretende ver la inoperancia del principio cuando la situacion
regulada en una norma queda comprendida en otra de alcance mayor, de tai

manera que ésta excluye la aplicacion de aquella.” 8

De ia misma forma - y con gran claridad -, el maestro Jiménez de Asla,
sefiala que la caracteristica de este principio “"estriba en que una disposicién
absorbe a ia otra. Ello se debe a que los valores que contienen no son
equivatentes como en la alternatividad, ni auxiliar uno del otro como en la
subsidiaridad, sino superior el de una de ellas, cuya superioridad es tan clara que
al aplicar el articulo absorbente se realiza de modo completo, por la mayor
importancia del tipo y de la pena, la misién sancionadora que se efectia en

nombre de las disposiciones: 1a que consume y la consumida”. ®

" pavan Vasconcelos, Manual de Derecho Penal, op. cit., pags. 168-169.
? Jiménez de Asia, op. cit., pdg. 558.
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De esta forma, la mayor amplitud de la ley o de la disposicion legal, puede
derivar del bien juridico tutelado - que comprende también el protegido por la ofra
ley -, o de la naturaleza de ios medios adoptados o de los efectos producidos, o
bien, de que aquélia asuma como elemento constitutivo o circunstancia calificativa

del hecho previsto por la otra ley.

Por ejemplo, existen ocasiones en que el Ministerio Publico, consigna a un
sujeto acusandolo de robo calificado, previsto en el articulo 370 parrafo primero,
del Cédigo Penal para el Distrito Federal, haciendo alusién a la calificativa de
*violencia moral’, toda vez que el activo portaba en el momento de ka comision del
ilicito una arma (de fuego, cortante, etc), con la que amago a! pasivo para de esta
forma desapoderarlo de sus pertenencias, hasta aqgui no parece haber problema
alguno, sin ernbargo, de la misma forma el Ministerio Publico consignador sefala
en su pliego de consignacion la calificativa prevista en el numeral 381 fraccion 1X
del Codigo Penal para el Distrito Federal, (hipdtesis de persona armada), es aqui
precisamente donde surge la importancia del principio de “consuncién o
absorcién’, toda vez que de considerar correcto este planteamiento, el resultado
seria el siguiente: pensemos que el sujeto es consignado por un robo previsto del
articuio 370 pdrrafo primero (prisi6n de hasta dos afics), articulo 372 y 373
(Hipdtesis de violencia moral), y 381 fraccién IX (Hipétesis de persona armada),
de Io anterior resuita que la pena maxima aplicable al sujeto es de 12 afios de
prisién y muita de hasta 100 veces ef salario, lo que conlleva a que el sujeto no
tenga derecho a la libertad provisionat toda vez que el termino medio aritmético de

la pena de prision rebasa ios 5 afos; en cambio, aplicando el principio de



87

consuncién o absorcidn, podemos concluir que el hecho de que e! sujeto hiciera
uso de la violencia moral para desapoderar al pasivo de sus pertenencias, es
precisamente con la utilizacién de el arma que éste portaba, razén por la cual esta
Gltima calificativa no puede tener vida juridica por si sola ya que la misma sdlo es
el medio utilizado por el activo para e! fin propuesto, en el caso especifico el robo,
y considerado de ésta forma el término medio aritmétice de la pena de prision no
rebasa los 5 afios con lo cual el activo tiene derecho a la libertad provisional. Con
lo anterior podemos concluir que 1a aplicacién concreta del principio en estudio

reviste una gran importancia practica.

Y, a mayor abundamiento tenemos lo sefalado por la Suprema Corte de

Justicia de ta Nacibn:

ROBO CON VIOLENCIA FISICA Y COMETIDO POR PERSONA
ARMADA, INCOMPATIBILIDAD DE AMBAS CALIFICATIVAS. Si en el delito de
robo cohcurren, como materia de |a acusacion y la condena, las circunstancias
agravadoras de la punibilidad, de violencia y a la vez la de haberse cometido por
per;sona armada, previstas respectivamente en los numerales 373, pamafo
segundo y 381, fraccion IX, ambos del Codigo Penal para el Distrito Federa! en
materia del Fuero Comun y para toda la Republica en materia del Fuero Federal,
al hacerse consistir en que el activo, con el instrumento que portaba lesiond al
pasivo, como medio para reducirfo y poder cometer el ilicito patrimonial: es
evidente la incompatibilidad entre las dos modalidades, al calificar una y otra la

misma conducta, pues el medio operativo para ia causacion de la violencia fisica
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no pudo ser otro que el empleo del arma; por tanto, ante el concurso de normas
incompatibles entre si, por la consuncién o absorcidn, la agravante de persona
armada queda absorbida por la de violencia fisica, por ser ésta de mayor
amplitud, al estimarse aquélia como el Uinico medio a través del cual y sélo por

esa fuerza contra el ofendido, es que se podia realizar el fin propuesto.

Octava Epoca

Instancia: SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL
PRIMER CIRCUITO.

Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién

Tomo: 62, Febrero de 1993

Tesis: |.20.P. J/48

Pagina: 20

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo directo 1705/91. Jesus Castafieda Lemus. 7 de enero de 1992,
Unanimidad de votos. Ponente: Gonzalo Ballesteros Tena. Secretario: José Luis

Gonzalez Cahuantzin.

Amparo directo 1178/92. José Marcos Flores Gutiemez. 26 de junio de
1992. Unanimidad de votos. Ponente: Amado Guerrero Alvarado. Secretario:

Rafael Remes Ojeda.
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Amparo directo 1180/92. Juan Moreno Cedillo. 26 de junio de 1992
Unanimidad de votos. Ponente: Amado Guerrero Alvarado. Secretario: Rafael

Remes Ojeda.

Amparo directo 1632/92. Gonzalo Castafieda Gonzalez. 29 de octubre de
1992 Unanimidad de votos. Ponente: Amado Guerrero Alvarade. Secretario:

Rafae! Remes Ojeda.

Amparo directo 1502/92. Julio Becerril Arias. 12 de noviembre de 1992
Unanimidad de votos. Ponente: Amado Guerrero Alvarado. Secretario: Reynaido

Manue!l Reyes Rosas.

Nota: Esta tesis también aparece publicada en el Apéndice al Semanario
Judicial de la Federacion 1917-1995, Tomo I, Materia Penal, Segunda Parte.

tesis 714, pag. 456.

Respecto a este principic Zaffaroni, establece que: “un tipo descarta a otro,
porque consume o agota su contenido prohibitivo, es decir, porque hay un

encerramiento material”, ¥

1 Cfr. Zaffaroni, op. cit., pag. 669.



Al respecto Gonzalez Quintanilla, sefala: "en sentido llano, la consuncion
es la accién de consumir, consistente en engullir, devorar, en fin, un ente mayor
que engloba a un ente inferior. Puede diagramizarse como una parte en funcién
del todo, un algo inmerso en ofro de mas cobertura, Como sindnimo de este
principio, se considera a la subsuncién que implica considerar un caso particular
como incluido en un concepto general. También se le asemeja a la absorcién,
mediante la cual el grande, atrae o reclama hacia si, al pequefo, haciéndolo
perder entidad auténoma para integrarselo, quedando convertido en un simple

fragmento perteneciente a la configuracion de! contexto general de aquét”. *

Seflala el mismo autor, que el mejor tratamiento para el tema de la
consuncidén ha sido el siguiente orden de ideas: cuando una ey que conforme a
su propio sentido incluye ya en si, el desvalor delictivo de la otra, no permite por -
ello la aplicacién de ésta ditima y la excluye; el fundamento que justifica dicha
exclusion no lo suministra la relacién l6gica de ambas leyes entre si, sino mas
bien, el propic sentido de las mismas con arregic a una interpretacion valorativa.
Bajo este prisma, también se estima que con el principio de la consuncién se

resuelven los casos que ofros autores pretenden resolver con la subsidiaridad.

‘En términos concréetos, conjugando las ideas, concluimos para la

consuncion, como un estadio inferior de fa violacion que, aisfadamente integra un

%2 Gonzhlez Quintanilia, op. ch., pig. 460,
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tipo, pierde dicha entidad cuando se convierte en elemento de un figura delictiva

que capta un estadio superior; es decir, una lesion juridica mas acentuada”, **

Por su parte, el maestro Lopez Betancourt, sefiala, en relacion al principio
en comento, "que la ley de mas amplio alcance debe absorber a la de menor

alcance”. %

En lo tocante al tema, Mir Puig, expresa, que: el principio de consuncién
conduce a afirmar que un precepto desplaza a ofro, cuando por si $0l0 incluye
{("consume™) ya el desvalor gue éste supone, por razones distintas a fa
especialidad y a la subsidiaridad. Adviértase que también éstos otros principios
suponen criterios para decidir cuando un precepto basta por si solo para valorar el
contenido del injusto de uno o varios hechos. El principio de consuncion sirve,
pues, como un criterio al que habré que acudir cuando no exista otra forma mas

especifica de solucion al concurso de leyes™. ®

No podemos pasar por alto, el comentario que realiza, Fontan Balestra,
cuando sefiala que: “en tratandose del concurso aparente de leyes, la consuncion

debe desecharse.

% (. Gonzalez Quintanilla, op. cit., pag. 461.
% Cfr. Lopez Betancourt, op. cit., pag. 230.
® Cfr, Mir Puig, op. cit., pag. 607.
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Y sigue diciendo el mismo autor, citando a Von Hippel, que éste Gftimo
tiene razén cuando dice que es superfluo el caso de lo que se ha dado en llamar
refacion de consuncion; una pafabra sin contenido claro que en parte indica casos
diversos de los de concurso de leyes, en parte casos de especialidad o
subsidiaridad. Consuncién no es una relacién, es un resultado que se aicanza
eliminando las figuras que no corresponde tomar en consideracién. Este es el
criterio predominante en la mas reciente doctrina alemana, que reduce los casos

de concurso de leyes a las relaciones de especialidad y subsidiaridad”. %

No debemos confundir el principio de "consuncidn”, con el principio de
“especialidad”, (anteriormente expuesto), por lo cual, resulta necesario precisar
que en la consuncién el mayor alcance de la norma aplicable al fin, no radica en
su amplitud descriptiva en funcion de los elementos especializantes que en ella se
encuentran, sino en su entidad valorativa, la cual absorbe a la norma en

conflicto.

De esta forma, el maestro Pavon Vasconcelos, precisa que: “en la
consuncién el mayor alcance de la norma aplicable no radica en su amplitud
descriptiva 0 en funcion de sus elementos “especializantes”, que en ella
concurren, sino en su entidad valorativa, que absorbe la norma en conflicto,
excluyendo su misién sancionadora. Este fendmeno ha sido claramente descrito

por Mezger, para quien la precedencia de una de las leyes ante |a otra, resulta

® Cfr. Fortan Balestra, op. cit., pag. 25).
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{caso de consuncién) de la relacién valorativa de ambas, pues el fundamento que
justifica la exclusion NO RADICA EN LA RELACION LOGICA ENTRE ELLAS,
SINO EN SU PROPIO SENTIDO, CON ARREGLC A UNA INTERPRETACION
VALORATIVA. Esta forma interpretativa debe tener en consideracién todas las
circunstancias del caso, también las mas concretas, pues como no se trata de
una refacién légica, no puede establecerse la precedencia de una de las normas
en virtud de la simple comparacién entre los ‘tipos’ abstractos, sino de la

configuracién concreta del caso de que se trate”. ¥

De igua! forma, sedala &l mismo autor, al citar a Etcheberry, que resulta
innecesario que la conducta o el hecho "consumidos” estén comprendidos en ia
descripcidn del tipo “consumidor”, ya que basta que de éste dlitimo se desprenda
fa voluntad del legislador de castigar el acto mismo realizado y todos aquellos
otros que ordinariamente lo acompafan y, cuyo caracter defictivo auténome
debemos suponer, es consecuencia, ya previsto por el legislador e incluido en la

penalidad que se atribuye al tipo consumidor.

“Por lo anterior, el criterio valorativo apuntado, en el que descansa el
concepto de la consuncién, hace necesario que el Juzgador lleve a cabo una
actividad tendiente a valorizar tanto el hecho mismo como su ilicitud. Sin
embargo, no por ello debemos concluir que el bien juridico de mayor importancia

desplaza siempre al de menor entidad, pues no se debe atender Onicamente a la

9 Cfr. Pavon Vasconcelos, Concurso Aparente de Normas, op. cit., pigs. 177-178,



jerarquia’ det bien, sino que fundamentalmente debemos cbservar su "alcance
conceptual”, toda vez, que para que un bien juridico consuma a otro debe
comprenderio dentro de si, produciendo el fenémeno de que ia ofensa desplace

por su gravedad a la ofensa del bien juridico menos amplio™. %

Con la misma claridad, Soler afira que: “en relacion a la ‘consuncion’, {a
exclusidn no se produce en razén de que los valores sean equivalentes, sino
porque, en uno de ellos hay una valoracion tan francamente superior, que tanto el
tipo, como la pena de ia figura mas grave realizan cumplidamente la funcién
punitiva, no solo por cuenta propia, sino por cuenta del otro tipo. Los casos de
consuncion revisten gran importancia y se encuentran constituidos por situaciones
en las cuales la ley, expresa o tacitamente da por sentado que cuando se apligue
determinado tipo de delito, por €l han de entenderse consumidas otras fases de la

accién realmente sucedidas y punibles, conforme a otro o al mismo tipo™. ¥

De esta forma, sélo mediante {a sintesis interpretativa, puede el jurista
determinar cuando es posible y a virtud de qué circunstancias la aplicacion del
citado principio, ya que consideramos imposible establecer los casos de
consuncion que en la practica pudieran presentarse. Amén de que el mismo -
como ya quedd asentado, al hablar de la “especialidad" -, no se encuentra

regulado por nuestra legislacion.

% Etcheberry, cit. por Pavon Vasconcelos, Concurse Aparente de Normas, pags. 179-181.
' Cfr. Soler, citado por Pavén Vasconcelos, Concursp_Aparente de Nommas, pag. 181,
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“Es asi como la doctrina ha pretendido enumerar 1os casos en los que se

n 100

pudiera presentar este principio y de esta forma Jiménez de As(a’, sefiala

que, se puede dar:

a).- Cuando las disposiciones se relacionan de imperfeccion a perfeccion,

v. gr. conspiracién - tentativa - consumacion.

b).- De auxilio a conducta directa, v. gr. complice - autor.

c).- de menos a mas, v. gr. infracciones progresivas.

d).- de medio a fin, v. gr. delitos compuestos y complejos.

e).- de parte a todo, v. gr. consuncién de actos anteriores y posteriores.

“El maestro Porte Petit” """, sefiala que las hipotesis que se presentan en

la consuncitn o absorcién, cuando una norma es de mayor amplitud, son:

a).- Cuando e! bien tutelado por la norma de mayor alcance o amplitud
comprende el tuteiado por la norma de menor alcance o amplitud. En esta

hipétesis tiene papel importante e! defito progresivo:

1% ~f Jiménez de Asiia, op. cit., pig. 558.
19 & Porte Petit, op. cit., pags. 178-179.



- En caso de lesiones y homicidio; si un individug lesiona a otro y
éste muere, no es responsable de dos delitos (lesiones y homicidio), sino
dnicamente de uno de ellos (homicidio), pues aquél (lesiones) queda

consumido en &! sequndo.

- En {a hipétesis de la consumacion, en cuanto ésta absorbe a la

tentativa y a los actos preparatorios.

- En et caso del delito de lesion, a virtud de que éste consume al

delitoc de peligro.

b).- Cuando el hecho previsto por la norma de menor amplitud es elemento

o circunstancia de la norma de mayor amplitud.

En esta hipotesis funciona para muchos el delito complejo. Sin
embargo, hay quienes se oponen a este punto de vista, considerando que no se
trata de una consuncién. Efectivamente, es indudable que en los delitos
complejos no se trata de un caso de absorcidn, puesto que el delito o
circunstancia que se suman a un tipo, son parte integrante del mismo, por previa
disposicion legal, al constituirse un particular tipo delictivo y no por una absorcion

realizada por un tipo, ya sea de un delito o de alguna circunstancia.
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c).- Cuando los medios exigidos en el tipo, son de mayor amplitud que los

exigidos en la norma consumida.

d).- Cuando los medios exigidos en el tipo corresponden a una figura
delictiva descrita autbnomamente., v. gr. en el caso del delito de falsificacion, el
cual queda absorbido por el delito de fraude, cuando es el medio para la

realizacion de este delito.

e).- En las hipétesis dei hecho "antenor” y "posterior”.

D. PRINCIPIO DE SUBSIDIARIDAD.

Respecto al principio de "subsidiaridad”, existen autores que niegan la

existencia del mismo, asl tenemos:

Ranieri, al ser citado por Porte Petit, expresa, que: “puede sostenerse que
el prncipio de la subsidiaridad, en los casos en que un mismo hecho queda
incluido en varias disposiciones o en que en un hecho se encuentra comprendido
por otro, resulta eliminado o por el principic de especialidad o por el de

consuncién”. "%

W2 ~¢ Ranieri, citado por Porte Petit, op. cit., pag. 182.



"Se dice, incluso, que este principio no difiere substancialmente del
principio de ‘especiatidad’, llevando ambos a los mismos resultados; que dicho
principio debe rechazarse por las incertidumbres a que da lugar; que este

principio debe quedar inciuido en la consuncién”. '

“Por otro lado, hay quienes piensan que no hay problema alguno con el
principio de la subsidiaridad, porque es la misma norma la que estd sefalando
concretamente la disposicion a que se ha de aplicar y por tanto eilo es tan cierto
que en estas hipotesis no se presenta en la prictica ninguna incertidumbre

respecto a la norma aplicable”. '

En relacion al presente tema, Zaffaroni, expresa que: “este principio tiene
lugar cuando hay una progresion en la conducta tipica, en ia que la punibilidad de
la etapa mas avanzada mantiene interferida la tipicidad de las etapas anteriores.
El mecanismo que rige a la subsidiaridad es ta interferencia, lo que debe tenerse
presente pues es lo que explica la razén por la cual es punible el delito
consumado en el curso de una tentativa calificada cuando por desistimiento no
resulta punible la tentativa, se trata de un fendmeno de interferencia, y
desaparecido el mecanismo interferente at desaparecer ia punibilidad de la etapa

posterior, resurge la tipicidad punible de la anterior”. °

199 Cfy. Porte Petit, op. cit., pag. 182,

1% Jdem.
19 Cfr. Zaffaroni, op. cit., pigs. 669-670.



Grispigni, -al ser citado por Pavdn Vasconcelos-, sefiala que: “adquiere
realidad o funcionamiento este principic cuando la ley o disposicién tiene caracter
subsidiario respecto de otra, en cuyo caso ésta excluye la aplicacion de aquelia.

Tal principio se expresa asi: lex primarnia derogat legi subsidiarae”. 106

En el mismo sentido se expresa Jiménez de Asla, al sefalar "que este
principio consiste en que, cuando una ley o disposicion legal tiene caracter
subsidiario respecto de otra, la aplicabilidad de ésta excluye fa aplicacion de

aquélla”. '’

Y sigue diciendc el mismo autor, que una ley tiene caracter subsidiario
respecto de otra principal, cuando ambas describen grados o estadios diversos de
la violacién del mismo bien juridico, de modo que el descrito por la disposicion
subsidiaria, por ser menos grave que el descrito por fa principal queda absorbido
por ésta. Se caracteriza ademas este principio, porque la figura subsidiaria es

siempre de menor importancia, es decir, menos grave que el tipo primario.

Frosali, al ser citado por Jiménez de Asuda, expresa que: “una norma penal
es subsidiaria respecto de otra, cuando solo puede hacerse aplicacion de ella en
jos casos que la propia ley expresa con frases como estas: 'si el hecho no
constituye un delito mas grave’, ‘fuera de los casos de concurso de delitos’, ‘fuera

de los casos indicados en el articulo ..., ‘si el hecho fue cometido con el (inico

% fr. Grispigni, citado por Pavén Vasconcelos, Manyal de Derecho Penal Mexicano, op. cit., pag. 170.
197 Liménez de Asia, op. cit., pig. 550,



fin...", con lo cual se pretende dejar demostrado que la caracteristica de fa

subsidiaridad es la exclusién y no la consuncion”. "%

Lépez Betancourt, expresa: "que et principio de subsidiaridad consiste en la
aplicacion de la nomma principal o primaria en lugar de la secundaria o

subsidiaria”, %

Mir Puig, sedala gue: “el principio de subsidiaridad interviene cuando un
precepto penal solo pretende regir en el caso de que no entre en juego otro
precepto penal. El primer precepto es entonces subsidiario respecto del segundo

y queda desplazado cuando éste aparece™. ''°

Gonzalez Quintanilla, por su parte sefala, que primeramente "debemos -
precisar gue o subsidiario es a {0 que se recurre en defecto del principal. En los
mecanismos no indistintos sino de seleccion, primero se determina el méas directo
y solo por excepcién o a falta de éste, se aplica el subsidiario. Por tanto, la
subsidiaridad viene a ser el substituto del mandato que se estimaba aplicable de
origen. De esta manera, tenemos que hay subsidiaridad cuando una ley solo
demanda aplicacion de modo auxiliar en el caso de que la otra (primaria) ya se

haya desechado. Se caracteriza ademés, la subsidiaridad, porque la figura

19 fr. Frosali, citado por Jiménez de Asiia, op. cit., pags. 550-551.
1% | bpez Betancourt, op. cit., pag. 230.
1" Cf. Mir Puig, op. cit., pag, 606.
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subsidiaria es siempre de menor importancia, es decir, menos grave que el

tipo primario " "

De esta forma el principio de subsidiaridad se surte bajo una escata en la
cual ia graduacién en su nivel sancionable, para la figura subsidiaria, resulta de
menor entidad en funcidn de otra con mayor envergadura, siendo de esta forma
que la ley subsidiaria es un reducte meramente auxiliar, para el solo supuesto de
no penetrarse en la conducta a otra norma méas grave, v. gr., [a tentativa no sera
punible cuando de muto propio, el activo desista de la conducta delictuosa, pero si
para cometer un secuestro hubo fractura y horadacion en los accesos de un lugar
destinado para habitacion, se generd en principio et dafio material, o a la vez, si
se perpetrd el domicilio se surtié el allanamiento, en taf virtud, el desistimiento
voluntario deja de considerarse como sancionable, ya no digamos el secuestro,
sino hasta la tentativa, sin embargo, a pesar de no encontrarse en el escenario la

figura delictiva principal, se aplican las otras como subsidiarias.

Johanes Wessels, nos dice que "la subsidiaridad significa que una
disposicion penal solo es aplicable en forma secundaria, o sea, es valida

Gnicamente en el caso de que no intervenga otra”. '

Fontecilla Riquelme, al ser citado por Pavon Vasconcelos, nos dice: "... que

una ley es subsidiaria respecto de otra, cuando ambas contemplan la violacion de

" Gonzalez Quintanila, op. cit., pig. 458.
"2 ywessels Johanes, op. cit., pag. 237.
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un mismo bien juridico, pero en diversos grados de punibilidad, caso en el que se

aplica la ley principal.. * ***

Asi también, Pavén Vasconcelos, refiere, ... como apunta ... Puig Pefa, un
determinado tipo penal solo entra en efectividad a modo de reserva y para el
caso especial de que ofro tipo mas grave no pueda operar, siendo, pues
preceptos de segundo grado u orden que estan colocados, por asi decirio, detras
de una norma primaria o fundamental, para solo aparecer en escena cuando ésta,
por no importar qué causa, no puede actualizarse ... Lo antes dicho nos lleva ... a
considerar que la aplicacién de la norma principal o primaria no opera ning(in
fenémeno de consuncién, ya que la norma subsidiaria en manera alguna es
‘absorbida’ por aquélla, ya que simplemente 'desaparece’, por ser 'inoperante’ en
el caso particutar’. **

Por ultimo, cabe hacer mencién que la subsidiaridad ha sido dividida en

expresa y tacita, segin se encuentre o no contemplada en la fey.

La subsidiaridad tacita debe admitirse cuando la interpretacion del sentido
de un precepto pone de manifiesto que no pretende ser aplicado cuando concurre
otra posible calificacion mas grave del hecho por constituir éste una forma de

atague mas grave o acabada del mismo bien juridico.

"3 Fontecilla Riquelme, citado por Pavén Vasconcelos, Concurso Apareme de Normas, pag. 208.
'™ pavén Vasconcelos, Congurso Aparente de Normas, op. cit., pag. 209.
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En realidad, los casos de subsidiaridad expresa son escasos y
excepcionales, mientras que los de subsidiaridad tacita son mas comunes, puesto
que en ellos, como ya se dijo, la norma subsidiaria es elemento constitutivo de la

norma principal o circunstancia agravante de ia misma.

E. PRINCIPIO DE ALTERNATIVIDAD.

Respecto a este principio, Ja mayoria de los autores consideran que es
demasiado confuso, por o cual resuita dificil proporcionar un concepto adecuado

y mas dificii aun llegar a su cabal entendimiento y aplicacién,

De esta forma Gorizalez Quintanilia, expresa: "bajo este principio debe
optarse por uno u otro tipo, pues existiendo contradiccion entre éstos, no es
posible aplicarlos simultaneamente a la misma conducta; la afirmacién de uno
implica la negacién del otro y viceversa, lo cual conduce fatalmente a una solucién

"
alterna”, ''®

Lopez Betancourt, expone: "cuando dos leyes protegen el mismo interés

i juridico, se puede aplicar cualquiera de los dos, siendo indiferente la que

. " ]
subsista”. "'

Y Gonzilez Quintanilla, op. cit., pag. 456.
¢ [ gpez Betancount, op. cit., pig. 231.



Carlos Binding, fue uno de los primeros que se ocupd del examen del
principio de alternatividad, comenzando por afirmar que: “dos leyes penales
pueden tener en casos excepcionales un contenido idéntico y, en ocasiones mas
frecuentes, ese contenido puede coincidir en parte, sin gue en esta hipStesis una
de tales leyes constituya !a regla y la otra se convierta por ese motivo en la
excepcion. Cuando las normas tienen identidad parcial, expresa Binding, los tipos
se encuentran en relacién de 'dos circulos secantes', cuya superficie de contacto
es regulada con penas determinadas, lo que equivale a que los tipos de delito se
comporten como 'dos circulos secantes’, de manera que si la pena a que se
refieren dichas leyes es la misma, resulta indiferente aplicar una o la otra; en
cambio la diferencia de penalidad lleva al Juez a aplicar la norma que contenga la

sancién méas severa". 1"’

De la misma forma existen autores gque niegan que dicho principio de
alternatividad pueda surgir a la vida juridica, de esta forma Fontan Balestra sefiala
que: "... la cuestidn de} concurso de leyes no deberia siquiera plantearse cuando
la alternativa afecta a dos tipos que reciprocamente se excluyen por su modalidad
comisiva ... En estos casos la accién es tan diferente que solo puede cumplirse

uno de los dos tipos, no hay realidad alternativa..”, **

Para algunos autores el bien juridico tiene importancia capital a fin de

poder establecer la refacion de “allernatividad” entre las normas penales.

"7 Cf. Pavén Vasconcelos, Concurse Aparente de Normas, op. cit., pags. 217-218.
1% Eontan Balestra, op. cit., pag. 251.



105

Fontecilla Riquelme, apoyandose en la teoria del tipo, afirma, que: “dos
preceptos legales se encuentran en relacién alternativa cuando, siendo diversos,
las figuras delictivas son idénticas, en cuyo caso el hecho debe subsumirse en
uno U otro precepto, Mas no en ambos, ya que una de tales normas desplaza a la
otra segun la jerarquia de! tipo dominante. Y con base en este punto que precisa
la diversidad entre los tipos y la identidad de las figuras delictivas, establece que
éstas responden aparentemente al gobierno de uno u ofro tipo, aiternativamente,
en lo cual precisamente radica en la esencia de la alternatividad. En el conflicto
entre las normas que pugnan por regular la figura delictiva, al inmérprete
corresponde determinar la subsuncién de! hecho en el tipo y, ante el silencio de ia
ley, debe buscarse el criterio justificativo para desplazar una ley mediante la
aplicacion de la oftra, puesto que no es dable suponer que pueda cbrar
arbifrariamente, dada la trascendencia que tiene para los efectos de la

reincidencia, que e! hecho se califique de tal o cual delito”, '™

Fontecilla concluye, "... que el criterio de la aplicacién de la pena mas grave
decide, en forma primaria,AIa exclusién de la altematividad, pero si ello no fuere
posible a virtud de la igualdad de las penas, sélo por via interpretativa es posible

apreciar el mayor valor de los tipos en concurrencia”. '

¥ Cfr, Pavon Vasconcelos, Concursg Aparente de No , Op. cit., pags. 220-221.
12 Eontecilla Riquelme, citado por Pavon Vasconcelos, Ibidem., pag. 222.
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Se afirma, que si un tipo requiere de unos determinados elementos y otro
tipo, ademas de dichos elementos, implica otros mas, no tiene porque recurrirse a
una solucién alterna, simplemente se aplica el que tiene mayores elementos, con
lo cual, a simple vista la "alternatividad” parece innecesara. Contra o anterior
existen opiniones en las que se hace notar que sin embargo, existen otras

situaciones en las que fas cosas no se presentan con tanta claridad.

‘A veces, la altemmatividad se produce como consecuencia de que las
valoraciones contenidas en la ley penal resultan equivalentes, de manera que
para los fines de la punibilidad resuita indiferente ei que se aplique un tipo u otro.
Esa diferencia, sin embargo, no puede confundirse con la neutralidad de los tipos,
porque no se refiere a los tipos, sino a las penas que ellos acarrean. Los tipos son
siempre incompatibles y se excluye toda posibilidad de aplicacion simultanea,
porque cualquiera de ellos es suficiente para alcanzar el grado de penalidad y a
ésta le es indiferente que ademas de uno de los tipos se haya también ejecutado
la accién correspondiente al otro tipo, y claro esta, sea ello con un sélo hecho o
no. La diferencia entre la afternatividad de este tipo y la simple neutralidad,
consiste en que en ésta las figuras son indiferentes, y lo son siempre, mientras
que en la alternatividad, las figuras se vuelven indiferentes reciprocamente en el
momento de su aplicacion simultanea, porque ésta no tiene ninguna posibilidad de
influir sobre la pena. No solamente se produce esa situacién dentro de varias
formas de una misma disposicidn penal, sino que en general, esa exclusion por
alternatividad, se dard siempre gque nos encontremos en una situacion de

equivalencia, sin que una razén de especialidad intervenga para la eliminacion de
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una de las figuras, por tratarse de un caso que podria encuadrarse en cualguiera

de los dos tipos™. ™'

Nosotros consideramos que la aplicacién de este principio de
“alternatividad”, resulta sumamente complicado, toda vez que no s comin su
presencia en el ambito de la practica penal, razén per la cual la mayoria de los
autores no le otorgan importancia, sin embargo, y a efecto d cubrir todas las
posibilidades que en la practica pudieran presentarse, consideramos necesario al
igual que con los otros tres principios expuestos, su regulacién, ya que al respecto
podemos sefialar, en nuestra legislacién se sanciona en el Codigo Penal para el
Distrito Federal, dentro del titulo relativo a ia falsedad, en el capitulo que hace
referencia a “Falsedad en Declaraciones Judiciales y en Informes dados a una
autoridad”, en su articulo 247 fraccion V, |a conducta siguiente “Al que en juicio de
amparo rinda informes como autoridad responsable en los que afirmare una
falsedad o negare la verdad en todo o en parte” (esto antes de la reforma de
dicho articulo de fecha 28 veintiocho de noviembre del 2000 dos mil, pubticada en
la Gaceta Oficial el mismo dia, y con entrada en vigor at dia siguiente); en tanto
que en fa Ley de Amparo en su articulo 204, establece: “las autoridades
responsables que en el juicio de 'ambaro 0 en el incidente de suspension rindan
informes en los que afirmaren una faisedad o negaren una verdad, en todo o en
parte, seran sancionadas en los términos que sefiale et Cédigo Penal aplicable en

materia federal para las autoridades que lleven a cabo esas afirmaciones o

12 Gonzdlez Quintanilla, op. cit., pag. 457.
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negativas al enviar informacion a ofra autoridad”, por lo que al verificar ambas
hipdtesis, se puede observar que se trata de la misma pena y que la conducta
descrita es idéntica tanto en una norma, como en la otra. Lo que denota que no
existe variante, ni trascendencia para juzgar con base en el dispositivo de fa Ley
de Amparo, que remite al Cédigo Penal Federal, o bien con base en el Codigo
Penal para ei Distrito Federal; repetimos, esto acontecia antes de la reforma
indicada, afortunadamente ahora, dicho numeral ya no establece dicha hipotesis,
pero pensemos, en el caso de que dicha hipdtesis hubiera surgido en la vida
jiridica, como debia resolverse el problema, con base en qué criterios, si ia

conducta y la sancién eran idénticas.

“Al hablar de la ‘aftematividad’, debemos hacer mencién de lo que algunos
autores denominan bajo el nombre de ‘leyes alternativas o mixtas alternativas’, -
llamadas asi para diferenciarias de las ‘leyes complejas o mixtas acumulativas’,
de esta forma Beltiol, sefiala que la primera es aquella que establece diversas
modalidades de realizacion, es decir, el tipo establece o describe diversas
conductas, actos 0 acciones que prevén ‘alternativamente’ la figura delictiva, de
tal suerte que el valor fungible hace indiferenta la realizacion de una u otra de las
conductas descritas, ya que con cualquiera de ellas se perfecciona el delito, es
por eflo que se dice que en tales normas ef caracter ‘alternativo’ se expresa con la
conjuncién ‘0, lo que da posibilidad de integracion del defito con cualquiera de las
conductas o acciones descritas. En tanto que ta ey mixta acumulativa' se
encuentra formada por hechos acumulativamente previstos, es decir, para su

perfeccién se requiere que el agente realice todas las conductas descritas por
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el legislador en el tipo para el perfeccionamiento del delito, de esta forma
podemos seftalar que tales normas de caracter acumulativo se expresan con la
disyuncion 'y’ *. "2

Podemos sefialar como ejemplos de las llamadas “leyes alternativas o
mixtas alternativas®, los contemplados por los articulos: 66 y 180 entre otros, def

Cédigo Penal para e! Distrito Federal, al establecer:

Articulo 166.- Al que quite, corte 0 destruya las ataderas que detengan una
embarcacion u otro vehiculo, © quite el obstaculo que impida o modere su
movimiento, se le aplicara prisién de quince dias a dos afos si no resultare dafos
alguno; si se causare, se aplicard ademas la sancién correspondiente por el delito

que resuite.

Articulo 180.- Se aplicara de uno a dos afios de prision y multa de diez a
mil pesos; al que empleando la fuerza, el amago o la amenaza, se 0Oponga a que
la autoridad piblica © sus agentes ejerzan alguna de sus funciones, o resista el

cumplimiento de un mandato legitimo ejecutado en forma legal.

En tanto, podemos citar como ejemplo de una norma “compleja 0 mixta
acumulativa®, io establecido por los articulos 249 fraccion | y 250 fraccion |, entre

-otros, de! ordenamiento antes sefalado, cuando establece:

122 g Bettiol citado por Pavén Vasconcelos Francisco, Concurso Aparenie de Normas, op. ¢it. , pags.
226-227.
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Articulo 249.- Se impondran de diez a ciento ochenta jomadas de trabajo a

favor de la comunidad:

i.- Al que oculte su nombre ¢ apellido y tome otro imaginario o el de otra

persona, al declarar ante la autoridad judicial.

Articuto 250.- Se sancionara con prisibn de uno a seis afios y muita de cien
a trescientos dias a quien:
L.- Al que, sin ser servidor piiblico, se atribuya ese caracter y ejerza alguna

de las funciones de tal.

F. NECESIDAD DE REGLAMENTACION DE LOS PRINCIPIOS

APLICABLES.

Como ya dejamos asentado en paginas anteriores, son cuatro l0s principios
que la mayoria de los autores sefialan como aplicables al Concurso Aparente de
Normas, esto es: especialidad, consuncibn o absorcién, subsidiaridad vy
alternatividad. Pero, de estos cuatro, sélo el primero de ellos (especialidad), se
encuentra regulade expresamente en nuestra ley sustantiva, al sefalar en su
articulo sexto: "cuando se cometa un delito no previsto en este Codigoe, pero si en

una ley especial o en un tratado internacional de observancia obligatoria en
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México, se aplicaran éstos, tomando en cuenta las disposiciones del Libro

Primero del presente Codigo y, en su caso, las conducentes del Libro Segundo.

Cuando una misma materia aparezca regulada por diversas disposiciones,

la especial prevalecera sobre la general",

Pero, aun y cuando dicho principio es de gran utilidad para en la practica
disipar las problemas que pudieran suscitarse en relacion a las normas aplicables,
creemos que el mismo no siempre va a resolver todos los problemas, pues
muchas veces en la practica se acude al principio de consuncion, aun y cuando
éste no se encuentre expresamente regulado en la ley, es por 1o que
consideramos necesario regular, 0 al menos mencionar el orden en que tales
principios deben aplicarse, para evitar de esta forma que pudiera darse alguna
conducta ilicita, sin que la misma sea sancionada, o bien, no se sancione

adecuadamente.

Por lo antes expuesto, consideramos (adhiriéndonos a lo expresado
por el maestro Betancourt), que si bien es cierto el principio de especialidad
es bastante claro para la solucion del presente problema, no es menos
cierto qué creemos necesario que la aplicacion de tales principios
(consuncién o absorcién, subsidiaridad y altematividad), deberia realizarse
de manera jerarquica, es decir, primero aplicariamos el principio de

especialidad, si este no resuelve el problema optariamos por el principio de
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"consuncion o absorci6én” (que es al que se recurre con mayor frecuencia
en la practica), en tercer lugar la "subsidiaridad" y por Gltima opcion la

“alternatividad".

Aunque ciertamente por lo que se refiere al tercero de los principios
propuestos (subsidiaridad), sabemos de antemano que el mismo seria
sumamente dificil aplicarlo, ya que si resulta complicado dar una definicion
adecuada del mismo, mucho més complicado resultara establecer el momento en
que nos encontremos en presencia de éste, por la poca claridad con que se

presenta, ya que no s comun en nuestro medio juridico.

Por o que se refiere a el dltimo de los principios mencionados, es decir, a
la “altematividad”, creemos que efectivamente podriamos prescindir de éste en la -
practica penal, sin embargo y a efecto de poder abarcar todo el conglomerado de
conductas que en la practica se presentan, lo incluimos en la presenta propuesta,
para que en el Ultimo de los casos pudiera ser la herramienta que nos diera

claridad a un caso concreto.
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CONCLUSIONES

1.- Consideramos que el "concurso aparente de normas”, evidencia una
gran trascendencia juridica y, asimismo es de gran importancia, pues basta con
dar un vistazo a la actividad diaria de los drganos encargados tanto de la
procuracién, como de la administracién de justicia en nuestro pais, para
percatarnos de los grandes conflictos en los que se enfrasca el Agente del
Ministerio Pablico y el Juzgador, al encontrarse ante el dilema que implica el
concurso de normas penales, ello en cuanto a su actualizacién y pena
correspondiente, problema que si bien es cierto, lo enfrentan el Agente del
Ministerio Pabiico al momento de consignar y el Juzgador al momento de emitir su
resolucion final, también lo es, que tal actividad repercute directamente en la
persona que se encuentra privada de su libettad o al menos sujeta a un
procedimiento, esto en razén de que si se presentara una desatinada decision,
implicaria el incremento injusto en la penalidad correspondiente del agente,
trayendo como consecuencia un perjuicio tanto en su libertad personal, como en

el patrimenio del mismo.

“2.- Al hacer mencion de la denominacién "concurso aparente de normas”,
los autores refieren gran variedad del mismo, de esta forma alqunos sefialan las
expresiones "concurso de ieyes”, "concurso de normas penales”, "“concurso de

tipos", "conflicto de leyes", etc., pero nosotros consideramos que la mas correcta
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es precisamente la de "concurso aparente de normas’, ya que de la misma se
desprende que no se trata de un auténtico concurso, sino Unica y exclusivamente

de una apariencia de concurso, que exciuye la existencia del concurso mismo.

3.- La mayoria de los autores aceptan, hoy en dia, la existencia del ilamado
"concurso aparente de normas”, pero su concepcién resulta sumamente variada,
aunque en realidad cualquier definicibn ha de referirse fundamentalmente al
hecho de la pretensién normativa del caso concreto, por una pluralidad de
disposiciones legales y, al fenémeno de su exclusidn, prevaleciendo una de elias
sobre las demds, es por €llo que cotidianamente se afirma la existencia de un
concurso aparente, cuando a la solucién de un caso concreto parecen concurrir
dos 0 mas normas vigentes en un mismo lugar y tiempo, de tal suerte que el
problema del jurista consistird en dilucidar cuadl norma debe aplicarse con

exclusién de las demas.

El conflicto que caracteriza al "concurso aparente de normas”, nace porgue
las normas por su especial naturateza incompatible, se excluyen entre si, es decir,
en el caso concreto, alin cuando entre ellas exista cierta coexistencia, una habra
de aplicarse con exclusién de las demds, de tal suerte que las normas no pueden
aplicarse simultdneamente pues elio originaria un verdadero concurso Yy,
precisamente lo que caracteriza al "concurso aparente de normas”, es que éstas

deben repeierse mutuamente, excluyéndose unas de otras.
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4.- Resulta evidente la existencia del llamado “concurso aparente de
normas”, asi como la reglamentacién de éste. De la misma forma podemos
sefialar que nos encontramos frente a una figura juridica que presenta una
especial complejidad, amén de que el aplicador y por ello interprete de la ley
penal, debe tomar en cuenta diversos factores, antes de decidir cual de las
normas puestas a su consideracion es la que prevalecera sobre las restantes vy,
precisamente de ahi surge la estructura principal del "concurso aparente de

normas”.

5.- Una vez aceptada la existencia del "concurso aparente de normas”,
habra que dejar claro que esta figura juridica no es exclusiva del derecho penal,
puesto que la misma puede presentarse en cualquier rama de! derecho positivo, e
incluso tratandose del derecho penal positivo, el concurso aparente no se limita a
las normas que crean tipos penales, aunque ciertamente la atencién de la doctrina
y la jurisprudenciza se han concentrado preferentemente a las normas

incriminatorias.

6.- Al encontrarnos en la practica juridica, es necesario determinar en cada
caso concreto, si nos encontramos en presencia de un concurso ideal, real
aparente o, en su caso del delito continuado, por lo que consideramos importante
establecer en nuestro derecho positivo mexicano, principios definitivos vy

concretos que faciliten dicha actividad, sin dejarla a {a incertidumbre.
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Este problema se ve acrecentado, debide a que en nuestra legislacion
penal no se encuentran contenidas disposiciones que aporten claridad al respecto
(salvo el contenido del articulo sexto del Cddigo Penal para el Distrito Federal, el
cual establece el principio de "especialidad”, mismo que si bien es cierto, es de
gran utilidad , creemos que no siempre va a resolver los conflictos que pudieran
presentarse en la practica), este conflicto pues, no existiria, si el ordenamiento

juridico ofreciese reglas para resolverlo, pero desgraciadamente no es asi.

7.- Regularmente cuando hablamos de "concurso”, inmediatamente
tenemos la idea de los llamados "concurso ideal o real”, pero también debemos
tener en cuenta el llamado "concurso aparente de normas”, por l0 que resulta
fundamental precisar, en primer lugar, si la conducta constituye una o varias
acciones, porque a partir de ese momento se puede derivar ante qué clase de
CONCUrSO NOS encontramos; en consecuencia, si la accidén constituye una sola
conducta, nos encontrariamos ante un “concurso aparente de normas" vy, si
constituye varias, estariamos ante un verdadero "concurse”, toda vez, que la
premisa det "concurso aparente de normas”, es que sélo deber realizarse una sola

conducta que APARENTEMENTE esta regulada por varias normas.

8.- Al hablar de la unidad de conducta, no debemaos confundir la pluralidad
de actos, en que en un momento dado puede fraccionarse la conducta, pero, sin
que ésta pierda su unidad, con la pluralidad de conductas en donde cada una de

ellas como expresiones de la voluntad tienen autonomia e independencia entre si,
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toda vez, que esta Ultima situacion rechaza definitivamente el criterio de la unidad
causal, ya que la direccion de la voluntad no permite establecer el que sus
diversas manifestaciones constituyan condiciones causales de un mismo
resultado o de un conjunto de resultados individualizados en el tipo penal y

vinculados entre si en forma natural.

9.- Cuando hablamos de pluralidad de conductas, con unidad de delito,
debemos atender al delito continuado, el cual ha sido entendido comeo aquel que
existe cuando con unidad de propésito defictivo, pluralidad de conductas y unidad
de sujeto pasivo, se viola el mismo precepto legal, ahora bien, la unidad de delito,
a pesar de fa pluralidad de conductas se da, porque de considerarse estas en
forma independiente constituirian un delito perfecto, y si bien es cierto, en este
tipo de delitos se dan multiples conductas, para entender Ja unidad de delito,
habra que atender a ia idea de que unicamente sumadas o conjuntadas expresan
la actuacién completa de ia voluntad del autor en relacién al delito, pues asi
entendida cada conducta o accidn constituye solo una pare de la actuacion
criminal, tan es asi, que en el delito continuado existe una auténtica pluraiidad de

conductas perfectas y auténomas Unicamente en su valor puramente cbjetivo.

10.- Ahora bien, cuando hablamos de una unidad de conducta, con
pluralidad de resultados, estamos en presencia del llamado “concurso ideal” y, en

el cual cabe hacer la distincién entre el "concurso ideal homogéneo”, del
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“concurso ideal heterogéneo”, ya que mientras en el primero, se da la identidad de

lesiones juridicas, en el segundo se da la diversidad de las mismas.

11.- Una vez establecido el “"concurso aparente de nommas” y el "concurso
ideal", cabe sefalar que la diferencia que radica entre ambos, es que mientras en
el primero, varias normas pretenden regular un caso concreto, todas ellas tienen
una pretensidn normativa al hecho en particular, pero una de ellas se aplica
eliminando a las ofras; en tanto en el concurso ideal, todas las normas que

concurren a regular las consecuencias de la conducta se aplican.

12.- Existe también la posibilidad de que se presenten varias conductas y
como consecuencia varios delitos, caso en el cual estaremos en presencia det
concurso real, mismo que se encuentra contemplado por i articulo 18 del Cddigo
Penal para ei Distrito Federal, al sefialar que: "existe concurso real, cuando con

pluralidad de conductas se cometen varios delitos”.

13.- En tratandose de los diversos principios sefalados por la doctrina para
la solucion del "concurso aparenté de normas”, se ha hecho mencidén a los de
"especialidad”’, “consuncion o absorcion”, “subsidiaridad” y "alternatividad"”, entre
otros, pero no todos lo autores aceptan de manera unanime los mismos, ya que

dicha aceptacién al respecto resulta ser variada.
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14.- Por lo que se refiere al principio de “especialidad”, podemos sefialar

que las caracteristicas que determinan a la especialidad son:

- Que existan dos leyes penales concurrentes sobre el mismo hecho;

- Que las dos normas que entran en colision, disciplinen en el fondo el

mismo supuesto de hecho, y

- Que una de las normas esté contenida en la ofra integramente, pero

ademas que ésta contenga algin elemento especializante en refacién con aquefla.

Cabe mencionar que este es el (nico de los principios aplicables que se
encuentra regulado expresamente en nuestra legislacion penal, al sefialar el
articulo sexto de ia ley sustantiva penal que: "cuando se cometa un delito no
previsto en este Codigo, pero si en una ley especial o en un tratado internacional
de observancia obligatoria en México, se aplicaran éstos, tomando en cuenta las
disposiciones del Libro Primero dél presente Codigo y, en su caso, las

conducentes del Libro Segundo.

Cuando una misma materia aparezca regulada por diversas disposiciones,

la especial prevalecera sobre la general.”
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Y si bien es cierto, este principio resulta ser de gran utilidad, creemos que
el mismo no es suficiente para resolver todos los problemas que en la practica

pudieran presentarse con motivo del llamado “concurso aparente de normas”,

15.- En relacidn al principio de consuncidon debemos sefialar que existen
conductas que al ser subsumidas en el tipo que mas adecuadamente se integran
extinguen ei desvator delictivo plasmado en otro tipo, ya que en aguéi yace latente
éste, toda vez que la relacién existente entre ambos tipos penales presupone la
sola aplicacién de aquél que conforme a su inlegra y profunda significacion

incluye en el caso concreto el desvalor antijuridico del otro.

16.- No debemos confundir el principio de consuncién con el de
especialidad, ya que en el primero el mayor alcance de la norma aplicable al fin,
no radica en su amplitud descriptiva en funcion de los elementos especializantes
que en ella se encuentran, sino en su entidad valorativa, la cual absorbe a la

norma en conflicto.

17.- Al hablar del principio de subsidiardad, éste se presenta cuando
ambas leyes describen grados o estadios diversos de {a violacién del mismo bien
jurigico, de modo que e! descrito por la disposicién subsidiaria por ser menos
grave que el descrito por el principal queda absorbido por ésta. Se caracteriza
ademés porque la figura subsidiaria es siempre de menor importancia, es decir

menos grave gue el tipo primario.
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18.- Consideramos que la aplicacion del principio de “alternatividad”, resulta
sumamente complicado, toda vez que no es comGn su presencia en el ambito de
la practica penal, razén por la cual la mayoria de los autores no le otorgan
importancia, sin embargo, y a efecto d cubrir todas las posibilidades que en la
practica pudieran presentarse, consideramos necesario al igual que con los otros

tres principios expuestos, su regulacion.

19.- Por lo antes expuesto, consideramos (adhiriéndonos a lo expresado
por el maestro Betancourt), que si bien es cierto el principio de especialidad es
bastante claro para la solucidn de! presente problema, no es menos cierto que
creemos necesario que fa aplicacién de tales principios (consuncién o absorcion,
subsidiaridad y aiternatividad), deberia realizarse de manera jerarquica, es decir,
primero aplicariamos el principio de especialidad, si este no resuelve el problema
optariamos por el principio de "consuncién o absorcion”, en fercer lugar la

“subsidiaridad” y por ultima opcion la "alternatividad”.

Aungue ciertamente por lo que se refiere al tercero de los principios
propuestos (subsidiaridad), sabemos de antemano que el mismo seria
sumamente dificil aplicarlo, ya que si resulta compiicado dar una definicién
adecuada del mismo, mucho mas complicado resultara establecer el momento en
que nos encontremos en presencia de éste, por la poca claridad con gue se

presenta, ya que no es comuin en nuestro medio juridico.
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Por lo que se refiere a el dltimo de los principios mencionados, es decir, a
la “alternatividad”, creemos que efectivamente podriamos prescindir de éste en la
practica penal, sin embargo y a efecto de poder abarcar todo el conglomerado de
conductas que en la practica se presentan, lo incluimos en la presenta propuesta,
para que en el dltime de los casos pudiera ser la herramienta que nos diera

claridad a un caso concreto.

De esta forma dichos principios, a nuestro medo de ver, deberan sefialarse
expresamente en el Cédigo Penal para el Distrito Federal, por lo que al articulo
sexto se deberia de ahadir un parrafo en donde se hiciera alusion a los principios
expuestos, para que de esta forma exprese que: "cuando se cometa un defito no
previsto en este Cédigo, pero si en una ley especial 0 en un tratado internacional
de observancia obligatoria en Mexico, se aplicaran éstos, tomando en cuenta las
disposiciones del Libro Primero del presente Codigo y, en su caso, fas

conducentes del Libro Segundo.

Cuando una misma materia aparezca regulada por diversas disposiciones,

la especial prevalecera sobre la general.

En los casos que no sea determinable el principio de especialidad, se
aplicara a criterio del Juzgador, la absorcién o la subsidiraridad, y en su

defecto [a altematividad.”
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