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I N T R o D u e e I o N 

Es~e trabajo tiene como objeto hacer el analisis de -

las reformas al articulo 7 t1el C6digo Penal para el Distrito F! 

deral en materia común y para toda la República en materia fed! 

ral, que entraron en vigor en los inicios del aHo de 1984. 

Tales reformas consistieron en incluir junto a la de

finici6n legal del delito, la clasif1caci6n de éste en instant! 

neo, permanente o continuo y continuado. 

No es el solo necho de estar.contenida la definic16n 

formal del delito en el mismo artfculo cuyas reformas constitu

yen el objeto principal de este trabajo, lo que nos hizo entrar 

al análisis previo del concepto de delito. La razón de fondo es 

que, s1n duda alguna, el análisis de toda clasificac16n del de

lito requiere del estudio de la defin1ciOn de éste como un mar

co de referencia inprescfndible para obtener mejores resulta--

dos. 

La def1nic16n legal del delito como ttla acción u omi

si4n que sancionan las leyes penales" nos induce a estudiar, en 

el primer capftulo, a la ley penal y a la sancton Eenal. En es

ta parte del trabajo pretendemos hacer prects1ones en las defi

niciones de "derecho", "ley", "norma" y "precepto" y a cont1nu~ 

ci6n pasamos a la exposici6n de la estructura de la norma jurfd_i 

ca, de conform1dad con la cual el deltto resulta ser una conduf 

ta ant1jurfdica. Que la conducta es ant1jurfd1ca qutere decir • 

que adem&s de tfpica es punible. 

Que la conducta es punible significa, a su vez, que -
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esa conducta est' conminada por la ley penal con una sanci6n. 

con las bases obtenidas en el primer capftulo, auxi-

lilindonos de la teoría general del derecho, en el capftulo se-

gundo hacemos el análisis crftico de las diversas definiciones 

de delito que ha propuesto la doctrina penal y arribamos a la 

siguiente defin1cion dogmática del mismo: conducta antijurfd1ca 

y culpable. 

Esta definic16n implica que los elementos del de11to 

son los siguientes: conducta o hecho, t1picididad, antijurid1cf 

dad, culpabilidad y puntbilidad. 

Respecto a los delitos instant~neo, continuo o perma

nente y continuado, estudiados en el tercer capftulo de la te-

sis, hacemos un estudio comparativo tanto en lo referente a las 

disposicio~es normativas como en lo que concierne a las opinio

nes doctrinales y llegamos a la conclus16n de que la adici6n se 

justff1ca plenamente y que fue real1zada con buena tlcnica. Sin 

embargo, se advierten algunas deficiencias, a saber: no queda -

claro si el delito permanente admite o no la pluralidad de con

ductas y, en su caso, está ausente el criterio para distinguir

lo del delito continuado. Respecto a este delito, consideramos 

que debieron contemplarse en la ley al.gunos de los elementos -

del mismo que la doctrina considera como •secundar1os·, con el 

fin de que los Organos jurisdiccionales cuenten con cr1ter1os -

objetivos que les ayuden a determinar la ex1stencia o la inext1 

tencia del elemento subjetivo de ese oelito: ·la unidad de prop! 

sito. S1n tales elementos es muy posible que en la práctica se 

cometan excesos que desnaturalicen a la\ iinstttuci~n. Es nuestro 
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deseo que el tiempo no nos de la raz6n. 

Hacemos notar aquf que toda referencia a la ley penal 

respecto de la cual no se senale ~mbito espacial de validez, d~ 

be entenderse h€cha al C6digo Penal vigente en el Uistrito Fede 

ra l. 

Agradezco al Lic. Marcos Castillejos Escobar la dire~ 

ci6n y supervis1t'5n de este trabajo y a la Sra. Ma. de la Luz -

Jarqufn de Cabriada su paciente colaboraci6n en la mecanografía 

del m1 smo. 

i '" 
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CAPITULO PRIMERO 

LA LEY PENAL 

l. Concepto de ley penal 

l. Noción de derecho 

En opin10n del Dr. Eduardo Garcfa Maynez, las tres co-

rrientes doctrinales representativas del pensamiento moderno so-

bre el concepto de derecho son el positivismo jurfdico, el realii 

mo sociológico y las posiciones iusnaturalistas. Estas corrientes 

reflejan tres actitudes trptcas ante el problema de la noción unl 

versal de lo jurfdico: la del jurista dogmHico, la del sociólogo 

jurista y la del f116sofo del derecho. A las mismas cor·responden, 

respectivamente, los siguientes conceptos: derecho vigente, dere

cho eficaz y derecho _intrínsicamente válido. . ~·· 

Derecho vigente, en sentido jurfdico-positiv~. es un -

conjunto de normas que en determinado momento y lugar la autori-

dad polftica considera jurídicamente obligatorias. Par~ los posi

tivistas la norma jurfdica es aquella regla de conducta oue tiene 

validez extrfnsica o formal, independientemente de su validez in

trfnsica, que deriva de la bondad o justicia de lo que ordenan.-

Una norma es formalmente válida cuando su fuerza obligatoria de-

riva de la norma básica (Constituci6n) de un orden jur~dico. Para 

los iusnaturalistas, en cambio, para que un .sistema de reglas de 

conducta puedan ser consideradas como derecho, deben valer intrf~ 

sicamente. "Caracteriza a las posiciones iusn·aturalistas el aser

to de gue el derecho vale y, consecuentemente, obliga, no porque 

lo haya creado un le~fslador humano o tenga su origen ~n cualquie

ra de las fuentes formales, sino por la bondad o justicia 1ntrfn-
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sicas de su contenido." l} los juristas soci6logos, por su parte,· 

sostienen que derecho eficaz o socialmente v~lido es el conjunto 

de normas que efectivamente rigen a una comunidad. Que una norma 

es eficaz significa que normalmente es obedecida y aplicada. Alf 

Ross, uno de los mas destacados representantes del "realismo ju-

rfdico sociol6gico", 30stiene que las normas jurfdicas son direc

tivas en cuanto que no describen hechos ni pretenden explicar co

sa alguna, sino que su finalidad es provocar determinado proce--

der. Las normas funcionan como esquemas interpretativos de un con 

Junto de actos sociales y se dividen en dos grupos: normas de 

comportamiento y normas de competencia (o procesales). Las del -

primer grupo regulan la conducta de los particulares; las del se

gundo, crean una competencia (poder o autoridad); pero ~stas en -

realidad son normas de conducta indirectamente formuladas. Tal es 

el caso de los preceptos constitucionales que prescriben un com-

portamiento. 2) 

El derecho, en opin16n de Ross, da normas para el com-

portamiento de los jueces, no para el de los particulares. Las -

normas jurfdicas no se dirigen a los particulares. sino a los 6r

ganos de la jurisdtcct6n. Asf. el C6digo Penal no dice que se pr~ 

htbe cometer homicidios; se lfmita a indicar al Juez la sanc16n -

que corresponde al homicida. Los preceptos jurfdicos son normas -

que determinan en que condiciones puede hacerse uso del poder 

coactivo estatal; son normas para la regulaci6n del empleo de la 

fuerza. "De aquf se sfgu~ que los fen6menos jurfdicos, ~omo 'equ! 

valente• de las normas, no son otra cosa que las re5oluctones de 

los tribunales. Un sistema jurfdico nactonal puede, de acuerdo --
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con esto, ser definido corno el conjunto de directivas que los -

jueces consideran socialmente vinculantes, razón por la cual las 

aplican." 3) 

Consideramos que el derecho es el conjunto de normas 

que el poder público pone en vigencia en un lugar y espacio de-

terminados de conformidad con los procedimientos señalados en la 

norma fundamental del orden jurfdico. Coincidimos con Garcfa Mát 

nez en que un derecho que, además de positivo o vigente, es in-

trfnsicamente valioso y eficaz constituye el ideal del derecho.

Sin embargo, si alguna norma jurfdica carece de alguno de estos 

atributos, no puede n~qarse que tenga tal calidac jurfdica y que 

sea formalmente válida. 4> 

2. Derecho. ley, norma y precepto 

La doctrina ~enal ha dado a estos conceptos distinto -

significado, lo que en m&s de una ocasi6n ha sido causa de confu 

sienes. 

En toda regla penal -norma o ley- algunos autores en-

cuentran dos partes relacionadas entre sf: el precepto y la san

ci6n. En la primera parte se describe la conducta considerada CQ 

mo delictuosa y en la segunda se contempla la pena o medida de -

seguridad correspondiel'\te a esa conducta. Carlos Binding descu-

br16 que "ley" y "norma" no tienen un significado idéntico. 5) P! 

ra dar una mejor idea de la anarquia terminológica, señalaremos 

que en México, el Profesor Abarca sostiene que los elementos de 

la ley son la norm~~ y la sanción. 6) 

Al mi srno t·: 0 mpo que se identifica a la 1 ey con la nor-

ma y otros niegan tal identidad; el primero de esos térr:ii nos sue 

'·. 
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le ser considerado como sinónimo de derecho y aif resulta que -

las expresiones "derecho penal" y "ley penal" podrfan ser defini 

das como "conjunto de normas". Sin embargo, para un autor como -

Porte Petit, que no es partidario de la teorfa de las normas, el 

derecho penal es un "conjunto de normas jurfdicas que prohiben -

determinadas conductas o hechos y ordenan ciertas conductas, ba

jo la amenaza de una sanción."?) Para Carrancá y Trujillo, se

guidor de la teorfa de Mayer, emparentada con la teoría de Bin-

dfng, el derecho penal es un "conjunto de leyes mediante las CU-ª. 

les el Estado define los delitos, determina las penas imponibl~s 

a los delincuentes y regula la aplicación concreta de las mismas 

a los casos de incriminación." a) 

En la teorfa general del derecho suele darse al térmi

no "ley" el significado de norma y las expresiones "precepto" y 

"norma" son usadas con un significado id~ntico, comprensivo tan-
¡ . . 

to de la descripcidn de la conducta ordenada o prohibida, asf CQ 

mo de la sancidn correspondiente para el caso que se realice esn 

conducta. 9 > 

He aquf el sentido en el que .usaremos estos términos:

Consideramos mls apropiada la definición de derecho penal que --

propone el Dr. Porte Peti t; con ciertas reservas 11 1 ey" y "norma" 

pueden ser usados como stndnimos, pero preferimos el significado 

de "conjunto de normas 11 para el primeio.de esos t~rmtnos. La nor 

ma o precepto penal puede ser definida como la disposici6n jurf

dica que prohibe u ~rdena determinadas conductas y se~ala la san 

ci6n correspondi•n~~ para e1 caso de que se realice la conducta 

contraria a la ~rdrnada o prohibida. Esa ~orma o precepto puede 
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estar contenida en un solo artfculo del código penal o en m!s de · 

uno. 

3. La estructura de la norma jurfdica 

El Dr. Celestino Porte Petit seHala que la norma penal 

es aquella disposición jurfdica que determina el delito y la san 

ci6n respectiva (pena o medida de seguridad) y que sus elementos 

son el precepto y la sanción. El precepto contiene la figura de-

1 ictiva y funciona mandando o prohibiendo conductas. la sanción 

por su parte, abarca la punibilidad. lO) 

Podemos observar que, aparentemente, las normas pena-

les positivas no ordenan ni prohiben conductas. Lo que hacen es 

seHalar la sanción aplicable a quienes efectúen determinadas -

acciones u omisiones. Si entendemos que antijurfdico es lo con

trario al derecho; que la antijuridfcidad existe cuando una con

ducta o hecho violan una norma penal, podríamos concluir que en 

materia penal no existe la antijurf dicidad. El que comete un ho

micidio no viola el precepto legal relativo, lo que hace es ac-

tualizar el supuesto previsto en la norma (privar de la vida a -

alguien) para que se aplique una sanci6n. En la exposición de m~ 

tivos del Proyecto de reformas al Código Penal de 1871 se decfa: 

"I. El delito no es la infracción de la ley penal, sino de los -

principios que informan esa ley, pues ley penal es la que define 

y castiga los actos y omisiones punibles, y no es esa ley la que 

el delincuente viola, sino el precepto jurfdico cuya sanción es

tablece ella. En rigor, la ley penal solo puede ser violada por 

los tribunales en~argados de aplicarla; violación que est~ dest! 

nada a repar~r los recursos legales y especirilmente el de casa-- ' 
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ci6n. 11 ll) 

Estas ideas se inspiran en el pensamiento de Binding y 

de Mayer. Para el primero la antijuridicidad consiste en la vio

lación de normas jurfdicas distintas de las penales; Mayer habla 

de la v·iolaci6n de lo que él llama las "normas de cultura", en 

tanto que otros doctrinarios quieren enc~ntr~r 13 antijuridici-

dad en el derecho natural. 12 ) De acuerdo con las ideas de estos 

doctrinarios, el derecho penal tiene el carácter de sancionador 

de la transgresi6n de preceptos distintos de los penales. Quie-

nes le a~ribuyen, con toda raz6n, un carácter constitutivo y au

tónomo al derecho penal sostienen que la antijuridicidad consiÉ.. 

te en la violaci6n del deber contenido en las mismas normas p~ 

na les. 

Somos de la opinión de que lo antijurfdico penal con-

siste en la violaci6n de la norma o precepto penal y que tal vio 

lac16n existe cuando se realiza la conducta contraria a la orde 

nada o prohibida por el precepto. Ahora bién, lC6mo puede ser ei 

to posible, si~ segan hemos visto, aparentemente la norma penal 

no ordena ni prohibe conductas? 

Auxiliándonos de las ideas del Doctor Hans Kelsen, trl 

taremos de exponer la estructura 16gica de la norma en general, 

para llegar a concluir que toda norma jurfdica ordena o prohibe 

conductas, si bien algunas lo hacen expresamente, mientras que -

otras lo hacen implfcitamente, como es el caso de la generalidad 

de las normas. penales. (En el C6digo Penal encontramos únicamen

te un precepto que establece expresamente una prohibic16n: el ar 
tfculo 202). 
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El derecho es un conjunto de normas que regulan la co~ 

ducta del hombre, impuestas por la autoridad o poder público. En 

los regfmenes constitucionales, tanto el procedimiento de crea-

ci6n del derecho asf como los 6rganos encargados de esa produc-

ci6n y de su aplicaci6n están regulados por un conjunto de nor-

mas que integran lo que se llama carta fundamental o Constitu--

ci6n. Al lado de las constitucionales, tenemos las normas que f~ 

tegran a las leyes ordinarias que reglamentan a aquéllas. Asf, -

la realidad nos presenta dos tipos básicos de normas: 

a) Las que regulan la actividad del poder público, en

tre las que se encuentra, como ya vimos, las constitucionales -~ 

(incluidas las garantfas individuales, consideradas como lfmites 

al poder público); las procedimentales (algunas están contenidas 

en la Constituci6n y otras en las leyes ordinarias) y las normas 

de las leyes org4nicas. Alf Ross llama a este tipo de preceptos, 

normas de competencia. 

b) Normas que regulan la conducta de los particulares 

entre sf (civiles, penales, laborales) y con el poder público -

(administrativas, fiscales y las de derecho agrario), llamadas -

por Ross, normas de comportamiento. 

Las normas penales regulan la conducta de los particu

lares, independientemente que, en algunos casos, obren como titQ 

lares de 6rganos del poder público. En tales situaciones, ~l de

lito no lo co~ete el Estado o el Gobierno, sino el individuo. 

Hacemos notar que esta distinci6n que proponemos es d.!_ 

ferente a la clasificaci6n del derecho en público y privado. Es

ta atiende al tipo de relac16n entre los sujetos, mientras que -
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la ~ue proponemos está en función de los sujetos destinatarios 

y tiene como prop6sito únicamente seílalar la existencia de los -

dos tipos de normas y tratar de determinar si a ambos correspon

de la misma estructura. 

Esta cuestión no está resuelta aún, e independienteme~ 

te de cual sea la soluci6n nosotros nos centraremos en el análi-

sis de la estructura de las normas que regulan la conducta de -

los particulares o súbditos del Estado; en particular. de la --

norma penal. Trataremos de averiguar si existe o debe proponerse 

una estructura distinta para las direfentes especies de normas -

(civiles, mercantiles, penales, laborales), o bién, si existe -

una misma estructura o puede inferirse una misma estructura de -

las normas positivas. 

Para el maestro Recaseñs Siches la estructura lógica -

del precepto jurfdico es común a todos los modos posibles del de 

recho, pero advierte que no todo artfculo de una ley o de un c6-

digo configura un precepto jurfdico completo. Tales artfculos, -

dice, constituyen una parte o un fragmento de otras normas y se

ílala como ejemplo los artfculos de un código penal que determi

nan cuáles son las circunstancias eximentes de incriminación y -

cuáles son las agravantes y las atenuantes de responsabilidad.lJ) 

Antolisei llama "normas incriminadoras" a ~quellas que 

contienen la conducta ordenada o prohibida y la correspondiente 

sanción. "Incompletas" o "imperfectas" son aquéllas normas que -

contienen alguno de los dos elementos. Al lado de estas normas -

existen otras que ni prohiben ni ordenan conductas ni fijan san

ción alguna; estas normas estan destinadas a "limitar el alcance 

. 1 
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de otras o a limitar su aplicabilidad"; se denominan "normas in

tegradoras" o de "segundo grado". Apunta el tratadista italiano 

citado que a esta categoría pertenecen las disposiciones de la -

parte general del C6digo Penal . 14 ) 

Kelsen sostiene que el precepto jurídico es un juicio 

hipot~tico constituido por dos partes unidas por el "deber ser": 

la c-0ndici6n jurfdica (hecho condicionante) y la consecuencia jg 

rfdica (hecho condicionado) .. Asf. el esquema del precepto juridi .. 

co es: bajo la condición de que un hombre se comporte de una ma

nera determinada (que haga u omita algo determinado), otro hom

bre (el 6rgano del Estado) debe ejecutar un acto coactivo contra 

el primero. la formulación del esquema del enunciado jurfdico, -

contenido en la altima edici6n de la Teorfa Pur~ del Derecho, es 

la siguiente: Bajo determinadas condiciones~ deben ejecutarse de

terminados actos coactivos; en el entendido de que tanto las CO!!., 

diciones como los actos coactivos están determinados por el or-

den jurfdico. 15 ) 

El juicio que prescribe una sanci6n para el caso de 

que se realice un supuesto (conducta antijurfdica) constituye la 

norma jurfdica primaria. Esta norma suscita el deber jurfdico de 

comportarse de un modo diferente de aquel que constituye el su-

puesto para la sanc1on. Este deber integra a la norma 'jurfdica 

secundaria, misma que estatuye la conducta que evita la coac--

c16n.16) 

las normas primaria y secundaria pueden expresarse -

de la siguiente manera: sf se realiza una conducta (antijurfdfca) 

"X", debe aplicarse una sancion "Z" (norma pr1mar1a). De esta nor 
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ma deriva la siguiente: debe observarse una conducta "Y" (norma -

secundaria"). Este deber puede consistir en una orden o una prohi 

bici6n (acci6n u omisi5n, respectivamente) que evitan el acto -

coactivo. Esta es la conducta esperada por el poder público, en 

tanto que es la contraria a la conducta antijurídica. En opi--

ni6n de Kelsen, una determinada conducta es requerida por el or

den jurfdico en la medida en que el comportamiento opuesto es -

condici6n de,una. sancidn. 17) 

Explica el autor de la teoría pura del derecho que con 

el orden jurfdico se pretende obtener un determinado estado so-

cfal. Con este prop6sito, se enlaza a las conductas humanas que 

sean contrarias a ese estado, un acto coactivo como consecuencia. 

Agrega que el fin del derecho es motivar a los hombres a obser-

var una determinada conducta por medio de la representaci6n de -

un mal que les amenaza para el caso de que se realice la conduc

ta contraria a la esperada. 

Asf, el orden jurfdico puede considerarse como una su

ma de normas en las que aparecen mandadas las conductas que el 

orden jurfdfco tiene por fin {las que evitan el acto coactivo); 

por ejemplo: no se debe matar, se debe restituir un préstamo re

cibido, etc. 18 ) 

Por lo que se ref1ere especfficamente a las normas pe

nales, Kelsen es de ·1a opini6n de que ~stas prohiben y ordenan -

conductas. ~eftala que "Los c6digos penales modernos no contionen, 

por lo coman, nfnguna norma en las cuales, como en los uiez Man

damiento$, se prohiba el matar, el adulterio y otros delitos, -

sino que ~e lim1tan a enlazar ciertas sanciones penales a deter-
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minados hechos ... el orden jurfdlco justamente prohibe determina

da conducta. en cuanto enlaza a esa conducta una sanci6~, o bi~n. 

obliga a determinada conducta en cuanto enlaza una sanci6n a la -

conducta contraria." l9) 

El maestro Ignacio Villalobos ensena que "El derecho Pe 

nal, para quienes no compartimos la interpretaci6n demasiado cor

tante que se ha dado a las ideas de Binding, no se limita a impo

ner penas: como guardt~n del orden pOblico es ~1 mismo ·~1 gue se

Hala los actos que deben reprimirse y por eso es incuestionable -

que lleva implfcito en sus preceptos un mandato o una prohibi---

ci6n, que es lo substancial y lo que resulta violado por el de11~ 

cuente. Cuando la ley conmina con una sanci6n a los homicidas o a 

los ladrones, debemos entender que prohibe el homicidio o el ro-

bo; y resulta extremadamente sutil y formalista pretender que --

quien se apodera de lo ajeno cumple con la ley o se ajusta a ---

ella." 20 J 

En nuestra opinión, el precepto Jurfdico puede expresa!_ 

se de la forma siguiente: "A debe ser; sf A no es, entonces debe 

ser "B". En este esquema "A" representa el deber establecido por 

la norma, es decir, la conducta esperada (acc16n u omisión) por -

el poder p6bl1co; "B" representa el acto coactivo. La ~xpresi6n -

"A deber ser". equivale a la norma secundaria del esquema de Kel

sen y el restó de la fórmula es equivalente a la norma primaria -

Kelseniana. Encontramos que el maestro Recaséns llega a una concl! 

si6n semejante a la nuestra; misma que se encuentra expresada en 

la parte subrayada de la siguiente cita: La f6rmu1a, propuest~por 

Kelsen lS1 A es, debe ser B) " .•• implica que la norma jurfdtca se 
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halla dividida en dos normas separadas -aunque recfprocamente co

nexas-, en dos expresiones de un 'Cleber ser': una, tendiente a 1.Q. 

grar que cierto individuo observe la conducta 'debida'; y otra, -

segan la cual un segundo individuo (el 6rgano del Estado) debe im 

poner una sanci6n, en el caso de que aquella norma sea violada. 

Asf, por ejemplo:. no se debe robar; si alguien roba deberl ser -

castigado por el 6rgano competente del Estado. (subrayado nues--

tro} Si se afirma que la primera norma, que prohibe el robo, que 

es la llamada secundaria por Kelsen, s61o es jurídicamente váli-

da, si la segunda -denominada .E!]~ por Kelsen- atribuye al r~ 

bo una sanción, entonces. estrictamente, la norma secundaria re-

sulta superflua en un· análisis de la estructura lógica del pre-

cepto jurfdico. 

"Sin embargo, la representación del Derecho resulta --

grandemente facilitada, si nos permitimos suponer también la exi1 

tencia de la norma secundaria, de la norma que prescribe como de

bidas determinadas conductas y prohibe como vedados ciertos com

portamientos. 

"La desnuda enunciaci6n del precepto jurfdico para ex

presar pura y estrictamente la estructura lógica de éste, podrfa 

ser s61o la afirmaci6n de que el Estado liga, a determinados he-

chos, unos actos propios coercitivos (de ejecución o de pena). -

Los c6digos penales suelen expresarse asf. Si no lo hacen en apa

riencia de tal modo las leyes civiles, es porque en su tenor está 

supuesta y subsumida la ejecuci6n forzada, como consecuencia del 

incumplim1ento del deber jurfdico, ya que dicha cjecuci6n suele -

ser coman en su forma a la mayor parte de las violaciones de las 
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leyes civiles; mientras que, en cambio, la pena es diferente con 

respecto a los diversos delitos." 21 1 

Kaufmann propone la siguiente formulación para el pre

cepto jurfdico: "Un sujeto A debe observar en tales circunstan-

cias una .conducta c1; si no lo hace, a su respecto debe adoptar

se una conducta c2 " 22 ) 

La parte de 1 a norma que establece el deber ser en el -

esquema que proponemos (A debe ser), es llamada por Carrancá y -

Trujillo "norma de cultura". Nos dice que "Entendido el delito -

como disvalor jurfdico, la conducta humana no significa oposi--

ción o infracci6n a la ley positiva, ya que ésta ni manda ni pr~ 

hibe. En el articulado del Código Penal encontramos prece[)tos y -

sanciones; no órdenes ni prohibiciones. en el fondo, o debajo, o 

por encima del precepto, está la norma de cultu~a de que el pre

cepto se nutre y con el que se vivifica. La norma 'no matarás' -

del Decálogo se halla subsumida en el artfculo 302 c.p. 1931 del 

Distrito: 'Comete el delito de homicidio el que priva de la vida 

a otro'. Este precepto ni ordena ni prohibe; la conducta humana 

causal de un homicfd1o no lo 1nfringe¡ lo que infringe o viola -

es la norma de cultura inmersa en el precepto, el 'no matarás'.~ 

La norma, como la rafz del árbol, no se ve; pero sin ella que lo 

alimenta no existfrfa el precepto, como sin la rafz el árbol. 1123> 

Pero el autor no alude a una norma cualquiera, como a primera 

vista podrfa pensarse. Para t:arrancá, la antijurid·icidad es la 

"oposici6n a las normas de cultura, reconocidas por el Estado". 

El autor parece referirse únicamente a las normas jurfdicas cuan 

do seffala que las normas de cultura deben estar reconocidas por 
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el Estado; lo que se confirma al afirmar que la antijuridicidad 

"Es, en suma, la contradicción entre una conducta concreta y un 

concreto orden jurfdico establecido por el Estado; lo que ya fue 

seílalado por Garrara." 24 ) De aquf se sigue que la conducta huma 

na sr constituye una infracci6n u oposic16n a la norma jurfdica 

que tipifica el delito; concretamente, constituye una violaci6n 

de la parte de esa norma que establece el deber ser: el "no ma-

tarás" en el ejemplo que pone el Maestro Carrancá. 

Agrega Carrancá: "Cuando la norma de cultura ha sido -

recog1d~ por el ordenamiento jurfdico, se hace posible la antij~ 

ridicidad, o sea la vio1aci6n u oposici6n o negaci6n de la nor-

ma. La norma crea lo antijurfdico; la ley el delito." Nos pre-

guntamos: lEn qué momento recoge el ordenamiento jurfdico a la -

norma de cultura y de que forma se hace la incorporación? La -

única respuesta es la siguiente: la norma de cultura queda incor 

parada al orden jurfdico en el momento mismo en que la norma ju

rtdica lo ley en el sent1do1 en el que emplea Carrancá este térmi 

no) es puesta en vigor por el poder público. En consecuencia, la 

"norma de cultura", forma parte de la "ley". Asf resulta que --

hnorma" y "ley" son do~ partes de la estructura de la norma jurf 

dica, según el esquema propuesto por nosotros. La "norma" conti~ 

ne el deber, la conducta esperada por el poder público; la "ley" 

contiene la condu~ta contraria, a la que se enlaza una sanción. 

Aho~a podemos entender la afirmaci6n de que el delito 

no viola ni infr1n~e la "ley". sino a la "norma". 

En algunas normas la conducta ordenada o prohibida es

tá sel'lalada expresamente, mientras que la ant1jurfd1ca. se sobre-
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Garcfa Maynez afirma que las normas son imperativos hi

potªticos que estatuyen un deber condicionado. "Una norma estatu

ye un debpr sondicionado cuando hace depender la existencia de é! 

te de la realización de ciertos supuestos. En el C6digo Civil del 

Oistri,to. F.ederal y Territorios Federales encontramos una disposi

ción· segün.Ja cua.l, si los perros de caza penetran en terreno aj~ . : ' . . 

no ~in.la voluntad del cazador, y causan daílos, debe lste indemn! 
-

zar¡ ,al .dueílo de.1 predio (art. 863). La obl i gaci.6n que impone el -

citado artjcu~o no puJde nacer mientras no se realicen los si---

gu~~~~-' aypu•stos: 

.,,, ";';'l 11
11..Que los perros de caza penetren al terreno ajeno . 

.¡· ~:~ ... Qµe el hecho ocurra independientemente de la volun

.• : q, 11;:,, u. ~ad del cazador. 

' .. \.:~ ,,1,, ¡;;~. Q~e causen dai\os en el mencionado predio. 

,,, ,,., • 1 .1:~1 :darse estos elementos, ipso facto se produce la 

~~l'~~clGnt~~~~ndemnizar." 25 ) 

'·I' :. Sf g embargo, la fórmula que propone el distinguido pro-

fesor '~ 0 ~erf~,aplicable a otro precepto del mismo Código Civil 

qua.establece.el siguiente mandato: "El matrimonio debe celebrar-
, , : ~ : ! ' .. ., . ,' 

se\4.~e los1funcionarios que establece la ley y con las formalid! 

des ,que,,ella .~xige." (art. 146). Aquf el deber no est~ condiciOr\~ 

do. sfno impuesto directamente. El precepto que dice ttLos c6nyu-

ges están obligados a contribuir cada uno por su parte a los fi-

nes del matr~monio y a socorrerse mutuamente" (art. 162), tampoco 

conttene un de~e~ condicionado. 

Todas las normas, incluidas las Jurfdlcas, sin duda al

guna, establecen deberes: ~ es lo, qlle estab 1 ec_~Jll!...1.~t!?_f!!.. Re-
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ciso no confudir:, aunque e1 deber moral, el deber religioso y ~ 

el deber de decoro, de pagar, se parezcan al deber jurídico, sin 

embargo se trata de cosas distintas. E1 deber jurfdico lo tiene 

sólo y exclusivamente porque hay una norma de Derecho positivo -

que así lo determina y en caso de que no pague, será ejecutado -

en·su patrimonio,. y lo ünico que esta norma le exige es el hecho 

objetivo y exterior del pago, sin preceptuarle ningún especial -

estado tnterno de ánimo respecto del acreedor. En cambio, la ho! 

ma rel'i g1osa y la norma moral preceptúan también que pague, pero 

fund~ndo~e sobre otros valores, por ejemplo, en que no debe per

mitir que una pasión ilfcita de lucro indebido se enseñoree de -

su conciencia, en que •debe profesar amor al prójimo; y, por todo 

eso, le exige no s6lo el pago· externo, sino una disposición de -

simpatfa para su acreedor. ,.y la norma del trato o uso social del 

decoro, que prescribe tambt~n el deber del pago, 
... 

se funda sobre 

otros supuestos ·a'· saber: en ideas de decencia, de 1 impieza en -

las relaciones ~oc1ales,:de mutua considerac16n. En este ejemplo 

se dan varios deberes ·similares superpuestos: el jurídico, !i!l re 

ligioso, el moral y:el social~ pero podemos abstraer cada uno de 

ellos y considerarlo como ·diferente de los demás. El deber jur-T

dico se basa pura· y exclusivamente en la norma de Derecho posit! 

Oo; y. aquf, por·ejemplci, ocurre que ante un convenio nulo o 1n! 

xistente por falta de haberse otorgado con las formal iúades leg! 

les {verbigracia, escritura notar·ial, que es requerida para de-

terminadas materias·, ·por ejemplo para la venta de bienes inmue-· 

bles o rafees}, hay que ·decir1 que1no existe deber jurfdico ¡>os1-

t1vo d'e cumplirlo; y, en·c:limbi,0,1!.~.oralmente es muy probable que 
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hayamos de reconocer que han surgido deberes; y, posiblemente, -

también segan las reglas sociales del decoro. El jugador en jue

gos de azar jurídicamente prohibidos, no tiene el deber jurfdico 

de pagar, según la mayorfa de los c6digos civiles; probablemente 

tampoco tenga el deber moral de hacerlo; pero, en cambio, según 

las normas del trato vigentes en el cfrculo social de los tahú-

res, tendrá el deber de decoro de abonar su deuda dentro del pl~ 

zo de 24 horas. 

"Por con sigui ente, urge tener el aramente a la vista que 

cada tipo de normas determina un especial tipo correspondiente -

de deberes, que es forzoso distinguir con toda pulcritud de los 

deberes semejantes determinados por otros tipos de normas. Tanto 

más, cuanto que suele ocurrir que una misma situación es regula

da por varias normas (moral, religiosa, soc1a1, jurfdica), y que 

a veces los deberes dimanantes de cada una de ellas se asemejan 

en apariencia. 

"Aquf importa esclarecer el concepto de deber jurfdico. 

aislado y con independencia de todos los demás deberes que pue-

dan concurrir con ~l. 

"Cuando formulamos la pregunta de cuál sea la esencia 

del deber jurfdico. necesariamente se tiene que buscar la solu-

ci6n dentro del mismo concepto de norma jurfdica, dejando a un ~ 

lado la circunstancia de que los contenidos del deber jurfdico -

pueden concurrir con los contenidos de deberes morales y socia-

les y sir semejantes a ~stos. 

"De momento. y para afirmar más todavfa la autonomta -

::iel deber jurfdico, recuérdese que es postulado esencial de 'todo 
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Derecho que el desconocimiento de la norma no exime de su cumpli

miento; y que, por el -contrario, no puede existir un deber moral -

singular y actual para un sujeto, si éste no conoce la norma y e~. 

tá además convencido de su bondad, porque, aunque los valores mo

rales sean objetivos, no originan de presente una obligación de -

contiencta, slno en tanto en cuanto son conocidos y reconocidos -

como tales. 

"Que debe haber una fund~mentact6n especffica e tndepe! 

dientemente del deber jurfdico, lo prueba el hecho corriente de -

q4e -~ay 'muchos .deberes jurfdi cos, cuyo contenido no está cons i gn~ 

do_ en ninguna r¡orma moral, religiosa o social, ni en postulados -

de-cultura; y, sin embargo.~ n1ngon jurista, pensando exclustva

~ente como tal (es decir, fundándqse sobre el supuesto de la val! 

de~ del Derecho positivo}, se le qcurrirfa negar tales deberes. 

"Se puede hablar de un ~eber jurfdtco concreto, como di 

ma~ante de un precepto de Derecho positivo válido, en tanto en 

,cua"to. tal precepto es capaz de subjetivaci6n,. es decir, es capaz 

.de ser i ndhi dua 1 iza do en una per;sana determi n.ada. E1 precepto o~ 

jetivo válido para todos se convierte e~ deber Jurfdico subjetivo 

de una determinada persona, porque y e~ tanto., que ordena que se -

imponga una sanci6n al sujeto que se co111porta de aquel modo que -

está previsto en la norma como la condi~i6n o hip6tesis de un ac

to sancionador por el Estado; esto. es, .en tanto en cuanto que se 
) 

deba imponer una sanción al que se compArte de una manera contra

ria a lo preceptuado en la norma. O,, e,x.presando lo mismo con ---

otras palabras: que alguien1 _ti.ene un '.~epen jurfdico de comportar

se de una determinada man~Jl.a,.~u,~r!? ,d~crir que, se halla situado en 
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relación con la norma de tal modo que, si no se conduce según lo 

determinado por la norma, podrá o deberá ser objeto de un acto de 

coerción impositiva de carácter inexorable. O, lo que es lo mis-

mo; la existencia del deber jurfdico se determina por virtud de -

que la violación de la conducta en aquél señalada constituye el -

presupuesto de una sanci6n jurfdica, esto es, el supuesto de una 

de las formas de la coercitividad inexorable. 

"Donde no sea posible, a tenor de lo dispuesto por el -

orden juddico, el imponer una coacción inexorable al sujeto, en

tonces es evidente que éste no tiene un deber jurfdico. Podrá te

ner un deber moral de rango superior, o un deber social, o un de

ber religioso de comportarse de una determinada manera; pero en -

caso de que si no lo hace no pueda ser objeto de una sanción, en

tonces no tiene propiamente un deber jurfdico." 26 ) 

El deber jurfdico implica 1a existencia de la amenaza -

(por parte del orden jurfd1co) de una sanci6n, para el caso de -

que se realice la conducta contraria a la estatuida por ese de--

ber. Esta conducta contraria al deber jurídico (condición para la 

aplicaci6n de la sanci6n jurfdica) es lo que configura la llamada 

conducta ant1jurfdica. Podemos decir que la ant1juridicidad es lo 

"contrario a derecho" o que es una "violación de la norma jurfdi

ca". Pero para ser más precisos debemos decir que lo antijurfdico 

es lo "contrario al deber jurfdico." 

4. La antijuridicidad 

Una conducta es 1lfc1ta o ant1jurTdtca porque es puni-

ble, es decir, en tefminos Kelsentanos. esa conducta es ilfc1ta o 
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antijurfdfca en virtud de que su realización se ha convertido en . . 

condici6n para la aplicaci6n de un acto coactivo; pero no pode-

mos decir que es punible debido a que es ilfcita, porque esto ifil 

plica suponer que la conducta es en sf misma ant1jurfdica o ilf

c1ta, al margen de toda valoraci6n y consideraci6n jurfdica. 27 ) 

Esta conducta podr~ ser considerada como inmoral o antisocial, P! 

ro para ser considerada como ilfcito tjurfdico) o conducta antf-

jurfdica debe e~istir una norma jurid1ca que se refiera a esa --

conducta en su contenido. Es esta relaci6n o referencia la que -

hace qu~ un acto sea jurfdico o antfjurfdico. El Doctor Kelsen -

explica que los acontecimientos. f~cticos considerados como jurf

dfcos se componen de dos elementos: a) Un acto sensible que aca~ 

ce en el tiempo y en el espacio, bJ la significación jurídica de 

ese acto. El acto adquiere una s1gn1ficacfón jurfdica si una nor 

ma se refiere a él en su contenido. En este sentido, la norma es 

un. "esquema de expl1citac1ó~ conceptual" o "esquema de interpre

ta~t~n". gracias a la cual un acto de conducta humana se consid! 

ra como un acto conforme a derecho o contrario a derecho. 281 

En estricto rigor, hay ant1juridicidad cuando e1 orden 

jurfdico ordena o prohibe determinada conducta y sefiala una san

c16n para el caso de que se realice la conducta contraria. La -~ 

duda se presenta cuando no ordena ni prohibe expresamente con-

ducta alguna, sino· que ~nlaza una sanci6n a la realizacidn de -

determinada acción u omisi6n 1 como ~uccde con las normas pena

les y algunas civiles. En este caso, Kelsen dice que no pue

de afirmarse que el acto sea "contrario~ o "violator1o del 

derecho. Asf 1 por ejemplo 1 no podemos decir que el hombre que e~ 
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nirse como el conjunto de todos los presupuestos a cuya existen-

eta se liga una consecuencia jurfdica que es la pena"; "bien sa-

bido es que el tipo en el propio sentido jurfdico penal signifi

c~ más bien el injusto descrito concretamente por la ley en sus 

diversos artfculos y a cuya realizaci6n va ligada la sanci6n pe

nal, de donde se sigue que una acci6n por el solo hecho de ser.

tfpica no es necesariamente antijurfdica, pues cuando hay ausen

cia de alguno de sus presupuestos es inconcuso que el tipo penal 

no llega a configurarse." 29 ) 

Para Mezger el tipo es, en el sentido de la teorfa ge

neral del derecho, el "conjunto de todos los presupuestos a cuya 

existencia se liga una consecuencia jurfdica"; en sentido jurf-

dico-penal el tipo es "el injusto descrito concretamente por la 

ley penal en sus diversos artfculos, y a cuya realizaci6n va li

gada una sanci6n penal" JO) Villalobos nos dice que el tipo es -

"la descripci6n del acto o del hecho injusto o antisocial {pre-

viamente valorado como tal), en su aspecto objetivo y externo." 

Jiménez Huerta enseña que el tipo es el injusto recogido y des-

crito en la ley penal. Jl) 

Para Pav6n Vasconcelos el tipo es "la descripci6n con

creta hecha por la ley de una conducta a la que en ocasiones se 

suma su resultado, reputada como delictuosa al conectarse a ella 

una sanci6n penal." 32 ) 

Podemos, con Kelsen, considerar a la norma jurídica CQ 

mo un "esquema de interpretaci6n". De acuerdo con esto, los ac--

tos que realizamos diariamente serán actos conforme a derecho o 

contrarios a derecho. Asimismo, ese "esquema de interpretact6n" 
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puede ser llamado tipo, tal como sucede en el derecho penal, y -

por tanto, al realizarse Ta conducta prevista, estamos ante la -

tipicidad. Asf, el que realiza lo ordenado por la norma u omite 

lo prohibido por la misma, está procediendo conforme a derecho, 

y en este sentido, obrará tfpicamente. Si efectúa la conducta -

contraria a la ordenada o prohibida, también estará obrando tfpi-

camente, y, en este sentido, antijurfdicamente. Es decir, que la 

tipicidad puede indicar un obrar conforme a derecho o contrario 

a derecho o antijurfdico. Sin embargo, de Tas definiciones antes 

expuestas concluimos que en la doctrina penal el tipo es la par

te de la norma que describe la conducta antiJurfdica a la que se 

enlaza la sanci6n prevista en la misma norma. Recordemos el es-

quemil del precepto jurfdico que proponemos: A debe ser (conducta 

ordenada o prohibida, la esperada por el legislador y que al --

efectuarse u omitirse, según el caso, se estima conforme a dere

cho); si A no es (la conducta contraria a la esperada por el le

gislador, la conducta contraria a derecho en cuanto que es con-

traria al deber establecido por la norma); debe ser B (la san--

ci6n prevista como consecuencia de la conducta contraria ~1 de-

her). la tipicidad penal corresponde a la parte de la norma que 

dice si ~A no es". En consecuencia, estamos de acuerdo con la --

teoría del 1!.llQ. como ratfo essendi de la antijurfdicidad, soste

nida por Mezger, segan la cual el tipo es el fundamento real y -

de validez de la antfjuridic1dad. 33 ) 

la tfpicfdad es la adecuaci6n o encuadramiento de una 

conducta concreta a lo prescrito por el tipo. Por tanto desde el 

momento mismo en que hay tfp1cfdad, hay antijurfdfcidad en vir--
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expresamente la antijuridicidad de las acciones que caen dentro -

d~1 ~ampo penal, en nuestro derecho se le presume por el solo he-

cho de tipificarlas y de sancionarlas; así, toda acci6n tfpica p~ 

nfh1e, según la ley, es antijurfdica; y no será antijurídica una 

accl6n que por ella no esté tipificada y sancionada, asf sea, des 

d~ el punto de vista ético, de ilimitada gravedad. Esto mismo se 

consagra en la Constituci6n al prescribir que, si no es por ley -

expedida con anterioridad al hecho~ exactamente aplicable al d~

lito de que se trata, no pueda imponerse pena alguna (art. 14 

const.)" 34 ) 

Pero además de los elementos material u objetivo (con-

ducta o hecho) y del valorativo (antijuridicidad), el delito re-

quiere del elemento psfquico (dolo y culpa), del que nos ocupare

mos en el Capftulo Segundo. Con este último elemento, se completa 

la definici6n del delito, para quedar así: Conducta antijurídica 

y culpable, en el entendido, insistimos, de que la antijuridici-

dad implica la tipicidad y la punibilidad. 
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I I. La sanci6n 

1. Sanción y punibil1dad 

1.1. La sanci6n prevista en la norma penal como 

consecuencia de la conducta antijurfdica, es denominada también 

punibilfdad. El destacado maestro Luis Jiménez de Asua explica -

que "punibilidad" no significa "que un acto pueda ser suscepti-

ble de pena"; significa que el acto ya está conminado con una P! 

na en las leyes vtgentes. 35 ) 

Al lado de la pena, de la que nadie discute su carác--. 

ter de sanción. han surgido en los C6dágos Penales las llamadas 

medidas de seguridad, sobre cuya naturaleza no existe acuerdo en 

la doctrina: Algunos le seftalan el carácter de sanci6n, mientras 

que otros se lo niegan. 36 ) 

Esta controversia doctrinal tiene su origen en el dis

tinto significado que se le da al término medidas de seguridad.

Con esta palabra se designa a determinadas medidas previstas co

mo consecuencia del delito; se utiliza también para llamar a las 

medidas de seguridad que se aplican a quienes han cometido una -

infracción per.al, pero que no son considerados como delincuen-·

tes, como los inimputables. y, finalmente, se aplica a determin! 

das medidas para prevenir el delito en sujetos que no han delin

quido. 

El Código Penal mismo no es claro a este respecto; ad! 

más de que no distingue entre las penas y las medidas de seguri

dad, no nos dice cuáles de éstas tienen el carácter de sanción. 

1.2. Se discute por la doctrina si la punib111-

dad constituye o no un elemento esencial del delito. 37 > La ---
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cuestión podría plantearse de la siguiente manera: lPuede exis

tir el delito sin 1a sanción? Es decir: lpuede una conducta ser 

considerada como delictuosa por el orden jurídico, sin que ese -

mismo orden contemple una sanción para el caso de que esa conduc 

ta se efectúe? Si el delito puede existir sin que la ley prevea 

una sanc16n para el m1smo entonces deberemos concluir que la sa~ 

ción no forma parte de la esencia del delito. Por el contrario,

si concluimos que una conducta no puede ser considerada como de

lictuosa si no esta conmtnada con una sanción, entonces tendre-

mos que concluir que la punibilidad es 'parte de la esencia del -

delito; es decir, que es un elemento del mismo. 

En México, Ignacio Villalobos expresamente afirma que 

el delito puede existir independientemente de que el legislador 

contemple o no una sanción para el mismo; es suficiente, nos di

ce, con que el legislador tipifique una conducta como delito pa" 

raque éste exista. Ante esta afirmación, reiteramos que ln con

ducta antijurfdica es la contraria al deber jurídico contenido -

en la norma y que ese deber no puede existir si la conducta or-

denada o prohibida no est~ conminada con una sanción. Es decir,

conducta antfjurfdica es una conducta tfpica y punible. Una con

ducta, para ser delito, además de culpable, debe ser antijuridi

ca. Para ser antijurfd1ca, además de tfpica, deber ser punible;

esto es, debe estar prevista en la ley como condición de una san 

ci 6n. 

Es indiscut1b1e que no podemos pensar en la exis-

tenc1a de un orden ju~fd1~o si las conductas ordenadas o pro-

bibidas no est6n conmin'a1da's con un acto coactivo. Es la coac~--
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tividad lo que diferencia al derecho de otros órdenes normativos. 

El orden sin sanciones que el Profesor Villalobos consi 

dera como posible, de jurfdico únicamente tendría la denomina---

ci6n; se asemejaría mds a un orden moral o religioso que a un or-

den jurídico. 

Don Luis Jiménez de Asúa hace la siguiente cita del tra 

tadista chileno Ortiz Muftoz: "Hay quienes niegan a la sanción pe

nal la categoría de elemento del delito y dicen que la pena no 

puede ser uno de esos elementos. Si el pensamiento corresponde al 

lenguaje· con que lo expresan, podemos decirles que tienen razón.

porque nadie podría demostrar con argumentos aceptables que 'la -

pena' sea elemento del delito. Lo que nosotros decimos es cosa 

bien diferente. Afirmamos que 'la circunstancia de existir una 

sanción penal' asignada por la ley. es elemento esencial del ·con

cepto del delito, puJs si esa circunstancia no concurre, no puede 

hablarse de delito porque sabemos que él no puede existir sin 

ley que haya establecido previamente la sanci6n penal.~ 38) 

Un importante sector de la doctrina alemana lo nue par! 

ce discutir es la inclusión o exclusión en la definición del dell 

to de la nota de punibilidad. Quienes afirman que la inclusión de 

esa nota en la definici6n es una "tautologfa" implfcitamente es--

t&n aceptando que la nota está contenida en lo def~nido. Luego r! 

sulta una falacia concluir que la punibllidad no es elemento del 

delito en virtud de que esa nota está o debe ser exluida de la d~ 

finición del m1smo. 39 ) 
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2. Las penas y las medidas de seguridad. Su naturaleza . 

y sus fines. 

2.1. La mejor comprensi6n de este tema obliga a una 

referencia previa, así sea somera, a las ideas de las Escuelas Pe 

nales de más influencia: la Clásica y la Positiva. 

La Escuela Clásica está formada por el conjunto de ~ 

doctrinas anteriores a la de los positivistas. Estos fueron quie

nes dieron esta denominaci6n a esas doctrinas en las que no tan -

solo no existe uniformidad sino que se advierten tendencias opue~ 

tas. Jiménes de Asüa sefiala que el nombre fue adjudicado por En-

rique Ferri con un sentido peyorativo y con el que quiso signifi

car lo viejo y lo caduco. 40) Francisco Carrara es considerado el 

autor más representativo de esta Escuela, que se inicia con la -

Obra de Cesar Bonnesana, Marqués de Beccatia, titulada de los Deli

tos y de las Penas y publicada en el afio de 1764. Esta obra cons

tituye el punto de partida de una evoluct6n humanitaria del dere

cho penal. Bajo su influencia, los principios de la criminalidad 

contenidos en la declaración de los derechos del hombre, se caraf 

terfzan por su tendencia individualista, humanitaria, en favor -

del delincuente y 11m1tatfva del poder del Estado. 41 ) 

Han sido diversos los fundamentos que se han dado para 

justificar al tus puniendt o poder que tiene el Estado para cast! 

gar a sus sübditos. De entre estos importa destacar las ideas de 

justicia y ·utilidad como fundamento de la pena. La idea de justi

cia implica la de retr1buc16n jurfdica: el premio para el bien y 

al castigo para el mal. Es necesario que el mal sea retribuido 

con un castigo; de no ser asf se consumarfa una injusticia que 
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acarrearfa insatisfacción y deseo de venganza. Por otra parte, la 

pena se justifica porque es útil para mantener el orden público. 

Carrara consumó la fus16n de los principios de utilidad y de jus

ticia como básicas del derecho de castigar. 42 ) 

Los principios fundamentales de la Escuela ~lásica son 

los siguientes: 

a) El punto cardinal de la ley penal y de la justicia -

penal es el delito, hecho objetivo, y no el delincuente, hecho -

subjetivo. 

b) El m~todo es deductivo y especulativo. 

c) Sólo puede ser castigado quien realice un acto pre-

visto porrla ley como delito y sancionado con una pena. 

d) La pena s6lo puede ser impuesta a los individuos mo

ralmente responsables (responsabilidad basada en el libre albe---

drfo) 

e) La represi6n penal pertenece al Estado exclusivamen

te, pero en el ejercicio de su función el Estado debe respetar 

los derechos del hombre y garantizarlos procesalmente. 

f) La pena debe ser estrictamente proporcional al deli

to (retribución) y señalada en forma fija. 

g) El juez sólo tiene facultad para aplicar automática

mente la pena senalada ~n la ley para cada delitu. 43 ) 

Ferri afirma que la Escuela Cllsica dejó en la penumbra 

al delincuente¡ solo le preocupó la construcción org5nica y 16gt

ca de todo un sistema de normas represivas, valif>ndose para esto 

de la metaffsfca y abstracciones irreales. Apunta el profesor Ca~ 

rranc& que se reprocha a la mencionada orientación penal su 1nefJ. 
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cacia para atacar el aumento de la reincidencia; el incremento de· 

la criminalidad juvenil; la defectuosa organizaci6n carcelaria 

con r§gimen celular y la pródiga abundancia de las penas cortas -

de privaci6n de la libertad. 44) 

Ramos seílala que la Escuela Clásica no ignoró al delin

cuente, sino que no lo considera en virtud de que no lo necesita 

en su construcci6n jurídica. 45 ) Es evidente, consideramos, que le 

asiste la raz6n al autor citado. La ciencia del derecho penal es 

una ciencia de normas. El delincuente, ser de la naturaleza, no -

podfa ser objeto más que de una ciencia causal-explicativa como -

lo es la criminologfa, que es la ciencia que los positivistas in! 

ciaron con sus estudios. No se niega la importancia y convenien-

cia de que el jurista estudie lo que podría denominarse la teoría 

del delincuente. Al lado de la ciencia del derecho penal otras --

ciencias causal-explicativas integran lo que se conoce con el r1om 

bre de ciencias penales. Entre estas ciencias se encuentra inclu! 

da la criminologfa que. para algunos, es una más de ellas y para 

otros constituye la su~a de las mismas. Aquf lo que importa es p~ 

ner en claro que los objetos de las diversas ciencias penales son 

diferentes. Por consecuencia los métodos tienen que ser diferen-

tes. 

Para la Escuela Positiva "No puede existir cuesti6n del 

derecho del Estado para reprimir el delito, porque esto es supo-

ner un derecho no sancionado por la fuerza coercitiva de la cole~ 

tividad. El único problema que se puede admitir es el de los fi-

nes de la pena ... El Estado se defiende, como todo organismo que 

reacciona ante los ataques del mundo exterior; no persigue fines 
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metaffsicos de retribuci6n o expiaci6n, sino solamente de defensa 

social respecto a la posibilidad de agresiones futuras. 1146 ) 

El positivismo criminal tiene como principales represe~ 

tantes a César Lombroso, a Ferri y a Gar6falo; cuyas obras princi 

pales son El hombre delincuente; la Sociologfa criminal y Crimi-

nologfa, respectivamente. El primero estableci6 que antes de estu 

di ar al delito como entidad jurfdica o infracci6n a la ley penal, 

habrfa que estudiarlo como un fen6nemo natural y social, como una 

acci6n humana. Para Ferri, el delito es producto de factores an-

tropol6gicos, ffsicos y sociales. Gar6falo construy6 la noci6n de 

t temebilitá, completada por Grispini de la siguiente manera; "La -

peligrosidad criminal es la capacidad de una persona de converti~ 

se con toda probabilidad en autora de un delit¿, Desde el punto -

de vista psfquico, por tanto, la peligrosidad criminal es un modo 

de ser de un sujeto, es un atributo, es una cualidad de una pers2 

na y, m~s precisamente, la condici6n psfquica de una persona en -

cuanto causa probable de un delito. Desde el punto de vista jurf

dico la peligrosidad criminal es un estado de antljuridicidad de 

un sujeto, que tiene por consecuencia jurfdica la aplicaci6n al -

mismo de una sanci6n criminal . 1147 ) 

Resumen de la Escuela Positiva, segün Villalobos y Ca-· 

"'rancá Trujillo. 

l. El verdadero vértice de la justicia penal es el de--

1incuente, autor del delito. Este no es otra cosa que un síntoma 

r-evelador del estado peligroso del delincuente. 

2. La sanci6n penal, para que derive del principio de ~ 

:a defensa social, debe estar proporcionada y ajustada al "estado 
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peligroso" y no a la gravedad de la infracci6n. 

3. El método filos6fico es el inductivo experimental. 

4. Todo infractor, responsable moralmente o no, tiene 

responsabilidad legal si cae bajo el campo de la ley penal. 

5. la pena tiene una eficacia muy restringida¡ importa 

más la prevención que la represión de los delitos, y por tanto,-

las medidas de seguridad importan más que las penas mismas. 

6. El juez tiene facultad para determinar la naturaleza 

delictuosa del acto y para establecer la sancf6n, imponiéndola -

con duración indefinida para que pueda' adecuarse a las necesida-

des del caso. 

7. la pena, como medida de defensa, tiene por objeto la 

reforma de los infractores readaptables a la vida social y la· 

segregación de los incorregibles¡ por tanto, el régimen celular -

absoluto y las penas cortas de privaci6n de la libertad son con-

traproducentes: la pena es, pues defensa y reeducaci6n. 48 ) 

Abarca sintetiza en los siguientes puntos los princi--

pios de la Escuela Clásica: 

"l.- El Derecho Penal no debe fundarse en el principio 

de la justicia absoluta, que es una abstracci6n del pensamiento 

humano, sino en el hecho social de la defensa de la colectividad 

frente a las agresiones de los delincuentes. 

"2.- El delincuente, (considerado por los clásicos aorno 

unidad humana, libre en su voluntad, ilustrado en su raz6n, dota

do de sentimientos uniformes y de los mismos derechos), ~sen re! 

lidad un individuo anormal a quien impulsan al delito sus tenden

cias, originadas por maltiples factores; de manera que constituye 
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un elemento antisocial por su potencialidad para la comísí6n de 

delitos en el futuro. El delito es solamente la ocasión que rev! 

la la peligrosidad del delincuente. De aquf resulta que el deli

to deja de ser el meollo de la ciencia del Derecho Penal, que d! 

be girar en torno al delincuente. 

"3.- Puesto que el Derecho Penal no se funda en la ju! 

ticia ab'soluta, ni en la idea de la venganza, sino en la necesi

dad de la deferisa social, la pena no debe ser castigo de la in-

fracción cometida, sino medida de defensa social que tienda a --
t .. , 

evitar la comisión de delitos futuros. Si es posible la readapt! 

ci6n del delincuents>, a ella debe tenderse; en caso contrario, -

dé6e e1'iminarse al delincuente para defender a la colectividad. 

'"5.- La pena debe estar en proporci6n con la peligros! 

dad d~l delin¿uente, porque sólo asf se satisfacen los fines de 

defensa social a que nos hemos referido antes: la proporci6n en-
/ 

tré el delito y la pena se aplica para fines de retribución o de 

casti~o, pero no de defensa. 

"6.- La funci6n judicial no consiste en una aplicación 

autom4tica de la pena, sino en el estudio científico del delin-

cuente, de su peligrosidad, móviles, fines, antecedentes, etc.,

lo que lo aproxima a una labor de profilaxis social. 1149 ) 

En opinión de Carranc& y Trujillo, la Escuela Positiva 

adoptó como fundamento amplio la defensa social pero no hizo de 

ella su propia y principal base de sustentación. Ha sido la Es-

cuel~ de la defensa social la que la ha proclamado como idea ma

dre de su programa. asignando a la pena los siguientes fines con 

cretas: mejorar socialmente al delincuente para prevenir que 
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vuelva a delinquir y prevenir esto en los demá5. En esto consis

te la defensa social que, asf concebida, no es venganza social; 

tampoco es corolario de la ·idea abstracta de justicia o compens! 

ci6n moral retributiva de mal por mal. porque esta idea es ajena 

al derecho penal, mismo que debe examinar las causas de las acti 

vidades antisociales de los individuos, más que sus efectos. A-

grega el citado profesor: "La defensa social tampoco es defensa 

jurfdica o tutela del orden jurfdico, aunque al Derecho Penal co 

rresponda tutelar enérgicamente los bie~es jurfdicos, porque es 

mucho más: defensa de la sociedad por medio de la conservación -

y perfeccion~miento de la sociedad entera." ttDe lo anterior pod! 

mos concluir que la defensa social tiene por fines la prevenci6n 

del delito y, cuando ya ha ocurrido, la defensa contra sus efec

tos. Para ello se mantiene ajena a todo fin trascendental, retrl 

butivo moralmente, de expiación o de castigo. La tutela penal se 

justifica por la necesidad de defender las condiciones de exist~ 

cia de una sociedad determinada, en un momento dado, frente a -

las violaciones que la ponen en peligro."SO) 

2.2. Para la Escuela Clásica, acabamos de decirlo, la 

pena es retribución de un mal con un mal¡ es expiaci6n y casti-

go¡ mientras que para el positivismo criminal, la sanción es me

dio de seguridad e instrumento de la defensa social; la pena es 

un tratamiento impuesto por el Estado a quienes delinquen y re-

sultan socialmente .peligrosos. Es frecuente que por la natural! 

ZCI misma de las cosas, la pena resulte aflictiva p,rr;i el del·in--

e '-'en t r~ q u o 1 a su f re , pero es t íl a f1 i e ti v 1 r.t d d r1 r: ·1 a pena no e!; re -

qui sito esencial e indi~pensílble de ellv, pu~sto que no lo exige 
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la defensa y la prevención par_,,a los que debe servir. Este conceE 

to de pena, senala Eugenio Florian, pertenece al derecho penal -

del porvenir; entre tanto, el concepto de pena vigente en las 1! 

yes es el tradicional: el de un mal que se impone al delincuente 

culpable. 51 ) 

Ricardo Abarca senala que el Código Penal de 1929, de 

filiaci6n positivista, lo único que hizo fue cambiar el nombre -

de pena por el de sanción, pero no logró que la pena dejara de -

ser la consecuencia que debe sufrir el culpable del delito ni le 

quitó s~ naturaleza de ser un mal que debe sufrir el delincuen--

te. Citando a Ceniceros y Garrido, hace notar la confusión que -

hacen los positivistas entre la naturaleza de la pena y los fi--

nes de ésta. La pena, concluye, independientemente de la finali-

dad que persiga el Estado con el sistema penal, es esencialmente 

un mal con el que el Estado retribuye la acción dc~i delito. 52 ) 

La siguiente afirmación de Carranc~ y Trujillo, referf 

da a los positivistas, parece darle la raz6n a Abarca: "En con-

secuencia, la pena no es otra cos~ que un tratamiento que el Es-

tado impone al sujeto que ha comrtido una acción antisocial o --

que represen ta un a pe 1 i gros id ad so e i a 1 , P.U._dJ.c.m_gy_s_gr__q_JlO ser _l!_~-'.~~l. 

para el sujeto y ~eniendo por fin la defensa social . 1153 ) 

Mezger, siguiendo a Carrara, atribuye a la pena un fin 

de prevención general y un fin de prevención espe~iHl. El prime

ro actíla sobre la colectividad, contrarrestando las inclinBc10--

ne s a d e 1 i n q u i r q u e t i en e 11 to r1 o s 1 o s i n d i v i d u o s . I_ <1 p te v e n (. ' · :r. ·· 

especiill tiende a evitar ~11e el riel incuente cometa nuevos dr:i i-

tos. 54) 
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Ceniceros y Garrido seílalan que "el medio fundamental 

de la lucha contra el delito es la pena, vivida ~sta en nuestras 

instituciones de reclusi6n como sufrimiento, como ejemplaridad y 

expiaci6n, a pesar de que nuestro deseo doctrinario sea contra-

río a esta situaci6n. La aplicaci6n de la pena provoca en cada -

sujeto varios efectos y no porque en la ley se fijen determina-

dos fines, la psicologfa del delinciente y los elementos de que 

en el r~gimen correccional se dispongan, permitan siempre la re! 

lizaci6n de esos fines." 55 ) 

Villalobos distingue dos mom~ntos en la actividad que 

el Estado realiza para combatir el delito: la prevenci6n general 

y la represi6n. La primera es anterior a todo delito y 1a segun

da supone la comisi6n de un delito y se vale de las penas y las 

medidas de seguridad. Clasifica las causas del delito en tres -

grupos y a partir de aquf propone su definici6n de pena. Las ca~ 

sas del delito son: 

"a) La falta de formaci6n de la conciencia y del car&s 

ter. por raz6n de edad. 

"b) La anormalidad de ciertos estados conocidos como -

especialmente peligrosos; y 

"c) La culpabilidad en los hombres normales." 56 ) 

La pena es un castigo impuesto por el poder pQblico al 

delincuente. con base en la ley. Tal es la naturaleza de la pena; 

su fin es mantener el orden pablico y se aplica a los seres nor

males cuya conducta se rige por motivos, como un contraestfmulo 

para corregir al delincuente y para disuadir a quienes están en 

posibilidad de delinquir. 
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En una alusión crftica al positivismo, Villalobos dice 

que "se propugna en el fondo un correccionalismo que nunca logró 

aceptación, pretendiendo que las penas no sean )a un castigo; que 

dichas penas no sean aflictivas ni intimidatorias sino simplemen

te correctivas de las supuestas causas determinantes de la delin

cuencia; y se pasa inadvertido que, precisamente por el conoci--

miento de lo que es el hombre, se han empleado y se siguen em---

pleando las penas y las medidas de seguridad, sin perjuicio de -

que para la defensa contra irresponsables, para la formación del 

carácter de un adolescente y para la reforma o curación de los -

anormales, se sigan empleando, como se han empleado siempre, sólo 

las medidas de seguridad o tratamiento adecuados." 57 ) 

Los fines últimos de la pena son la justicia y la defe~ 

sa social; " •.. pero como mecanismo para su eficacia o como fines 

inmediatos, debe ser: 

"a) Intimidatoria, sin lo cual no serfa un contramotivo 

capaz de prevenir el delito. 

"b) Ejemplar, para que no sólo exista una conminación -

te6rica en los códigos sino que todo sujeto que virtualmente pue

da ser un delincuente, advierta que la amenaza es efectiva y re--

al. 

"c) Correctiva, no s61o porque siendo una pena debe ha

cer reflexionar sobre el delito que la ocasiona y constituir una 

experiencia educativa y saludable, sino porque cuando afecte la -

libertad se aproveche el tiempo de su duración para llevar a efef 

to los tratamientos de ensenanza, curativos o reformadores que en 

cada sujeto resulten indicados para prevenir la reincidencia. 
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"d) Eliminatoria, temporalmente, mientras se crea lo-

grar la enmienda del penado y suprimir su peligrosidad; o perpe

tuamente si se· trata de sujetos incorregibles. Quizá esta clase 

de sanciones, desde que se ha suprimido todo agregado con que an 
tes se querfa darles mayor carácter aflictivo, corresponderá más 

bi~n a la categorfa de las medidas de seguridad, aun cuando muy 

respetables opiniones rechazan la exclusi~idad de este carácter 

por no perder de vista el efecto intimidatorio que no se despre

cia en ellas. 

"e) Justa, porque si el orden social que se trata de -

mantener descansa en la justicia, ésta da vida a todo medio co-

rrectivo y serfa absurdo defender la justicia misma mediante in

justicias; pero además. porque no se logrará la paz pública sin 

dar satisfacción a los individuos, a las familias y· a la socie

dad ofendidos por el delito, ni se evitarán de otra manera las -

venganzas que renacerfan indefectiblemente ante la falta de cas

tigo." 58) 

Es decir, la pena debe tener como fines inmediatos i.!!, 

timidar, porier ejemplo, corregir, elim~nar y hacer justicia. De 

estos fines Villalobos infiere los siguientes caracteres de la -

pena: 

Para que la pena sea intimidatoria debe ser aflictiva, 

iegal y cierta; para que sea ejemplar, deber ser pública; para -

=~e sea correctiva, debe disponer de medios curativos, de educa

:~6n y de adaptaci6n; para ser justas, las penas deben ser 1gua-

es, suficientes, remisibles, reparables, personales, varias y -

elásticas. 59 ) 
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2.3. En algunos c6digos penales modernos, incluido el 

vigente en el Distrito Federal, las penas y las medidas de seguri 

dad, con excepción de las previstas para los inimputables, están 

previstas como consecuencias jurídicas del delito; lo que implica 

que ambas tienen el carácter de sanci6n y, por lo mismo, suponen 

'1a previa comisi6n de un delito. Algunos autores no tienen prese~ 

te esta circunstancia y confunden la medida de seguridad con lo -

que Ignacio Villalobos llama la "prevenci6n general". Los positi

vistas emplean el término "medida de seguridad" en forma demasiado 

general j, por lo mismo ambigOa. Con el mismo término se hace re

ferencia a las sanciones accesorias del delito que tienen como -

fin principal el de la prevención especial, asi corno a las medi-

das aplicadas a los llamados "estados peligrosos" que implican p~ 

ligrosidad por parte de los individuos, pero no la comisión de un 

delito. Es decir, se proponen las medidas de seguridad tanto para 

los delincuentes en acto como para los delincuentes en poten----

cia. SO) 

En sfntesis, con el término medida de seguridad se de-

signa a determinadas sanciones; a determinadas medidas que se apli 

can a quienes han cometido una infracción penal, pero que no son 

consideradas delincuentes, como los inimputables, y a determina

das medidas para prevenir el delito. 

Las diversas concepciones de las medidas de seguridad -

provienen del distinto significado que se da la término, he aquf 

algunas opiniones: "Se dice: la pena es compensación y por ello -

represión y se halla destinada al fin de la compensaci6n; las me

didas de seguridad, por el contrario, son tratamientos de natura-
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leza preventiva y responden al fin de la seguridad (Birkmeyer); -

en consecuencia éstas se encuentran fuera del campo penal y co--

rresponden a la autoridad administrativa. Pero se objeta, por el 

contrario": pena y medida de seguridad son análogas e i~posibles 

de separar, son dos círculos secantes que pueden reemplazarse mu

tuamente; s61o cabe su diferenciaci6n práctica, no la te6rica --~ 

(Liszt); en cqnsecuencia una y otra corresponden a 1a esfera pe-

nal. Las penas atienden a la prevenci6n general, las medidas de -

seguridad a la prevenci6n especial (Jiménez de Asaa); aqu61las a 

los sujetos normales y éstas a los ano~males. Por Qltimo: penas y 

medidas de seguridad son idénticas (Grispigniy Antolisei). El Es

tado provee a una doble tutela: represiva y preventiva; a la pri

mera corrresponden las penas, que tienen un fin de retribuci6n; a 

la segunda las medidas de seguridad, que tienen un fin de seguri

dad; nace aquf una doble categoría de sanciones criminales: repr~ 

sivas o retributivas (penas) y preventivas (medidas de seguri---

dad}, pudiendo aplicarse estas altimas tanto a los irresponsables 

como a los responsables después de expiada la pena; la pena es 

siempre aflicci6n y la medida de seguridad no requiere siempre la 

eficacia aflictiva; pero una j otra forman conjuntamente el obje

to del derecho penal (longhi). Al fijar las diferencias entre p~ 

na y medida de seguridad, precisa Mezger que la pena supone un de 

lito determinado y constituye la reacci6n contra un acto cometí-

do; es una justa punici6n o retribuci6n, pero no entendida ni co

mo venganza ni como retrlbuci6n moral; la medida de seguridad tam 

bién supone una sanci6n delictiva, pero mira solamente a la pre-

venci6n de los delitos futuros y puede no corresponder precisame~ 
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te a esa acci6n delictiva pues s6lo mira a asegurar la conducta 

futura; las medidas de seguridad tratan de impedir la realiza--

ci6n de delitos en el futuro y miran a la prevenci6n especial, -

l'ilientras q1Je 1 as penas a la general, social, psicológica e indi

vidual; el fin primero de la pena es proteger a la comunidad am! 

nazada como un todo ordenado en funci6n del concepto de justi--

cia, en lo que concierne a la relaci6n entre el acto y la reac-

ci6n pablica que provoca; su fin es ante todo y esencialmente el 

orden pablico." fil) 

El profesor Ricardo Abarca hace notar que si bien la -

ley contempla a las medidas de seguridad como medidas complemen

tarias de las penas o como sanci6n ünica, no deben confundirse -

con las penas, en virtud de que respecto a estas rige el princi

pio de legalidad; previsto en el artfculo 14 Constitucional (ca

da pena debe estar fijada por l& ley para cada delito); mientras 

que las medidas de seguridad o son prevenciones generales para -

todos los delitos o se aplican a ciertas especies de delincuen-

tes, lo que hace necesario que las medidas de seguridad sean ind~ 

terminadas en cantidad. "Los principios constitucionales a los -

que debe sujetarse la aplicaci6n de las penas, no pueden exten-

derse a las medidas de seguridad, porque esto las condenaría a -

ineficacia; la vigilancia de la policía debe ejercerse sobre los 

peligrosos, aunque no hayan delinquido; las armas prohibidas de

ben recogerse y destruirse las substancias nocivas, aunque el 1-

cusado sea absuelto. Las yarantfa5 de la Constitución limitan la 

pena, porque es sufrimiento, pero no impiden que el Estado adop

t f! 1 a s rned idas de s e g u r i da d n e e e s a r i a s p a r a p re v en i r P. 1 d 0. 1 i t o y 
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para esto es indiferente que el individuo peligroso haya delinqu! 

do." 62) Independientemente de que Abarca no se refiere a verda-

deras medidas de seguridad (contempladas como sanciones), su crit! 

rio es desacertado. Los principios constitucionales como el de es 

tricta legalidad, deben hacerse extensivos a esas medidas, como -

sucede en la legislación italiana. Anota Antollsei que "SegQn he

mos tenido ocasión de destacar, nuestro legislador ha extendido 

a estas medidas el principio de estricta legalidad vigente para 

las penas, estableciendo en el artfculo 199 del Código Penal que 

'ninguno puede ser sometido a medidas de seguridad que no estén -

previstas expresamente por la ley ni más allá de los casos previ~ 

tos por la ley misma." 63 ) 

Es evidente lo importante que resulta que la ley diga -

clara y expresamente cuales son las penas y cuales son las medi-

das de seguridad. De las sanciones previstas en el artículo 24 -

del Código Penal, la doctrina se inclina por considerar como pe-

nas a la prisión y a la multa. 64 ) Para Abarca, las sanciones ta·· 

les como el confinamiento, la suspensión o privación de derechos 

o la publicación especial de sentencia, pueden tener el carácter 

de penas pero en ellas predomina la idea de prevención espe-----

cia1. 65 ) El Maestro Carrancá y Trujillo dice que la prisión, la 

sanción pecuniaria y la publicación especial de sentencia acusan 

una naturaleza más evidente de pena. las demás sanciones tienen -

el carácter de medidas de seguridad. 66 ) 

Ante la indefinici6n legal actual, podría considerarse 

que, en estricto ~igor, las medidas de seguridad son ünicamente -

aquellas que se aplican a los inlmputables. Todo tipo de sanción 
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aplicada a un Imputable es una pena, independientemente que la 

medida tenga como finalidad la "prevención especial" (evitar que 

el delincuente vuelva a delinquir) y de que sea aflictiva en ma

yor o menor grado. Y es que esto de la aflicci6n es algo total

mente subjetivo. Paro muchos individuos puede resultar rnás afl ic 

tivo una amonestación en público que la privaci6n efectiva (pero 

no hecha pública) de la libertad por unos meses. 

Por ültimo, es de hacerse notar que de conformidad con 

los artfculos 51 y 5<! del Código Penal vigente en el Uistrito F~ 

deral, en la imposici6n de las sanciones el órgano jurisdiccio-

nal debe tener en consideración tanto la gravedad del delito, c~ 

mola peligrosidad del delincuente, lo que significa que, sobre 

el particular, adopta un criterio ecléctico. Es decir, sigue -

los lineamientos de las dos doctrinas expuestas; lo que nos lle

va a concluir que para el legislador penal de 1931 la pena es re 

tribuci6n y castigo y es medio de defensa social. 

I·' 
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III. Cl~ificaci6n de la pena 

El artfculo 24 del Código Penal establece que las pe-

nas y las medidas de seguridad son: 

l. Prisi6n. 

2. Tratamiento en libertad, semilibertad y trabajo en 

favor de la comunidad. 

3. Int~rnamtentó o tratamiento en libertad de inimpu

tables y de quienes tengan el hábito o la necesi-

dad de consumir estupefacientes o psicotrópicos. 

4. Confinamiento. 

5. Prohibici6n de ir a lugar determinado. 

6. Sanción pecuniaria. 

7. (Derogada). 

8. Decomiso y pérdida de instrumentos y objetos rela-

cionados con el delito. 

9. Amonestación. 

10. Apercibimiento. 

11. Caución de no ofender. 

12. Suspensi6n o privación de derechos. 

13. Inhabilitación, destitución o suspensi6n de funci~ 

nes o empleos. 

14. Publicación especial de sentencia. 

15. Vigilancia de la autoridad. 

16. Suspensión o disolución de sociedades. 

17. Medidas tutelares para menore$. 

18. Decomiso de bienes correspondientes al enriqueci-

mi ento tlfcito. 

V las dem6s que fijen las leyes. 
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Va hemos visto que las penas y las medidas de seguridad 

en una de las tres acepciones que hemos detectado, son especies -

del glnero sanción. Se advierte de inmediato que generalmente la 

doctrina hace referencia Onicamente a la clasificaci6n de la pe-

na, y no considera a las medidas de seguridad. Sin embargo, pare

ce que lo que sucede en este caso es que la dar.trina toma como sl 

n6nimos a los dos términos, de tal suerte que en la clasificación 

de la pena incluye tambi~n a las medidas de seguridad. Asf, por -

ejemplo, cuando Villalobos habla de penas complementarias, y de -

las penas contra la libertad, podrfan incluirse entre estas algu

nas sanciones consideradas como medidas de seguridad. El mismo 

profesor reconoce que las penas "contra otros derechos" pueden to 

marse como medidas de seguridad. Por otra parte, debe recordarse 

que la mayorfa de los autores mexicanos, entre ellos Vlllalobos, 

es conteste en considerar como verdaderas penas únicamente a la -

prisi6n y la multa, lo que constituye una pauta importante para -

determinar que en la clasificación de la pena sí incluye a las -

medidas de seguridad. 67 ) 

Villalobos clasifica las penas desde tres puntos de vii 

ta: 

"a) Por su forma de aplicación o sus relaciones entre -

si, pueden ser: 

"Principales. Que son las que la ley seílala para el de

lito y el juez debe imponer en su sentencia. 

"Complementarias. Aquellas que, aunque senaladas tam--

Jf!n en la ley, su imposición puede tomarse como potestativa: se 

:rata de penas agregadas a otras de mayor importancia y que por -
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su fin se consideran secundarias. 

"Accesorias. Que son aquellas que, sin mandato expreso 

del juez resultan agregadas automáticamente a la pena principal: 

como la interdicci6n para el ejercicio de profesiones libres que 

requieren moverse y actuar fuera del penal, cuando hay una con-

dena de prisión; imposibilidad para ejercer cargos como el alba

ceazgo, la tutela, etc. 

"b) Por su fin preponderant• puden ser: 

"Intimidatorias, que lo son todas las verdaderas pe--

nas, pero con exclusividad la multa y las prisiones de corta du

ración. 

"Correctivas, carácter que debe suponerse tambt€n en -

toda pena, excepto en las que recurren a una eliminación defini

tiva; pero que se predica especialmente de las que mantienen al 

sujeto privado de libertad y, por tanto, dan oportunidad para so 

meterle a un régimen o tratamiento adecuado. 

"Eliminatorias, que lo son temporalmente o en forma· 

~· parcial como se ha dicho, todas las preventivas o restrictivas -

de la libertad; y perpetuamente la de muerte, las de prisión o -

relegaci6n por todo el tiempo de la vida, y el destierro, donde 

las hay. 

"C) Por el bien jurfdico afectado, pueden ser: 

"La pena capital, que priva la vida. 

tt1as penas corporales, que son aquellas que se aplica

:!n directamente sobre la persona: como azotes, marcas o mutila-

:·:ones. 
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tivas de este derecho, como el confinamiento o la prohibici6n de 

1r a determinado lugar, o bien privativas del mismo como la pri-

s 16n. · 

"Pecunarias, que imponen la entrega o privaci6n de al-

gunos bienes patrimoniales. 

"Contra otros derechos, como la suspensión o destitu-· 

ci6n de funciones, empleos o cargos pQblicos, aún cuando éstas -

pueden tomarse más bien como medidas de seguridad." 68 ) 

Carrancá y Truj11lo, al hablar de la clasificaci6n de 

la sanci.6n, incluye tanto a las penas como a las medidas de seg.!!_ 

ridad. Si bién, en la página 687 de su obra el profesor se refi!:!_ 

re a una clasificaci6n de la sanción, en la que se pretende que 

este término sea entendido como sinónimo de pena Gnicamente, en 

la clasificaci6n de las sanciones contenida en la página 692, el 

término comprende tanto la pena como la medida de seguridad.Pero 

aún en el primer caso, en que se clasifica a la sanción o pena.

dejando aparte a las medidas de seguridad, si comprende a estas 

en dicha clasificaci6n. Tal sucede cuando nos habla de las san--

ciones "contra ciertos derechos", dentro de las que estarian in-

cluidas la suspensi6n o privación de derechos y la inhabilita---

ción, destitución o suspensión de funciones o emplee~. mismíl~ -

que son consideradas por el propio autor como medidas de seguri-

dad. 

En cuanto a 1 a el as i f i ca e i 6 n de 1 as san r.i e: n ¡; s (en t<· n -

dida la palabra sanci6n como género que comprende l~s ospecl~~ 

pena y medidas de seguridad) en pr·Jncipales y ~t!_S:.~:,1ri?_~. ·I --

Maestro Carranc' no indica el criterio senalado para efectuar-
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1 a. 69) 

Es de hacerse notar que con las reformas del a~o de --

1982 se introdujo como sanción novedosa el tratamiento en liber

tad, semilibertad y trabajo en favor de la comtinidad, aplicable 

a los imputables. Tienen el carácter de medida sustitutiva de la 

pena de prisión. El tratamiento en libertad consiste en la apli

cación de medidas laborales, educativas y curativas tendientes a 

la readaptación social del sentenciado. La semilibertad implica 

la alternaci6n de perfodos de privación de la libertad y de tra

tamiento en libertad. El trabajo en fa~or de la comunidad consi! 

te en la prestación de servicios no remunerados en instituciones 

públicas educativas o de asistencia social o en instituciones prJ 

vadas asistenciales (artfculo 27). El tratamiento en libertad y 

trabajo en favor de la comunidad tiene el carácter evidente de -

medidas de seguridad. La semilibertad es una combinación de pena 

y medida de seguridad. 
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CAPITULO SEGUNDO 

EL DELITO 

I. Difiniciones y elementos 

l. Definici6n filosófica 

Delito deriva del verbo latino delinguere que signifi

ca apartarse del buen camino; alejarse del sendero señalado por -

la ley. Las definiciones que del delito se han dado son de cuatro 

tipos: filos6fico, jurídico, naturalista y sociol6gico. Entre los 

doctrinarios del derecho penal de la "Escuela Clásica" que, como 

ya sabemos precedieron a los de la "Escuela Positiva", encontra--

mos definiciones de carácter filos6fico y de tipo jurfdico. Los -

positivtst•s serán quienes propongan las definiciones "natural is-

tas" y "sociol6gicas" del delito. 

Desde un punto de vista filos6fico el delito ha sido 

considerado como algo lesivo· a la justicia; como la violación de 

un deber; como la violación de un derecho; lo que es opuesto a la 

voluntad de todos; quebrantamiento de los fines sociales y huma-

nos; quebranto de la seguridad y como una lesión de la libertad~) 
En opini6n de Carrancá y Trujillo y de Castellanos Te-

na, no es posible una noción filosófica del delito, independiente

de tiempo y lugar, en razón de que éste tiene sus rafees hundi-

das en las realidades humanas, está ligado a las cambiantes nece

sidades de cada pueblo y de cada época y, por tanto, los hechos -

que unas veces han tenido ese carácter, lo han perdido, en tanto 

que otras acciones no delictuosas han sido eregidas como delitos. 

lo más que podrfa decirse desde este punto de vista es que el de-

1 ito consiste en una negaci6n del derecho o en un ataque al orden 
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jurfdico; o bién, que es una acci6n punible 2) 

Estamos de acuerdo en que el contenido de los tipos, es 

decir, las conductas que constituyen ., os delitos, va rf a con el 

tiempo y el espacio, pero no creemos que esto sea obstáculo para 

la formulaci6n de una noci6n filosófica del delito válida. Consi-

deramos que de la noci6n del deber jurfdico expuesta en el Primer 

Capftulo de este trabajo puede derivarse una definici6n universal 

del delito como la que encontramos en la obra del Profesor Pav6n 

Vasconcelos: "Violaci6n de un deber, necesario para el manteni--

miento del orden social, cuyo cumplimiento encuentra garantfa en 

1 a san c i 6 n pena 1 . " 3) 

2. El concepto de delito natural de los positivistas.La 

definici6n socio16gica del delito. 

Antes del nacimiento del positivismo criminal, al 1 ado 

de las definiciones consideradas como filosóficas, encontramos en 

tre los doctrinarios que fueron agrupados por los positivistas ba 

jo un grui>o al que denominaron los "clásicos", algunas definiciones 

de carácter jurfdico que, en opini6n de Jiménez de Asúa, constit~ 

yen el gérmen de las definiciones dogmáticas. Estos doctrinarios 

caracterizan al delito como quebrantamiento del derecho o de la -

ley; lo seftalan como conducta contraria al derecho y algunos agr~ 

gan la caracterfstica de estar conminada esa conducta con una sa.!!. 

ci6n penal. Sobresale entre estas definiciones la propuesta por -

Garrara, para quien el delito es " ... la infracción de la ley del 

Estado, promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, 

y que resulta de un acto externo del hombre, positivo o negativo, 

moralmente imputable y polfticamente daMoso." 4) 
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Frente al concepto jurídico de delito que proponen los 

"clásicos", van surgir las nociones "naturales" y "sociológicas" 

de los positivistas. 

De la distinci6n romana entre Delicta mala i~ se (he-

chas intrfsicamente inmorales) y Delicta mala quia prohibita (h! 

chos que sólo están prohibidos por la ley) toma Gar6falo la dis

tinción entre delito natural y delito legal. Pero antes que él,

Feurbach, Mittermaier, Carrara y Carrnignani ya habfan hecho la 

distinción. 

El delito natural o social, ~egún Gar6falo, es la vio

laci6n de los sentimientos altruistas fundamentales de piedad y 

probidad en la medida media en que se encuentran en la sociedad 

civil, por medio de acciones nocivas a la colectividad. El dell 

to legal o civil viene a ser, de acuerdo con la interpretaci6n -

que hace Carrancá, toda acción que amenaza al Estado, que ataca 

al poder social sin un fin político, o que lesiona la tranquili

dad pública, los derechos políticos, el culto, la moral pública 

o la legislación particular del país. S} 

Carrancá apunta que por influencia de la defensa social 

y de la teoría de la peligrosidad, se llega a la noción de delito 

Estado: "Un estado morboso social que hiere, no un precepto, sino 

los sentimientos e intereses de la comunidadi es decir, un fen6-

meno natural, producto de factores endógenos y ex6genos." 5 > 

Es precisamente otro de los llamados "Evangelistas", Fe 

rri, el que objeta el concepto de delito natural que propone Gar6 

falo. "Ferri concluye que el delito natural viola el mfnimun de -

ética social, pero que este concepto no es suficiente para com---
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prender también el delito civil, por lo que prefiere considerar 

el delito, como violaci6n del mínimum de disciplina social expr~ 

sado por la ley, de manera que puede ser un ilícito moral y un -

ilícito jurídico, pero basta que sea esto último, para que esté 

sancionado con una pena." ?) 

El punto de partida de Garófalo en la elaboración de -

su concepto de delito natural es el siguiente: la palabra "ilíci_ 

to" no es un tecnicismo, ni ha sido creada por el legislador, si_ 

no que existe en el lenguaje popular. Villalobos apunta que con 

este "desviado razonamiento" Gárófalo no iba a investigar el fe

nómeno delito en sf, sino m~s bien la palabra "delito"; ni se -

trataba de saber qué es el delito sino qué se quiere significar 

con ese nombre. 

Agrega Villalobos: La conducta del hombre puede ser un 

hecho natural; pero el delito como tal es ya una clasificación -

de los actos, hecha por especiales estimaciones jurídicas. ----

" ••. la esencia del delito, la delictuosidad, es fruto de una va

loraci6n de ciertas conductas, según determinados criterios de -

utilidad social, de justicia, de altruismo, de orden, de disci--. 

plina, de necesidad en la convivencia humana, etc.; por tanto !l2. 

se puede investigar qué es en la naturaleza el delito, porque -

en ella y por ella no existe, sino a lo sumo buscar y precisar -

esas normas de valoración, los criterios, las referencias confo! 

me a las cuales una conducta se ha de considerar delictuosa." a) 

El delito se realiza en la naturaleza, pero no es nat~ 

raleza, es un concepto a priori; una forma creada por la mente -

para agrupar y clasificar una categorfa de actos. Con esto qu1e-
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re decir el autor que el delito no es una representación fenomé

nica, sino una idea formal (criterio de valoración) con que se -

clasifica y separa un grupo de conductas; lo que aporta la mente 

es ese criterio de valoración. 

De las críticas que Villalobos formula al concepto de 

"delito natural" de Gar6falo, concluye que de haber una noción -

sociológica del delito, no serfa inducida de la naturaleza, que 

tendiera a definir al delito como hecho natural; esa noción so-

ciológica serfa u~ concepto básico, anterior a los códigos, 

adoptado por el hombre para calificar ~as conductas y formar los 

catálogos legales. Hace hincapié el autor citado que en la defi

nición de delito natural, en realidad se procura desarrollar el 

concepto de anti juridicidad, fijando su contenido mat~rial. 9) 

En opinión de Carrancá, las nociones jurfdicas del de

lito, tanto la formal como la substancial, que serán expuestas -

en el siguiente numeral, carecen de "verdadero contenido humano 

y social~ Este contenido solamente lo podemos encontrar en el d! 

lito, si lo consideramos como un "fenómeno humano y social." --

Agrega que "A este respecto es la Escuela Positiva, con Gar6fa-

lo, la que inició la construcción de la fecunda noción del deli

to al distinguir entre delito natural y legal y dejar el último 

:orno signo distintivo de la Escuela Clásica, si bien tal distin

:i6n ha sido criticada por cuanto se dice que es arbitraria e -

- nútil para el Derecho Penal, ya que sólo explica una mfnima par. 

~e de la criminalidad (Alimena); y además, porque la moralidad -

nedia representa un máximo respecto de la delincuencia, mientras 

~ue el Derecho Penal representa el mfnimo ético considerado como 
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indispensable y suficiente para el mantenimiento del orden jurfd1 

co (Manzini). Ante la justificaci6n de la crítica de distinción -

entre el delito natural y legal ha tenido que adoptar, en el pos.:!_ 

tivísmo criminal, nuevos puntos de vista. Puede hablarse de deli-

tos naturales tocante a los universalmente existentes, y que es--

tán reconocidos por los Estados; pero por otra parte, debe admi-

tirse que existen delitos que no ofenden la moralidad media sino 

los intereses {Maxwell) y en todo caso lo que se prohibe conmina

toriamente son aquellas acciones que ofenden normas de. cultura 

que el Estado en un momento determinado cree su deber tutelar; 

normas no s6lo de derecho sino también de moral, econ6micas, téc

nicas e incluso estéticas. Lo que el delincuente vulnera es la -

norma, la cual precede a la ley penal; ésta crea el delito, mien

tras 1 a norma de cultura, concepto socia 1, base de 1 a convivencia 

humana, crea la acción antijurídica (Mayer, Binding). En el deli

to como creaci6n de la ley penal hay siempre un elemento políti-

co; de igual modo que en la acci6n antijurídica hay un elemento -

normativo. 

"A pesar de que modernamente la noción jurídica es la -

más explorada la soc1ól6~tca va rejuveneciéndose cuando se trata -

de explorar qué es la antijuridicidad." lO) 

3. Definiciones jurfdicas: formal y substancial o dog--

mática. 

De los diversos tipos de definiciones del delito hasta 

-aouf expuestas, la definición jurldica del delito se opone a la 

concepci6n del mismo como un simple hecho natural, fruto de fac· 

tor~s end6genos y ex6genos. Ya vimos que el delito e; conducta --
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que efectivamente acaece en la naturaleza y de la cual puede pr! 

dicarse que tiene determinadas causas. Pero esa conducta o hecho 

obtienen un significado juridico, ser delito, a virtud de que una 

norma jurfdica se refiere a ellos en su contenido. Kelsen nos di-

ce: "Si se analiza cualquiera de los estados de cosas (Sachverha! 

te) tenidos por Derecho, corno por ejemplo, una resoluci6n parla~

rnentaria, un acto adrnistrativo, una sentencia judicial, un delito, 

puédense distinguir dos elementos: uno de ellos es un acto senso

rialrnente perceptible, que tiene lugar en el tiempo y en el espa-

cio, un suceso exterior, las más de las veces conducta humana; el 

otro es un sentido asf corno inmanente o adherente a ese acto o su 

ceso, una significaci6n especffica. En una sala se reunen horn----

bres, pronuncian d~scursos, unos se levantan de sus asientos al -

paso que otros permanecen sentados; tal es el suceso exterior. Su 

sentido: que es votada una ley. Un hombre vestido de toga pronun

cia desde un sitial determinadas palabras para otro que está de -

pie delante suyo; este suceso exterior importa una sentencia judi 

cial. Un comerciante escribe una carta de contenido determinado a 

otro que le contesta con la suya; esto significa: han cerrado un 

contrato. Alguien causa la muerte de otro por medio de alguna ac

ci6n; esto significa jurfdicarnente un asesinato." ll) 

Podemos concluir que el delito presenta dos aspectos: -

uno de la naturaleza y otro jurídico. Del primero se ocupan cion

cias causales explicativas como la criminología, que trata de en

contrar las causas internas y externas del delito. Del aspecto jQ 

rfdico se ocupa la ciencia del derecho penal, que tiene como obj~ 

to dar una definici6n desde un punto de vista estrictamente norma 
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ti v o, ha c i en do a b s t r a c c i 6 n de ex p l i e a e i o ne s ca u s a 1 es . T r a ta de -

decirnos lo que es el delito desde un punto de vista jurfdico, -

no desde un punto de vista de la naturaleza. En este prop6sito,

un primer paso lo constituye la definici6n obtenida a la luz de 

la teorfa general del derecho, pues pone muy en claro que la pu

nibilidad constituye un elemento esencial del delito. 

La definición jurídica es dividida en formal y substa~ 

cial. Definición jurídico-formal es aquella que afirma que el d~ 

lito es una conducta punible. Es la definición contenida en mu-

chas de las leyes penales positivas, como la contemplada en el -

artículo 7 del Código Penal que dlce: "Delito es el acto u omi

sión que sancionan las leyes penales". Se considera que la defi

nición formal no hace referencia al contenido del delito, que no 

penetra en la verdadera naturaleza del mismo, por lo que se pro

pone una definición jurfdico-substancial que comprenda todas las 

notas o elementos esenciales. Dependiendo del nümero de estos -·· 

elementos, tenemos concepciones bitómicas, tritómicas, tetratóml 

cas, pentatómicas, hexatómicas y heptatómicas. Los elementos a -

considerar son los siguientes: conducta (acción u omisión); ti-

picidad; antijuridicidad; imputabilidad; culpabilidad; condici~ 

nes objetivas de punibilidad y punibilidad. A cada uno de estos 

elementos corresponde una causa de inexistencia del delito, que 

se sintetiza en la ausencia o falta del elemento de que trate 

y son las siguientes: ausencia de conducta; ausencia de tipi

cidad (llamada atipicidad); ausencia de imputabilidad (inimpu-

tabilidad); ausencia de culpabilidad (inculpabilidad); au~en

cia de condiciones objetivas de punibilidad y ausencia de pu-
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nib1liaad \excusas absolutorias). Consideramos imprecisa la di vi 
sión de los elementos de1 delito en positivos y negativos. l:n su 

lugar proponernos se hable de elementos del delito y causas de 

inex1stenc1a del mismo. 

Para Porte Petit, la concepción dogmática del delito -

consiste en obtener de la parte general del Código Penal los el~ 

mentas constitutivos de1 mismo. Al igual q~e Jiménez de Asúa, 

descubre en el delito los siete elementos enlistados. 12 1 

Pav6n vasconcelos opina que la dogmática es el único -

camino eficaz par.a encontrar y elaborar una verdadera teorfa ju

rídica del delito. "Un concepto substancial del delito sólo pue

de obtenerse, do~mlticamente, del todal ordenamiento jurfdico P! 

nal. De éste desprendernos ·que el delito es la conducta o el hecho 

típico, antijurídico, culpable y punible, afiliándonos, por tan

to, a un criterio pentatómico, por cuanto consideramos son cin-

ca sus elementos integrantes: aJ una conducta o un hecho; b) la 

tipicidad; c) la antijuridicidad; d) 1a culpabilidad, y e) la p~ 

nibi1idad." Excluye a la imputabilidad y a las condiciones obje-
D) tivas de punibilidad como elementos esenciales del delito. 

Para Castel !anos Tena, los elementos ¿s¿Gc1óle~ dtl de 

lito son: conducta, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. -

~e adhiere a quienes niegan carácter de elementos esenciales del 

delito a la imputabilidad, a la punib1lidad y a las condiciones 

cbjetivas de penalidad. La imputabilidad, dice, es un oresupues

to de la culpabilidad. Basándose en los argumentos que expone Vi 
llalobos, afirma que la punibilidad es una consecuencia del deli 

~ .') . 14) 
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Carrancá y Trujillo nos dicP que "El delito es siemprP 

una conducta (acto u omisión) reprobada o rechazada (sancionada). 

La reprobación opera mediante la amenaza de una pena (por las le-

yes penales). No es necesario que la conducta tenga eficaz secue~ 

cia en la pena; basta con que ésta amenace, es decir, s~ anuncie 

como la consecuencia misma, legalmente necesaria. La noción teó--

rico-j~rfdica del delito puede, asf, fijarse con estos elernen---

tos." Respecto a la noción jurídico substancial del delito, el ci 

tado profesor nos dice que "intrínsicamente el delito presenta 

las siguientes características: es una acci6n, la que es antijurf 

dica, culpable y típica. Por ello es punible spgün ciertas candi-

clones objetivas o sea que está conminada con la amen~za de una -

pena. Acción porque es acto u omisión humano; antijurídica porque 

ha de estar en contradicción con la norma, ha de ser ilícita; tí-

pica porque la ley ha de configurarse con el tipo de delito pre--

visto; culpable porque debe corresponder subjetivamente a una pe! 

sana. La norma prohibitiva sólo es eficaz penalmente por medio d0 

la sanción; de donde deriva la consecuencia punible." lS) 

En la doctrina extranjera, Mayer considera como elemen-

tos del delito únicamente a la acción, la tipicidad, la antijuri-

dicidad y la imputabilidad. Para Mezger, los elementos del dHlito 

son la acción, la tipicidad, la anti juridicidad y la culpabil i---

dad. Battaglini incluye entre estos elementos el liec~r. t.ipirn. lñ 

e u 1 p a b i l i dad y l a pu n i b i· 1 ·¡ dad . A n to l i s e i seña 1 a p o r su p 2. r t f, que· 

:os e!lementos del delito son dos únicamente: el "IH!<:/10 mat:¡~rLii·' 

16 l . la "voluntild culpable." · 

Nuestra definición del delito como conducta antijurfdi-
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ca y culpable implica que los elementos son la conducta. la tipf 

cidad, la antijuridicidad, 1a culpabilidad y la punibilidad. La 

tipicidad y la punibilidad no son mencionadas en la definición -

debido a que quedan incluidas en la antijuridicidad. La imputabf 

lidad la considerarnos como un presupuesto de la culpabilidad y -

las condiciones objetivas de punibilidad como requisitos de pro

cedibilidad de la acci6n penal. 

Villalobos sostiene que la concepi6n del delito como -

un acto sancionado por la ley con una pena. es una noci6n vulgar 

que no constituye una definici6n, sino·un error inveterado cons! 

cuente con otro error que consiste en afirmar que la ~unibilidad 

es elemento del delito. El autor señala tres argumentos en con-

tra de esta noci6n: 

1) Hay delitos que gozan de una excusa absolutoria y -

no por ello pierden su carácter delictuoso. Al respecto, es de -

hacerse notar que cuando concurre una excusa absolutoria. simpl~ 

mente el delito no se integra respecto a los sujetos a quienes 

aprovecha, por ausencia de la punibilidad. Con el criterio de Vi 
llalobos, tendriámos que considerar delincuentes a quienes pra~ 

ticaran un aborto a una mujer cuyo embarazo es producto de una visi 

laci6n, inclufdos la misma mujer y el juez que ordenara la prác-. 

tica de ese aborto. El aborto es un delito en cuanto que es una 

conducta punible. De conformidad con el articulo 329 del C6digo 

Penal la conducta consiste en dar muerte al producto de la con-

cepci6n en cualquier momento de la pre~ez. Por cnusas más que -

justificables, el artfculo 333 del propio C6digo .senala que no -

será punible el aborto cuando el embarazo sea resultado de uno 
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1iolaci6n. Aquf nos encontramos ante una excusa absolutoria que 

consiste en excluir de sanción, al concurrir una determinada cir 

cunstancia, a una conducta que en principio se encuentra sancto-

nada por la ley penal. El propio Villalobos considera al caso 
17) que nos ocupa como un caso legal de excusa absolutoria. 

Las excusas absolutorias constituyen casos de conduc-

tas que el legislador considera no punibles pena'ln1ente, debido a 

la concurrencia de determinadas circunstancias, pero que debido a 

que conductas semejantes se encuentran sancionadas por la ley, -

se requiere que en la misma se contemplen como excepciones expr! 

sas. Por ejemplo, en el Código vigente es innecesaria una dlspo-

sici6n que diga: "No comete el delito de noctambulismo el que --

pasee con su cónyuge." Asimismo, si el aborto no estuviera tipi

ficado como delito, resultaría innecesaria la disposición del ª! 

tfculo 333. Aquel precepto imaginario tendría una justificación 

para existir positivamente si en el C6digo Penal hubiera un ar-

tfculo que dijera: "Comete e·: delito de noctambulismo quien e•· 

mine. pasee o permanezca en la vfa püblica despufis de las cero -

horas. Al que cometa el delito de noctambulismo se le aplicará -

la siguiente sanci6n: ..•. " 

El legislador penal, por diversas razones, puede er. .. -

cluir a determinados individuos como sujetos del delito y, por -

tanto, éste existirá tipificado en una norma y podr~n ~amatnrlo 

o configurarlo con su conducta todos aquellos que no e~tén ~z---

clufdos. 

2) Dice Villalobos que abundan las infruccione~ ~dmi-

nistrativas, disciplinartu~ o que revisten el carácter de m~ras 
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faltas, las cuales se hallan sancionadas sin ser delitos. Al re~ 

pecto, simplemente anotamos que el autor olvida que el delito r! 

quiere que la sanción esté prevista en una ley penal. Si la san

ción esta prevista en la ley civil, nos encontramos ante un ilf

cito civil. 

3) Finalmente, Villalobos argumenta que la definición 

que considera al delito como una acción punible, no sefiala ele

mentos de lo definido (esenciales o descriptivos). En relación -

con este argumento, es de observarse que no apunta directamente 

en contra de la consideración de la punibilidad como elemento -

esencial del delito y por lo que se refiere a sus deficiencias.

éstas se subsanan al completarse con la definición substancial -

que, además de otros elementos, incluye la conducta (acción u -

omisión) y la punibilidad. 

Finalmente anota Villalobos que " .•. a propósito del de 

lito nada impide pensar en un grado de cultura en que bastara se 

Halar lo ilícito y lo prohibido, para ordenar la conducta.~_J~ 

ciudadados por el solo mandato o la sola prohibición y sin nece

sidad de penas." lB) Un orden semejante no podrfa ser considera

do como jurfdico. Serfa simplemente un orden moral o religioso, 

pero no serfa un orden jurfdico. 

Es posible, dice Vlllalobos, que sea suficiente con sa

ber que el delito es la infracci6n de las leyes penales, pero, -

se pregunta: lCuál será el criterio que debiera adoptar el legis

lador del primer Código penal? lQué actos deberé declarar delic

tuosos? lQué debe entender como delito el legislador del primer 

código penal? Ante esta necesidad doctrinal de formar una defi-
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n1ción substancial, de contenido, comprensiva de los aspectos fo~ 

mal y material, se habla con frecuencia de formar otras definicio 

nes del delito, diversas, se entiende, de la formal. Para dar re~ 

puestas a estas cuestiones, el autor se aboca a la elaboraci6n de 

una definición del delito que el califica de "integral" y "juridj_ 

ca"; la que finalmente, resultará ser, en parte, una noción socio 

lógica. 

Que la definición es jurídica significa que .no debe tn

c l u t r puntos de v i s ta causa l es , c r i mi no 1 6 g i c os , f i l os 6 f i c os , et c .• 

sino que· debe limitarse al terreno jurfdico. Integral implica 

que debe comprender lo material y lo formal del delito. 

Nos dice que tratándose del delito, toda definición de

be ser jurídica en mayor o menor grado y que se puede formar: 

a) Desde un~ de vista sociológico, anterior e ind~ 

pendiente a toda realidad legislada. Retordenos nue para Villalo

bos solamente una noción sociológica del delito pued2 constituir 

un concepto básico, anterior a la legislación penal, que s·irva ···· 

para calificar las conductas y formar catálogos legales. 

b) Otras definiciones jurfdicas pueden elaborarse desde 

un punto de vista dogmático y particular, dando preminencia a --

cualquiera de los elementos del delito. 

la base estructural de toda definición del delito, con

tinQa exponiendo Villalobos, es la siguiente: actuación humann S! 

bre la cual recaen los calificativos de antijuridicfd~d y culpabi 

1idad. 

Bohmer en el s1glo XVIII seftala que los elemento~ dr.l -

delito son: acci6n, antijuridicldad, culpabilidad y punibil1rlad.-
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Beling amplia la definición a los siguientes elementos: acci6n -

típica, contraria a derecho, culpable, sancionada con pena ade-

cuada y suficiente a las condiciones objetivas de punibilidad. 

Por último, se llegó a los siguientes elementos: ac--

ci6n u omisi6n, antijuridicidad, tipicidad, imputabilidad, culp~ 

bilidad, punibilidad y suficiencia a las condiciones objetivas -

de pu ni bil i dad. 

Se inició una revisi6n de la concepción heptat6mica -

hasta llegar a la f6rmula de Mezger: el delito es el acto humano 

tfpicamente antijurídico y culpable. V411alobos se muestra de -

acuerdo con esta definic~6n. Seílala que la imputabilidad ("capa

cidad de obrar con responsabilidad"), es un presupuesto de la -

culpabilidad, por lo que queda incluida en este factor. 

Podemos estar de acuerdo en que la imputabilidad es un 

presupuesto de la culpabilidad. Con lo que no estamos conformes, 

insistimos, es con la exclusi6n de la punibilidad como elemento 

del delito, en virtud de que con ello se deja sin efecto el afo

rismo que reza: "nullum crimen sine poena". Pretende Vi11alobos 

que una conducta puede ser antijurídica por el solo hecho de ser 

típica, aunque su realización no tenga prevista una sanción. Ar

gumenta que los tipos son la descripción de los actos que se corr 

sideran delictuosos; tienen como función señalar aquellos actos 

injustos o antijurfdicos que ameritan la sanción penal. Aquf po

drfamos decir que esos actos descritos en el tipo son injustos o 

antijurfdicos precisamente porque están sancionados. Sin embargo, 

para Villalobos, como ya dijimos, lo antijuridi:o se determina -

por el solo hecho de la tipicidad. 
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Agrega: el delito es "oposición al orden jurfdico" y -

nada más: es oposicion objetiva (antijurid1cidad) y subjetiva -

(culp~bilidad). La pena, en cambio, es "reacción de la sociedad"; 

es el medio de que se vale ésta para tratar de reprimir el deli

to. La pena es algo externo al delito. Concluye: "Un acto es pu

nible porque es delito; pero no es delito porque es punible." 19 ) 

Villalobos llega a la conclusión, con Mezger, de que -

el delito es el "acto tfpicamente antijurfdico y culpable", pero 

reconoce que esta definici6n está organizada desde el punto de -

vista del derecho legislado. "si se tratara de fijar la natural~ 

za jurfdica del delito desde una referencia no dogmática, que -

sirviera de gufa para el legislador lo mismo que para el intér-

prete de la ley, habrfn que seguir reconociendo que no todo lo -

antijurfdico es delictuoso y que por tanto y pese a quienes atri 

buyen a esta afirmación un sentido que no tiene, se necesita una 

especial antijuridicictad para que el acto caiga en la esfera de 

lo criminal; especialidad que ouede consistir sólo en su grave

dad o en el peligro que significa determinado género de conduc-

tas para la seguridad, el orden y el bien general en sf mismos, 

y no s6lo para concretos intereses particulares." 20 l 

Lo que pretende el autor en cita es una definici6n doc 

trinal que lo mismo sirva al intérprete de un ordenamiento penal 

ya vigente, que al legislador de un primer ordenamiento. Tal vez 

esta def1nic16n doctrinal no precise incluir a la punibilidad co 

mo nota esencial. Pero la dogmática sf debe incluirla. 21 ) 

Analicemos con más detenimiento la afirmaciOn de que -

·un acto es punible porque es delito". Debemos distinguir dos m~ 

~entos en la comis16n del delito: el primero se inicia con la -
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conducta o hecho presuntamente delictuosos y termina con la sen

tencia condenatoria; el segundo momento es a partir de la sente~ 

cia que hace que el delito nazca jurídicamente y que nos permite 

afirmar que el sujeto "X" es autor del delito "Y". La afirmaci6n 

de Villalobos parece referirse a ese segundo momento y asf pode

mos decir que un acto (la conducta o hecho del sujeto "V") es PQ 

nible porque es delito. Pero no podemos referirlo al primer mo-

mento porque entonces estaríamos determinando a priori que el a~ 

to del sujeto "Y" es delito, lo que harfa inútil el procedimie.!!_ 

to penal. Aquf parece que se confunde ~a punibilidad con la pena 

concreta que debe aplicarse a una conducta concreta, que además 

de típica y culpable, no está amparada por alguna causa de just! 

ficaci6n. La punibilidad prevista en la ley hace que una conduc

ta típica y culpable sea delito. La pena es la consecuencia que 

debe aplicarse al autor de un delito, es decir, al autor de una 

conducta tipificada en la ley penal y conminada con una sanción 

en la misma ley. 

Antes hemos dicho que la tipicidad puede implicar la -

antijuridicidad, pero de aquf no se puede seguir que ésta radica 

solamente en el hecho de la tipicidad, como afirma Villalobos. -

La antijuridicidad está implicada, además, en la punibilidad --

pues~o que lo ilfcito, lo antijurfdico, radica en la conducta -

prevista por el orden jurídico como condición del acto coactivo. 

la antijuridicidad le viene a una conducta del hecho de que es -

convertida por el legislador en condición de un acto coactivo. -

Solamente aceptando la utopfa, que comparte Villalobos, de un º! 

den jurfdico s1n coacci6n es posible separar la antijuridic1dad 
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de la punibilidad. 

Nosotros consideramos que la punibilidad, junto con 

la tipicidad, engendra la antijuridicidad. Villalobos sostiene -

que la antijuridicidad y la culpabilidad engendran la punibili-

dad. La punibilidad dice, va implfcita en estas como su conse--

cuencia, por ello se ha dicho que agregarla eh la definición del -

delito es una tautología. 

Somos de la opinión de que para nada servirfa un con-

cepto que declarara: "comete el delito de homicidio el que priva 

de la vi~a a otro" y no se~alara ninguna sanción para el caso de 

que se cometiera ese delito. Al no contemplarse el acto coactj_ 

vo, no podría entenderse que el homicidio es prohibido por el -

orden jurfdtco (Antes hemos dicho que el orden jurfdico prohibe 

una conducta cuando enlaza a su realización un acto coactivo; 

veáse el Capftulo Primero, numerale's; 4 y 5 del Apartado I). En el 

caso de que el Código Penal siguiera el sistema de establecer 

mandatos y prohibiciones respectivamente, tendrfa que decir: se 

prohibe cometer homicidios. Comete el delito de homicidio el que 

priva de la vida a otro. Y no se contemplaría sanción alguna pa

ra el caso de que se cometieran homicidios. Consideraciones apar 

te en torno a la eficacia de ese orden utópico, es incuestiona-

ble que respecto de él sf podrfa decirse que en la definición de 

delito (podrfa llamarse también p_ecado, o tener cualquier denomj_ 

nación ese ilfcito penal) la nota de punibilidad no es esencial. 

Pero en un orden jurídico como el vigente, cuyas normas tienen -

una estructura en la que el acto coactivo es determinante, tene

mos que concluir que en la definic16n del ilfcito penal (llamado 
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delito) la nota de punibilidad sf es esencial. 

Jiménez de Asaa seílala a Max Ernst Mayer corno el "leg! 

timo opositor" a la tesis que considera la punibilidad como ele-

mento del delito y el que con más fundamentos sostuvo la fndole 

consecuencial de la rn i s m a. Este autor critica las defini--

cienes de liszt y la que Beling propuso en la primera edición de 

su obra, diciendo que la fórmula es "pleonástica", ya que la pu

nibilidad está "embebida" en la "imputación". Para Mayer, anota 

Jiménez de Asúa, la culpabilidad está contenida en la imputa---

ción, lo que explica que en apoyo de Sij tesis, diga que "si fal

ta, por ejemplo, la amenaza penal para la comisi6n culposa, sen

cillamente la acción no es imputable." 22 ) 

la definici6n que propone liszt es la siguiente: "El -

delito es el acto culpable, contrario al derecho y sancionado --

con una pena". La primera definición de Beling es "Acción puni-

ble (hecho penal, delito, delito en sentido amplio), es la ac--

ción antijurfdica y culpable, conminada con pena." 23 ) 

la "definición formal" de delito que sostiene Mayer es 

como sigue: "el delito es un acontecimiento tfpico, antijurfdico 

e imputable." la "definición real" que propone dice asf; "delito 

es un acontecimiento imputable que corresponde a un tipo legal y 

que es materialmente contrario a una norma de cultura reconocida 

por el Estado." 24 ) 

Cn una definici6n de delito posterior a la antes expu~~ 

ta, Be'l·ing nos dice: "Acción punible ('de1ito en sentido amplio') 

es toda acción tfp1camente antijurfdica y correspondientemente -

culpable, que no está cubierta por una causd material de exclu--
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sión de penalidad." 25 l 

La influencia de Mayer hizo que Beling y Mezger pres-

cindieran de la "amenaza de la pena" en la definición del deli--

to; pero, según lo demuestra Jiménez de' Asúa, éste último volvió 

a incluirla, si bien esta apreciación es discutida por diversos 

autores españoles. 26 ) 

A nuestro entender, queda claro que Mayer lo que disc~ 

te es la inclusión de la punibilidad en la definición del deli-

to, pero eso no implica que no sea elemento del mismo. 

Lo mismo que Mayer, alega Mezger, para quien el "Deli-

to es la acción tfpicamente antijurfdica y culpable" y a conti--

nuacjón aclara que rechaza la caracterfstica "sancionada con -

una pena", ... pues supone repetir de modo inadmisible en lu defi 

nicíón el propio definido (tautologfa)." 27 ) 

Insistimos; una cosa es que la ref~rentia a la punibi-

ltdad no deba incluirse en la definición del delito; ya sea por

que estfi contenida en el definido (Hezger) o estn implfcita en -

alguna. parte de la definición (Mayer), y otra cosa muy diferente 

es q.ie la pu ni bi l i dad no sea elemento del delito. tlosotros he;;ios 

propuesto una definición semejante a la de Mayer en cuanto 2 que 

no se menciona expresamente la punibilidad, pero se entiende in-

cluida en una parte de la definir.ión: el delito es un~ conducta 

antijurldica y culpable. En esta definición, segü~ expllcamo~ en 

el primer capftulo, la antijuridicidad comprende la tlpicid~~ y 

la punibilidad. 

Va sea que la nota de punibllidad est~ contenida en lo 

definido (como quiere Mezger), ya 5ea quf? esU: contenida !H? .i1g!!_ 
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na parte de la defi ni ci 6n (como propone Mayer y como resulta de 

la definición que nosotros proponemos), lo que importa es que f_!_ 

nalmente se acepta que la punibi1idad es elemento del delito. -

Por tanto, resulta una falacia concluir que la punibilidad no es 

elemento del delito en virtud de que esa nota está o debe ser ex 

cluída de la definición del mismo. 

Es de hacerse notar que la tautología únicamente se da 

en las definiciones que proponen algunos autores alemanes. Para 

ilustrar, además de las definiciones de Beling antes transcritas, 

[· veamos esta otra de Jo.sef Kimmel: "_<ice.iones punibles, (son) to--

" das 1as acciones u omisiones que el estado conmina con pena a --

causa de sus efectos daílosos para la sociedad." 28 ) 

El profesor Jiménez de Asúa explica que quienes sosti~ 

nen que la punibilidad es una simple consecuencia del ·delito con 

funden la "penalidad" con la "pena". Lo que es consecuencia del 

delito es la pena; la peniltdad es elemento del mismo. Dicho de 

otra forma, una cosa es la "sanci6n penal concreta" (que se impQ 

ne como consecuencia de una conducta concreta tipificada como de 

lito) y otra cosa diferente es la "punibilidad en abstracto", 

que es condición para que una determinada conducta tipificada en 

la ley penal pu~da ser considerada como delito. Afirma Jiménez -

de Asúa: "Quienes se oponen a que esa penalidad o penalizacf~n -

de las acciones u omisiones tfpicamente antijurídicas y culpa--

bles sea una caracterfstica del delito, y la reducen a mera ~

secuencia, olvidan que lo que puede llamarse consecuencia es la 

pena concreta seílalada a cada delito por la lei e individualiza

da! en cada cas~ e·1 Juez; pero no la penaltda~ o penaliza--
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ción inclusa en el concepto del delito. Por otra parte, la juri_~ 

pruedencia del Tribunal Supremo de Espana viene en nuestro auxi

lio: sólo si el hecho procesal tiene sanci6n penal en la ley, 

reuniendo todos los restantes caracteres o condiciones que el Có 

digo exige, se puede calificar de delito (Sentencia de 30 de o~ 

tubre de 1878); ninguna pretendida figura delictiva puede tener 

vida jurídica si no aparece penalmente sancionada en la ley (Se~ 

tencia de 29 de enero y 18 de febrero de 1932)." 29 ) 

Finalmente, el antigüo catedrático de la Universidad -

de Madri~ nos invita a meditar sobre este ejemplo tomado del de

recho espaílol: "A principios de siglo dióse en Espa~a la llamada 

'ley Azcárate' -por haber sido éste, como diputado, quien la pa

trocinó en el Congreso-, según la cual se anu1aban los contratos 

usuarios al prestamista. la usura era un injusto, un acto antij~ 

rfdico, con su correspondiente sanción civil, gravfsima para el 

usurero, que perdfa su ilícita ganancia en el préstamo. Vino la 

República y en el C6digo penal de 1932 configuramos el delito d~ 

usura. El injusto usurario se elev6 a delito y la sanción civil 

se convirti6 en pena. Antes de ello no cabe duda que la usura 

era .i!!.;í.usto culpable y por muchas vueltas que le dé Rosal, el h.~ 

cho se hizo delito al tipificarse la acción y ser Eenalmente --· 

conminada." JO) 

4. Definiciones de los Códigos Mexicanos. 

El Código Penal de 1871 seffala que el "Delito es la i)l 

fracci6n v.oluntaria de una ley penal, haciendo lo que ella proh,i .. 

~e o dejando de hacer lo que manda". En el proyecto de reformas 
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a ese ordenamiento se lee que "Son delitos. i as infracciones pre

vistas en el libro tercero de este código y las demás designadas 

por la ley bajo esta denominaci6n." 

En el Código Penal de 1929 desaparece la noción de in

fracción de la ley, quedando la definición del delito como si-

gue: "Delito es la lesión de un derecho protegido legalmente por 

una sanci6n penal". Esta tendencia se reafirma en el Código de -

1931: "Delito es el acto u omisión que sancionan las leyes pena-

les". 

De la definición de 1871 dice Abarca que no es una de

finición pragmática, hecha para su aplicación estricta; sino 

que, al igual que la definición de 1929, es una definición doc-

trinal que presenta como características esenciales del delito a 

la acci6n y omisión, la voluntariedad y la antijuridicidad. Se -

dice, agrega el autor citado, que la definición legal debe tener 

por objeto facilitar la aplicación de los preceptos de la ley. -

La definici6n de 1931 responde a este objeto: ser una norma prá~ 

ti ca de la vida social. 31 ) 

Carrancá opina que la definición que propone el Código 

Penal de 1871 es "substancialmente idéntica" a la de "acciones u 

omisiones p~nadas por la ley" contenida en el Código Espaílol de 

1870. De las dos definiciones, dice, la más perfecta es la segun 

da, pues el delito no viola la ley penal; al contrario, hace po

sible su aplicación. 

Agrega Carrancá que el Código de 1931 vuelve al de ---

1871 y toma como ejemplo el Código de Argentina. Esta def1n1c16n 

formalista es suficiente a los "fines prácticos y objetivos de -
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la 1 ey pena 1 11
• Seña 1 a que Gen i ceros y Garrido explican que e 1 ac 

to u omisi6n es el elemento objetivo por medio del cual se mani

fiesta la voluntad. Es decir, al hablarse de acción (acto y omi

si6n} debe entenderse la voluntad manifestada por un movimiento 

del organismo o por la falta de ejecución de un hecho exigido -

por la ley. Lo anterior hizo que la Comisi6n Revisora suprimie

ra de la definición la calificativa de voluntariedad. 32 ) 

Para Villalobos, la definici6n de delito que propone -

el C6digo de 1871. es una definici6n jurfdica completa "equiva

lente a .la que se maneja hasta la fecha" por los tratadistas --

franceses y alemanes. De ella deriva los siguientes elementos: 

a) Una conduta humana que consiste en una· acCi6n o una omi 

si6n, que por ser antijurídicas, se caracterizan como una j_'l.ftac-... 
e·¡ 6n. 

b) Antijuridicidad, entendida como oposición objetiva 

al derecho al cometerse una infracción a la ley penal. 

c) Culpabilidad: oposición subjetiva al derecho, mani

festada en la voluntariedad de la infracci6n a la ley penal. 

De tal definición no puede derivarse a la punibilidad 

como elemento del delito. Tal vez sea una de las razones por --

las cuales Vfllalobos la considera perfecta, lo que al propio -

tiempo explica las criticas que formula a la de 1931. que sf con 

templa a la punibilidad como elemento del delito. 

A los autores del C6d·fgo de 1931, dice, repugn6 vol ve•· 

a la definici6n "Cl~sica" de 1871 porque la idea de "in~r~lc~6n 

de la ley penal" era característica del pensamiento df~ i;arra1·a.-

Por otra parte, Binding habfa imbuido la idea de oue el delito -
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no infringe la ley sino que, por el contrario, hace posible su -

aplicaci6n. Por estas dos razones, se volvi6 "más atrás aún" y 

se defini6 al delito como el acto u omisi6n que sancionan las le 

yes penales. La concepci6n positivista de la defensa social, hi

zo que se amputara de la definici6n la exigencia de "voluntarie

dad", que, en una demostraci6n de eclecticismo, se trasladó al 

articulo 8. 

En pocas palabras, según Villalobos, en la .definición -

de 1931 se abandona toda referencia a la antijuridicidad y a la 

voluntariedad, que constituyen la "naturaleza intrfnsica del de 

lito". 33 l 

lDe las definiciones de 1871 y de 1931, cuál es la más 

acertada desde nuestro punto de vista? 

Si consideramos que el ilfcito (civil o penal} es la -

conducta prevista en el orden jurfdico como condición de un acto 

coactivo, podemos concluir que el delito (ilfcito penal) es la -

conducta (acto u omisi6n) que sancionan las leyes penales. Ahora 

bién, aceptar esta definici6n no implica aceptar que con el deli 

to no se viola la ley penal. Ya hemos dicho que el precepto jurf 

dico prohibe o manda determinada acci6n u omisi6n cuando enlaza 

una sanci6n a su realizaci6n. La referencia a la antijuridici--

dad, en la definici6n de 1931, está implfcita, por cuanto a que 

la antijuridicidad consiste en el hacer o no hacer previsto por 

la norma como condición del acto coactivo (sanción). Al parecer 

le asistida la raz6n a Villalobos en cuanto a que en dicha defJ.. 

nicf6n no se contiene el elemento culpabilidad. Sin embargo, ve! 

mos lo que dicen José Angel Ceniceros y Lu1 s Ga rr·f do en un pcfrr! 
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fo correspondiente a la obra denominada l:_~~P.ena 1 rnex i ca na 

{p.39), que el maestro Villalobos cita en forma incompleta en la 

p. 205 de su obra: "En dicha definición encontramos que el pri--

mer elemento es el 'acto u omisi6n' o sea el elerne11to objetivo -

que se manifiesta por medio de la voluntad, ya violando una pro

hibición penal, o ya absteni¿ndosc de un acto cuya ejecución im

pone la ley, pues una simple intenci6n criminal no puede penar-

se. El siguiente elemento es que el acto u omisión los sancionen 

las leyes penales y por lo mismo no puede haber delito si no -

hay una·ley previa que califique el hecho relacionado como tal.

Los elementos apuntados, nos demuestran que los autores del C6d1 

go no pudieron encontrar una fórmula que proyectara la verdadera 

naturaleza del delito, pero no es de censurarse el que no la ha

yan encontrado, porque todas las Escuelas penales han pretendido 

definir el delito sin lograr hacerlo satisfactoriamente, no obs-

tante que el Código se inspira en la idea de gue la culoabilidad 

es la base de una infracción de carácter penal, o en otros tefi~1: 

nos, la voluntad de cometer un hecho ilfcito." 34 } 

Por su parte, Jiménez Huerta sostiene que "El artfculo 

7o. del Código Penal de 1931 expresa que delito es el acto u om! 

si6n que sancionan las leyes penales; pero el concepto no queda 

integrado Qnicamente con estas palabras. De ser asf, serfa tam-

bién innecesario el elemento de la culpabilidad, pues el mismo -

no se menciona en dicho artfculo.Sin embargo, ~n l~ deffnici6n -

del artfculo 7o. hállase fnsito dicho elemento, po~ ser un0 de -

los conceptuales del delito. Id~nticamente acontece en orden a -

1a antijuridicidad del acto u omisi6n que sancionun las leyes p~ 
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nales. El carácter antijurídico de dicho acto u omisi6n está in-

sito en la f6r~ula sintética de la ley, por ser igualmente, un -

elemento conceptual de la infracci6n. Cuando la acci6n u omisi6n 

enjuiciada no sea en el caso concreto antijurídica, bien por di~ 

posici6n expresa de la ley, bien por especiales consideraciones 

que impiden que el acto pueda ser valorado de contrario al Dere~ 

cho, no es posible hablar de la existencia de un delito, pues -

falta uno de los elementos integradores de su contenido conceptual. 

Las formas de expres16n de la ley no agotan la idea conceptual -

del delito. Fuera de la ley, por perfecta que sea su redacción,

quedan pensamientos y esencias rectoras que norman el concepto -

del delito; pensamientos y esencias que han de jugar papel impo_t_ 

tantísimo a través de la función creadora y de la interpreta---

ción." 35
> 

El pro pi o Vi 11a1 obos nos dice que el término ~:.Q. nn -

se refiere a las funciones b1ol6gicas ni a los movimientos refl~ 

jos -que se realizan inconsciente e involuntariamente- sino a un 

actuar voluntario: "Todo acto humanti, es esencialmente, una ma-

nifestaci6n d~ voluntad." 36 ) 

En nuestra opinión. resulta ocioso dudar que el legis

lador penal se refiere a una· acci6n u omis16n culpables en su de 

finic16n de delito. 

En consecuencia, consideramos que de la definición que 

propone el articulo 7o. del C6digo vigente. se derivan los si--

guientes elementos del delito: 

a} Conducta, consistente en una acci6n u omist6n con-

trarios al deber jurfdico. 
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b) Tipicidad: adecuación de conductas concretíls a la 

descripci6n de las acciones u omisiones contenidas en la ley. 

c) Antijuridicidad, oposición de la acci6n u omisi6n -

pun~bles a lo que la ley penal manda o prohibe, sin que medie --

una causa de justificación. 

d) Culpabilidad, que se encuentra imolfcita en el ele

mento objetivo del delito (conducta) y que consiste en la volun-

tad. 

e) Punibilidad, consistente en la sanción que conten-

plan las leyes penales para el acto u omisión tfpicos. 

Estos elementos son sintetizados en la siguiente dcfi-

nici6n dogmática del delito: conducta antijurídica y culoable. 

Somos de la opinión de que si la actual definición le

gal del delito, tal vez, no es necesaria, tampoco estorba. 37 ) 
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II. Clasificaci6n de los delitos 

De las diversas clasificaciones del delito, la que nos 

interesa en este trabajo es la que lo divide en delito instantá

neo, permanente o continuo y continuado; que es la clasificacion 

incorporada al artículo 7 del C6digo Penal con las reformas del 

año de 1984. A primera vista parece que la definición del delito 

continuado no debi6 incluirse en tal precepto, sino en el articu 

lo 19, que establece la inexistencia del concurso de delitos 

cuando las conductas configuran un delito de esa naturaleza. Por 

te Petit no incluye a este delito en la clasif1caci6n en la que 

se comprende a los delitos instantáneo y continuo o permanente y 

reserva su estudio para la parte en la que trata sobre el concur 

so de delitos. Este criterio nos parece acertado si consideramos 

que del delito continuado se ha dicho que constituye un concurso 

real de delitos que por ficci6n se convierte en uno solo. Ade--

más, la definici6n de los delitos instantáneo y continuo gira en 

torno al momento de la consumaci6n del delito; en cambio, la de

finición del concurso de delitos y del delito continuado tiene -

como eje la unidad o pluralidad de conductas o hechos y de bie-

nes lesionados. 

Sin embargo, para Villalobos el delito continuado, -

junto con el permanente, constituye una especie del delito contl 

nuo. Castellanos tomando como criterio clasificatorio la dura--

ci6n del delito, ubica al lado de los delitos instantaneo y per

manente, al delito continuado. El primero de los autores citados 

no hace mencf6n del delito continuado en la parte correspondie~ 

te al estudio del concurso de del ltos; en cambio Castel lana$ sf 
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el tema nos dice: "A veces el delito es Onico, consecuencia de -

lo hace. En el ""me,.1 ded1cado a dar 1" ;deas geoecalos sobre 

ona sola condocta; pero pueden ser mGltlples las lesiones jurld! 

cas, bien con unidad en la acci6n o mediante varias acciones; -

fl na 1 mente, con v ac i as act,.clones del mismo sujeto se produce un a 
Qnica violacf6n al orden jurfdico." 38 ) 

tados. 

Ignacio 

Vi11alobos 39) 

Veamos las clasJficacJones que proponen los autores e! 

l. Clasificación 
general /~) delitos comunes 

b) delitos militares 
'ldc)) delitos polfticos 

delitos sociales 
e) delitos oficiales 

2. ClasiflcacJ6n en ¡:; 
atenci6n al acto 'd) 
o conjunto de ac 

delitos de lesi6n y deli
tos de peligro 
delitos de resultado y -
delitos de mera actividad 
delitos simples y deli-
tos complejos 

tos que constitu 
yen al delito -

delitos ins 
tantáneos y r 
delitos con _ -
tinuos - /. _ 

delito 
continuado 
delito 
permanente 

e) delitos de acci6n,·delitos 
de omisi6n y delitos de 
comisión por omisi6n. 
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~
'a) e r ímen es 

l. En funci6n de la gravedad b) delitos 
,e) fa 1 tas 

a) delitos de acci6n 

2. Según la forma de 
conducta del agente b) 

{

.) simple 1 
omisi6n delitos 

de ii) comisi6n 

3. Por el 

omisi6n por omi-
sión 

a) delitos formales o de 
simple actividad o de 
acción 

b) delitos materiales o de 
resultado 

4. Por el dal'io que causan 
j a} delitos de lesi6n 

l b) delitos de peligro 

{

a) delitos instantáneos 
b) delitos instantáneos con 

5. Por su duración efectos permanentes 
c) continuados 
d) permanentes 

6. Por el elemento interno{a) delitos dolosos 
o culpabilidad b) delitos. culposos 

7. En función de su estruc Í a) delitos simples 
tura o composición - l b} delitos complejos 

8. Por el número de actos in unisubsistentes 
{

a) delitos 

tegrantes de la acción tf-7 b) delitos pluri-
pica subsistentes 

9. Atendiendo a la unidadº{ a} delito unisubjetivo 
pluralidad de sujetos b) delito plurisubjetivo 
activos 

10.Por la forma de su 
persecución 

11.En funci~n de la 
materia 

delitos privados o de 
querella necesaria 
delitos perseguibles 
de oficio 

b
a) delitos 

) delitos 
c) delitos 
d) delitos 
e) delitos 

comunes 
federales 
oficiales 
militares 
polfticos 
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l. Clasificación 
del delito en 
orden a la 
conducta. 

2. Clasificac16n 
del delito en 
orden al re-
sultado. 

/ ......, 

94. 

a) Delitos de ncción 

¡¡ Omisión simple 
o propia 

b) Delitos de ii) Omisión impro-
omisi6n pia (delito de 

comisión por -
omisión) 

c) Delitos ae omisión mediante 
acción 

d) Delitos de 
doble 
conducta {

I) acción y omisión 
II) doble acción 
III) acción y doble 

omisión 

1 e) Delitos sin conducta, de sospe
cha, de posición o de comporta
miento. 1 

f) Delitos de omisión de resultado 

g) Delitos doblemente omisivos 

h) Delitos unisubsistentes y pluri
subsistentes. 

i) Delito habitual o delito de con
L ducta plural. 

a) delito instantáneo 
b) delito instantáneo con efectos -

permanentes o delito permanente 
Impropio. 

c) delito permanente 
d) delito necesariamente permanen

te 
e) delito eventualmente permanP.nte 
f) delito alternativamente perma-

nente 
g) delito de simple conduLta o for 

mal y de resultado o material 
h) delito de daílo y de peligro 
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En los delitos de sujeto común o indiferente, el suje

to activo puede ser cualquiera. En los delitos propios, especi! 

les o exclusivos, el tipo exige del sujeto activo una determina

da calidad, tal como el parentesco consanguineo con el sujeto P! 

sivo en los delitos de parricidio o infanticidio. Delito monosuQ 

jetivo es elque puede ser realizado por uno o más sujetos. El d! 

lito plurisubjetivo, colectivo o de concurso necesario, requiere 

la intervención de dos o más personas, como el de asociaci6n de

lictuosa. Delitos ocasionales son los que cometen excepctonalmerr 

te sujetos de personalidad normal y equilibrada. los delitos de 

hábito son los cometidos reiteradamente. El delito es personal -

cuando el tipo exige determinada calidad en el sujeto pasivo, -

ejm: la minorfa de edad y la castidad y honestidad en el delito 

de estupro; es impersonal el delito cuando no se exige ninguna -

calidad al sujeto pasivo, como en el delito de homicidio. 

la clasificaci6n de los delitos en orden a la conducta 

que propone Porte Petit atiende a la actividad o inactividad del 

agente, independientemente del resuliado material que pueda dar

se. El delito de acción se comete haciendo lo que la ley prohi-

be. El delito de omisi6n consiste en la no ejecución de lo que -

la ley ordena. los delitos de omisión violan una norma disposit! 

va; los de acción infringen una norma prohibitiva. Para el deli

to de simple omisión o de omisión propia, es indiferente el re-

sultado material que pueda causarse, lo que importa es el resul

tado tfpico y lo que se sanciona es la omisión misma. En el del! 

to de omisión impropia o de comisión por omis16n lo que existe -

es un resultado tfpico material, producto de una omisión, y la -
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violación de una norma preceptiva (penal o de otra rama del dere 

cho) y una norma prohibitiva. Es decir, se produce un resultado 

material corno consecuencia de la inejecuci6n de una acción señ~ 

lada como obligatoria por la ley. Consideramos que es más apro

piada la terminologfa que propone Porte Petit: "Delitos de resul 

tado material por omisión." 42 ) 

El delito sin conducta, de sospecha o de posición con

siste en una simple situación bajo la cual se coloca el sujeto,

como sucede en la vagancia y la malvivencia. Aparentemente en e~ 

tos delitos no hay acción ni omisión, sino simplemente un "esta-

do individual"; por esta raz6n Porte Petit no acepta esta clasi

ficaci6n, puesto que no puede haber delito sin conducta. Consid~ 

ramos que una cosa es la terminologfa inadecuada y otra cosa es 

la existencia o inexistencia del objeto designado erróneamente.

La vagancia y la malvivencia son delitos tipificados en los ar-

tfculos 255 y 256 del Código Penal, que contemplan, evidentemen-

te, acciones y omisiones y que, en nuestra opini6n, son designa

dos err6neamente "delitos sin conducta", debiendo ser designados 

Qnicamente, "delitos de sospecha o de posición". Hacemos notar -

que uno de esos preceptos emplea el término "sospechar". El deli 

to unisubsistente es el que se consuma con un solo acto y pluri

subsistente cuando se consuma con varios acto:.. No existe acuer-

do en la doctrina para determinar a los delitos plurisubsisten--

tes: para algunos, entre ellos Castellanos Tena, estamos ant~ el 

delito plurisubsistente ünicamente cuando el tipo exige una plu

ralidad de conductas para que se integre el delito; para otros,-

estamos ante un delito plurisubs1stente cuando se consuma con --
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"varios actos", de donde resulta que algunos delitos, como el h~ 

micidio, pueden ser unisubsistentes o plurisubsistentes, segan -

que se realicen con uno o m§s actos. Nos adherimos a la opinión 

del profesor Castellanos Tena, teniendo presente la distinci6n -

que Porte .Petit, siguiendo a Pannain hace entre "acto" y "ac----

ci6n": los actos son segmentos y partes de la acc16n; por tanto, 

una acci6n puede constar de un solo acto o de más de uno. La pri 

vaci6n de la vida puede realizarse con un solo disparo o un pun

tapié, un golpe con un objeto contundente y además una lesi6n -

con un objeto punzocortante. Sin embargo, en ambos casos hay una 

sola acci6n. El delito complejo se forma con la fusi6n de dos o 

más figuras delictivas, dando lugar al nacimiento de una figura 

delictiva nueva, como sucede con el robo cometido en una casa-ha 

bitaci6n, que es un tipo cualificado que subsume el robo simple 

y el allanamiento de morada. En el delito simple, en cambio, hay 

una sola lesi6n jurfdica. Castellanos Tena sintetiza asf ia dif~ 

rencia entre el delito plurisubjetivo y el delito complejo: "El 

delito plurisubjetivo es el resultado de la unificaci6n de varios 

actos, naturalmente separados, bajo una sola figura; el complejo, 

en cambio, es el producto de la fusi6n de los hechos en sf mismos 

delictuosos. El delito plurisubsistente es fusión de actos; el 

complejo, fusión de figuras delictivas." 43 > Delito habitual, -

dice Porte Petit, es aquel en el que el elemento material está -

formado de acciones repetidas de la misma especie, las cuales no 

constituyen delito por sf mismas y señala como ejemplo los deli

tos de lenocinio y de juegos prohibidos previstos en los artfcu

los 207, fracción I, y 258, frucci6n III del Código Penal. El se 
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gJndo de los preceptos hace referencia a los gerentes o adminis--

:radares de casinos o sociedades donde habitualmente se practican 

esos juegos. Este ejemplo es correcto, pero no así el contenido -

f!í1 el artículo 207, fracción I, en virtud de que el delito de le·· 

nor.inio se integra si habit1w·1 o accidenta.lmente se explota el 

cuerpo de otra persona por medio del comercio carnal. 

La definición de los delitos de omisi6n mediante acci6n, 

de doble conducta, de omisi6n de resultado y los doblemente omisi 

vos. no reportan mayor utilidad, por lo que nos limitamos a remi

tir a la obra del maestro Porte Petit. 44 ) 

Los delitos de simple conducta o formales son aquellos 

que se consuman con la realizaci6n de la conducta. El tipo no re

quiere de un resultado material (falso testimonio). Los delitos -

materiales o de resultado, por el contrario, sí requieren de un -

cambio en el mundo exterior (homicidio). Los delitos de daño o de 

lesi6n. causan un daño directo en los bienes jurfdicos tutel~dos -

(homicidio}. Los delitos de peligr() i:ínicamente ponen en p2ligl'1.J 

esos bienes (abandono de personas, omisi6n de auxilio}. 

El delito por ~..!..2._noma_?ia_, como dice Vi"llalobos, ·~sel 

delito comdn, frente al cual encontramos los deli'.os federales, -

los oficiales, los militares y los polfticos, que ooseen ciertas 

:aracterfsticas, tules como la limitaci6n de los indi~iduos que -

pueden ser sujetos activos, en tanto que deben reunir cierta cali 

ja d , 1 o que 1 es da c i e r ta _g__~_e c WJ. da d. . V 1 s to s t! s to 5 de 11 to s d r~ s -

le un punto de vista de la jurisdicci6n, se obti~ne un~ cla5ific! 

~Ión tripartita: delitos del orden coman, delitos del or0en fede

'"al y delito~ del fuero rniºlit:ar. De los primeros conocen fo~; 6rg~-
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nos jurisdiccionales locales en instancia ordinaria (juzgados de 

paz y de primera instancia y los Tribunales Superior de Ju5ticia 

de los Estados y del Distrito Federal); de los segundos, también 

en instancia ordinaria, toman conocimiento los 6rganos federales 

{Juzgados de Distrito en Materia Penal y Tribunales Unitarios -

de Circuito en Materia de apelaci6n); de los delitos militares 

conocen los tribunales de justicia militar. Con las reformas del 

año de 1982 al Ti'tulo Cuarto de la Constituci6n General y la prQ 

mulgación de una nueva Ley Federal de Responsabilidades de los -

Servidores Públicos. los delitos oficiales desaparecieron y en -

su lugar quedaron los "delitos cometidos por servidores pabli--

cos", previstos en el Tftulo Décimo del Segundo Libro del C6digo 

Penal. Estos delitos son de la competencia de los Tribunales lo

cales y de los Federales. Son delitos polfticos los de rebelión. 

sedición, motfn y el de conspiración para cometer esos delitos -

(artfculo 144, Código Penal); pueden ser de la competencia de -

los Tribunales locales y de los federales. El artfculo 41 de la 

ley Orgánica del Poder Judicial de la Federaci6n ennumera los de 

litos que tienen carácter Federal: 

"a) los previstos en las leyes federales y en los Tra-

tados; 

"b} Los se~alados en los artfculos 2° a 5° del Códi-

JO Penal. 

"c} Los oficiales o comunes cometidos en el extranjero -

-or los agentes diplomáticos, personal oficial de las legaciones 

:e la República y cónsules mexicanos; 

"d) Los cometidos en las embajadas y legaciones extra~ 
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jeras; 

"e) Aquellos en que la Federaci6n sea sujeto pasivo; 

"f) Los cometidos por un funcionario o empleado fede 

ral. en ejercicio de sus funciones o con motivo de ellas; 

"g) Los cometidos en contra de un funcionario o emple! 

do federal, en ejercicio de sus funciones o con motivo de ellas; 

"h} Los perpetrados con motivo del funcionamiento de -

un servicio público federal, aunque dicho servicio esté descen-

tralizado o concesionado; 

"i) los perpetrados en contra del funcionamiento de 

un servicio público federal o en menoscabo de los bienes afecta

dos a la satisfacción de dicho servicio, aunque éste se encuen-

tre descentralizado o concesionado; 

"j) Todos aquellos que ataquen, dificulten o imposibi

liten el ejercicio de alguna atribución o facultad reservada a -

la Federación; 

"k) Los señalados en el artfculo 389 del Código Penal, 

cuando se prometa o se proporcione un trabajo de participaci6n -

estatal del Gobierno Federal". 

los delitos instantáneo, continuo o permanente y cont! 

nuado, serán materia del siguiente Capitulo. 
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CAPITULO TERCERO 

LUS DELITOS INSTANTANEO, CONTINUO O PERMANENTE Y 

CONTINUADO 

l. Los delitos instantáneo y continuo o permanente 

l. Derecho positivo 

El delito permanente es llamado tamb16n "continuo", -

"sucesivo" o "de duración". Algunos doctrinar1os, como Juan P.-

Ramos, prefieren usar el término "permanente", por la confus16n 

que puede darse entre delito continuo y continuado. Para Jimé-

nez Huerta, el término "continuo" forma parte de una terminolo

gfa superada, m1entras que Roux considera que éste es el térmi

no apropiado. En las leyes positivas y en los proyectos que ci

tamos a cont1nuaci6n se emplea anicamente la expres16n "perma-

nente", mientras que en el C6digo Penal del Distrito Federal .r! 

formado en el afio de 1984 se emplea el término "delito permanen 

te o continuo". Nosotros usaremos, indistintamente, por razones 

prácticas, cualquiera de los términos propuestos por la ley. l) 

Antes de las reformas mencionadas, el artfculo 19 del 

citado c6dtgo decfa: "No hay acumulac16n cuando los hechos con! 

tituyen un delito continuo o cuando en un solo acto se violen -

varias dispos1ctones penales. Se considera, para los efectos 1~ 

gales, delito continuo aquel en que se prolonga sin interrup--

ción, por mSs o menos t1empo. ta acciOn o la omisi6n que lo --

constituye." El delito lnstantáneo no era defin1do. 

Los delitos de referencia no son definidos 
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en el Anteproyecto de C6digo Penal para el Distrito Federal del 

a~o de 1949. El Anteproyecto del mismo ordenamiento del aHo de -

1958 dice en su Exposici6n de Motivos: "Con el objeto de dar so

luci6n a los problemas que se presentan con relaci6n a la aplic~ 

ci6n de las leyes penales en el tiempo y en el espacio, el ar--

tfculo 10 define los delitos instantáneos, permanentes y conti-

nuados .... 11 El citado precepto dice: "El delito es instantáneo -

cuando la consumación se agota en el mismo momento en que se han 

realizado todos los elementos constitutivos. El delito es.perma

nente cuando la consumaci6n se prolonga por más o menos tiempo .• 

.. "Las mismas definiciones están contenidas en el Proyecto de -

Código Penal Tipo para la RepQblica Mexicana de 1963. 

Por lo que se refiere a las legislaciones penales de -

las entidades federativas, la mayorfa de los c6digos repite la -

definici6n de delito continuo que daba el artfculo 19 del C6digo 

del Distrito Federal y al igual que ~ste, no incluyen la defini

ción de delito instantáneo. Serán algunos ordenamientos penales 

positivos relativamente recientes, como el C6dfgo Penal de Mi--

choaca:n (1962) y el de Zacatecas (1966), los que definan tanto -

al delito instantáneo y al permanente, asf como al continuado, -

siguiendo las definiciones contenidas en el Anteproyecto de C6d! 

go para el Distrito Federal del aHo de 1958. 

los Códigos Penales de Durango (1944) y de Morelos --

(1945) confunden al 11 delfto ccntinuo o permanente" y al "delito -

continuado" y lo funden en uno solo bajo el rubro "delito conti

nuo". Dice el artfculo 15 del primero de esos ordenamientos: "No 

hay acumulaci6n cuando los hechos, aunque distintos entre sf, --
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constituyen un delito continuo o cuando en un solo acto se vio-

len varias disposiciones penales. Delito continuo es aquel en 

que la acción o la omisión que lo constituyen se prolonga sin in 

terrupción por o más o menos tiempo; o en que el agente comete -

varias violaciones de la misma disposición legal, ya sea que és

tas se ejecuten en uno o en distinto tiempo, siempre que ellos -

procedan de la misma ~esolución criminal". 

En la Exposición de Motivos de las reformas al Código 

Penal para el Distrito Federal, que entraron en vigor en el afio 

de 1984, se explica que "El proyecto propone una adición al ar-

tfculo 72, a fin de precisar, como técnicamente corresponde, la 

debida clasificación ~e los delitos en las especies de instantá

neo, permanente o continuo, y continuado, que el texto actual no 

consagra y que posee notables repercusiones prácticas, entre las 

que figuran las referentes a la ley aplicable al caso, la san--

ci6n correspondiente al delito y la prescripción." 

Con base en lo anterior, se introdujeron las siguien-

tes modificaciones a la ley: 

a) Articulo 7, Fracción I,: "El delito es instantáneo, 

cuando la consumación se agota en el mismo momento en que se --

han realizado todos sus elementos constitutivos." 

b) Artfculo 102, Fracción h Si el delito es instan-

táneo, los términos para la prescripción de la acción penal se 

cuentan a partir del momento en que se consumó. 

c) Artfculo 7, Fracción II: El delito es permanente o 

continuo, cuando la consumación se prolonga en el tie~po. 

d) Artfculo 29, p. 32: El lfmite inferior del dfa mul-
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ta es el equivalente al salario mfnimo diario vigente en el lugar 

donde se consum6 el delito. En el caso del delito permanente o 

continuo se considera el salarid mfnimo en vigor en el momento en 

que ces6 la consumación. 

e) Artfculo 102. IV: Si el delito es permanente o contl 

nuo. los términos para la prescripc16n se contarán desde la cesa

ci6n de la consumaci6n. 

Entre las disposiciones relativas que ya estaban vigen

tes. anotamos las siguientes: 

a) Artfculo 3.- "Los delitos ·continuos cometidos en el 

extranjero. que se sigan cometiendo en la República. se persegul 

r4n con arreglo a las leyes de ésta. sean mexicanos o extranje-

ros los delincuentes. 

b) Artfculo 107: "La acci6n penal que nazca de un deli 

to, ~a o no continuo. que solo pueda perseguirse por queja de -

parte, prescribir& en un aflo contado desde el dfa en que la par-. . 
te ofendida tenga conocimiento del delito y del delincuente, y -

en tres independientemente de esta circunstancia." 

En nuestra opin16n, de acuerdo con la redacci6n. la e~ 

presi6n "sea o no continuo" es irrelevante. Por tanto se aplica 

tanto a los delitos instantáneos, a los continuos o permanentes 

y a los continuados. 

i. La d1st1nc10n entre delito instantáneo y permanente 

o continuo. 

2.1. Importancia de la d1st1nc16n. 

En la clas1ficaci6n de los delitos en orden al result! 
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do Porte Pet1t incluye al delito instant4neo y al delito perma--

nente, con las siguientes subdivisiones: respecto al primero, se 

~ala ·al delito instantaneo con efectos permanentes o delito per~ 

manente impropio; por lo que se refiere al delito permanente di~ 

tingue entre delito necesariamente permanente, delito eventual-

mente permanente y delito alternativamente permanente. 

Consideramos que un aspecto importante en el problema 

que nos ocupa, es la previa determinación de si tanto el delito 

instantaneo como el permanente suponen una sola conducta, o si 

es posible la pluralidad de conductas en el segundo. En princi-

pio, podrfamos decir que tanto uno como otro delito 1mplican una 

sola conducta. Uel texto de la ley se concluye la unidad de con-

ducta para el delito permanente y, por otra parte, no podrfamos 

pensar en una pluralidad de conductas porque en tal caso esta-

rfamos o ante un delito continuado o ante un concurso de deli--

tos. Maggiore sostiene que en el delito permanente encontramos -

una sola conducta. Esto es lo que lo distingue, según afirma el 

profesor italiano, de los delitos continuados y de los habitua--

les. sin embargo, al reterirse a la "permanencia eventual", 

implfcitamente acepta la pluralidad de conductas, misma que pod! 

mos encontrar en las ·relaciones incestuosas o adulterinas", a -

las que se refiere. l). 

Si analizamos detenidamente esos delitos (incesto y 

adulterio) y algunos otros considerados como permanentes o 

continuos, nos encontraremos ante una pluralidad de conduc-

tas, cada una de las cuales, puede configurar el delito. Sei'la-

lamos como ejemplo de estos delitos la fabricaci6n de armas o de 
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objetos obscenos previstos en los artfculos 160 y 200, fracción I, 

del Código Penal. Aquf la conducta cuya consumaci6n se prolonga 

es "fabricar", independientemente de que se realicen una o mis -

acciones, cada una de las cuales, repetimos, en nuestra opini6n 

puede configurar el delito. Es decir, al tipo penal es indiferen. 

te la realizaci6n de una sola acción {U omisi6n) o de más de 

una, lo que implica que la pluralidad de conductas que se de en 

ese caso no se traducirá ni en una pluralidad de delitos ni en -

un delito continuado; sino que configurará un solo delito que, -

aunque haya sido cometido con un mismo·propósito delictivo y Vi! 

le un mismo precepto legal, no estar~ sujeto a una pena agrava-

da, como lo está el delito continuado. Otro ejemplo de delito -

permanente que contempla una pluralidad de conductas lo encontr~ 

mos en los artículos 201, párrafo 32, y 207, fracciones I y II del 

Código Penal. De conformidad con la fracción II de este último -

precepto, comete el delito dé lenocinio el " •.. que induzca o solici 

te a una persona para que con otra comercie sexualmente con su -

cuerpo o le facilite los medios para que se entregue a la prosti 

tución." Para este texto legal es indiferente que la acción se 

efectúe por una primera y única vez o en forma habitual. &n el -

primer caso el delito sería instantáneo, mientras que en el se-

gundo, el delito serfa clasificado como permanente. Esta caract~ 

rfstica hace que la doctrina los denomine "eventualmente perma--

nentes". 

En algunos delitos de los clasificados como permanen-

tes sf encontramos .!:!.!l.LSola conducta que se prolonga en el tie!!!_ 

po, como sucede en los delitos de asociación delictuosa y, m4s -
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claramente, en el de privaciOn de la libertad. Estos son caracte

rizados como "necesariamente permanentes" 

El siguiente ejemplo ilustra la importancia práctica de 

la distinción: Si se considera que una acción u omisión configu-

ran un delito instantáneo, la repetición de 1a conducta podría -

configurar un delito continuado o un concurso de delitos. En cam

bio si se considera que la acci6n u omision (o la pluralidad de 

ellas) constituyen un delito permanente, la repetici6n de la con

ducta no modifica en nada la clasificacidn. Ahora bién, lo que tm 
porta es el hecho de que en el caso del delito continuado la pen~ 

lidad puede aumentar hasta en un tercio, mientras que no sucede -

lo mismo si el delito es clasiticado como permanente. El artículo 

178 del C6digo Penal para el Distrito Federal establece que es d~ 

lito rehusarse, s1n causa legítima, a prestar un servicio de inte 

rés público obligatorio por disposición legal. El primer punto 

consiste en determinar si la negativa a prestar un servicio de in 

terés público tel servicio militar, por ejemplo) constituye un d~ 

lito instantáneo o un delito permanente. Puede considerarse que -

es instantáneo porque en cuanto se da la negativa, se consuma. Si 

se dan otros requerimientos para cumplir con el mismo servicio, -

la pluralidad de omisiones puede constituir un delito continuado 

o un concurso de delitos. Pero si se considera que desde la prim~ 

ra negativa estamos frente a un delito permanente, la negativa a 

otros requerimientos no hará que cambie la clasificacl6n y por 

tanto la sanción no se verá agravada. 

La distinción entre delito instantáneo y delito perma-

nente interesa respecto a los siguientes temas: prescripción de -
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la acción penal; determinaci6n de la competencia territorial; S!!_ 

cesión de leyes¡ legftima defensa y concurso de personas. Todos 

estos aspectos están en función del momento consumativo del dell 

to; asf. por ejemplo, durante el tiempo que dura la consumación 

del del1to permanente ex1ste flagranc1a, por lo que cabe la legf 

tima defensa; la participación de terceros, en el delito perma-

nente, en un momento posterior al acto inicial da lugar a la --

coautorfa o a la complicidad y no al encubr1miento, como sucede 

en el delito instantáneo. 3> 

2.2. Criterios de d1stinciOn 

A) Naturaleza del bien jurfdico lesionado 

Campus es uno de los m4s destacados doctrinarios que -

fundan la distinción entre deljto instant~neo y delito permanen 

te en la naturaleza del bién jurfdico lesionado o agredido. Exi~ 

ten bienes destructibles, como la vida y la propiedad, y otros -

que anicamente pueden ser objeto de una compres16n, como la li

bertad. Para el autor citado el delito permanente tiene por obj~ 

to solamente bienes inmateriales, susceptibles de compresión y 

capaces de recuperar su integridad cuando cesa ta ofensa. 4
> 

En contra de esta tesis, Pannain y Ma991ore argumentan 

que no faltan en la legislación penal hip6tes1s de delitos perm! 

nentes que no tienen por objeto bienes que anicamente pueden ser 

comprim1dos, y senalan como ejemplo, el delito de contrabando. S) 

Polett1 por su parte seftala que " ... los argumentos más -

fuertes y m6s seguros sobre la falacia de esta teorfa, los rinde 
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el examen de los inconveni~ntes y de las contradicciones que na

cen de su aplicación a los casos prácticos. En efecto, si noso-

tros acogiéramos el principio de que el ser un delito permanente 

o no serlo depende de la naturaleza del derecho dañado, debería-

mos, sin más, concluir que los delitos pertenecientes a una mis

ma categoría son todos permanentes y todos instantáneos, (lo que 

resulta contradicho de la manera más absoluta por la realidad de 

las cosas); y si nosotros af1rmásemos con Campus que la especial 

naturaleza del derecho lesionado por el delito permanente hace -

"necesaria" la continuidad o mejor la permanencia de la les16n -

jurfdica, habremos de excluir, sin remedio, la categoría de los 

delitos eventualmente permanentes que, como veremos más a del ante, 

no solamente existen, sino que tienen una gran importancia prác

tica." 6) 

Cons1deramos acertada esta crítica, pues de conformi-

dad con la opin16n de Campus todos los delitos contra la segurl 

dad püblica, prev1stos en tftulo cuarto del libro segundo del C~ 

digo Penal, serían delitos permanentes o continuos. Sin embargo, 

no hay duda de que la asociaci6n delictuosa tart. 164) es un de

lito de ese tipo, pero no así el favorecimiento de la evaci6n de 

algan procesado o condenado (art. 150). Podríamos decir que en -

este caso se da una compresi6n permanente del bien juridico tutel! 

do (la seguridad pQblica) y que ese bién estará comprimido mien

tras el fugado no vuelva a la prisión. En consecuencfa, la pres

cripción de la acci6n punitiva que el Estado tiene en contra de 

quien favorecto la fuga se tn1ciará en el momento en que cese la 

consumacfbn del del1to, es decir, en el momento en que el pr6fu-
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go fuera reaprendido o se entregara por su voluntad propia. Pero 

si ninguna de estas dos cosas sucede, lentonces cuándo se inicia 

el c6mputo de la prescr1pci6n de la acci6n penal en contra del -

que favoreció la fuga? No creemos que sea correcto concluir que 

la prescripci6n de esa acción se darfa con la prescripci6n de la 

sancion del fugado. lPodrfa considerarse que cuando prescribe la 

sanci6n del fugado comienza a correr la prescripci6n de la ac--

ci6n penal que el Estado tiene en contra del que favoreci6 la fu 

ga?. Tampoco parece muy acertada la soluci6n. 

Por el contrario, si consideramos a este delito como -

instant4neo, la prescripci6n comenzará a correr a partir del mo

mento en que se consum6; es decir, a partir del momento en que -

se dio la fuga. 

Queda en p1e el problema de determinar la base para de 

cidir si un delito es 1nstantáneo o es permanente. 

B) La instantaneidad de la consumación. 

Otro sector de la doctrina señala que el delito insta~ 

táneo es aquél que t1ene una consumaci6n instantánea y delito -

permanente o continuo es el que t1ene una consumac16n prolonga-

da. En Méx1co este criterio es adoptado, entre otros, por ~l Ma

estro Celestino Porte Petit; por Soler en la Argentina y es el -

criterio que sigue el vigente artfculo 79. .del C6digo Penal. 7) 

En Italia, Poletti y Pannain prefieren hablar de la -

permanencia de la conducta ant1jurfuica. En México Castellanos8> . . . 

y V111alobos 9' siguen el criterio, que es el observado en la a~ 
ter1or def1n1ciOn legal del delito continuo contenida en el -

artfculo 19. Tal precepto establecfa que delito cont1no " .•. es -
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aquel en que se prolonga sin interrupc16n, por más o menos tiem

po, la acción o la omisión que lo constituyen." 

Panna1n apunta que el delito permanente se perfila en 

forma especial en cuanto a la conducta criminosa y en cuanto al 

resultado. Para tijar el carácter de continuidad de la conducta, 

dlst1ngue entre delito om1sivo permanente y delito comisivo penn~ 

nente. "En el delito omisivo existe una conducta criminosa, con-

tinuada, uniforme y homogénea desde el primer momento en el cual 

la actividad comienza a existir hasta cesar. Se tiene un precep

to que impone hacer una cosa y una correspondiente obligaci6n d~ 

radera y no perentoriamente determinada en el tiempo; por todo -

el tiempo en el cual dura el contraste entre la conducta omisiva 

del sujeto y la obligación de hacer, existe el delito. Si, en -

cambio, la obligación es de hacer en un momento perentoriamente 

determinado, el delito omisivo es instantáneo. Si se trata de d! 

litos comisivos, hay que distinguir dos fases de la conducta cri 

minosa .•. la primera es la comisiva, propia del delito y no desi

gual de la de cualquier otro delito; la otra, es una conducta -

siempre negativa que se inicia con la primera producci6n del re

sultado. En resumen, hay una conducta positiva con la cual se -

produce la situaci6n antijurfdica, y una conducta negativa, con 

la cual ~sta se mantiene en contraste con la obligación jurfdica 

de remov~rla." lO) 

Respecto al resultado Pannafn aftrma que se prolonga -

por todo el tiempo durante el cual se desenvuelve la segunda fa

se de la conducta, en los delitos comisivos. o toda la conducta 

en los delitos omisivos. 
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Poletti considera que la mejor defini.ci6n propuesta en la doctri_ 

na italiana. es la de Battaglini: "Delito permanente es aquél en 

el cual la actividad criminosa, en la que consiste la consuma--

ci6n ... continúa ininterrumpidamente por un determinado perfodo -

de tiempo." ll) 

·Consideramos que, en estricto rigor. debe hablarse de 

una conducta que persiste o de una misma conducta que se repite 

persistentemente. De esta forma en la definici6n quedan compren

didos tanto los delitos necesariamente permanentes, como los --

eventualmente permanentes. 

Pannain opina que debe estar en poder del agente el ha

cer cesar el estado de permanencia de la conducta antijurfdica. 

Argumenta que la voluntad debe acompaHar y presidir en todo mo-

mento la prolongación de la consumaci6n. Agrega que si la condu~ 

ta criminosa se detiene, entonces el resto sucede independiente

mente de la voluntad actual y de la actividad del sujeto y esta

remos en presencia de efectos del delito, y no de "prolongación 

del resultado" (consideramos que debió decir "prolongación de 

la conducta"). Con base en este argumento. concluye que el deli

to de bigamia. por ejemplo. es instant~neo y no permanente, como 

suele creerse. 12 ) En apoyo a esta tesis debemos decir que una -

cosa es contraer un segundo vfnculo matrimonial. sin la previa -

disoluci6n del primero, y otra cosa es estar (permanentemente) -

contreyendo ulteriores vfnculos matrimoniales al primero no di-

suelto legalmente. Asf resulta que una cosa es hacer cesar la --· 

conducta delictuosa que permanece y otra cosa es hacer cesar los 

efectos de una conducta delictuosa ya consumada. En el caso del 
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del1to de bigamia lo que está en poder de la voluntad del agente 

es hacer cesar los efectos de un delito ya consumado. 13 1 

Un ejemplo más exactamente aplicable es el del secues

trador que decide dejar en libertad a su vfctima, pero fuerzas -

de la naturaleza impiden que ésta recobre la libertad. 

C) La generaci6n de un estado antijurfdico perdurable 

o permanente. 

Es la doctrina alemana la que sostiene este criterio -

que es idéntico al antes expuesto, pero explicado de manera dife 

rente. Para Maurach, el delito permanente es aquel con cuya con

sumación típica se crea un estado antijurfdico persistente que -

es mantenido voluntariamente por el autor. l 4) 

Mezger afirma que con el delito permanente se crea un 

estado antijurídico duradero, ulterior a una manifestaciOn de vo 

luntad pun1ble. lS) 

Entendemos que este estado antijurídico consiste en s~ 

guir haciendo o no haciendo lo que est~ prohibido o mandado por 

la ley. Por ejemplo: una cosa es favorecer la fuga de un preso y 

otra es estar o cont1nuar favorecfendo esa fuga. El delito perma

nente implica estar o no estar haciendo algo. Su concepto no se -

determina por la permanencia de los efectos, sino por la permanen 

c ia de la conducta antfjuridica. La conducta puede cesar y los --

efectos permanecer, caso en el cual estamos ante un del1to 1nsta~ 

táneo con efectos permanentes. 

3. Respecto al momento de consumaci6n del del1to, ex1s

ten tres teorfas: 

a) El delito se consuma cuando se realiza la compre----
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si6n del bien jurfdico tutelado por la ley. Apunta Porte Petit -

que esta teorfa es rechazada, entre otros, por Pan na in y Leone. El 

primero argumenta que de aceptarse esta teorfa, en nada podría -

distinguirse el delito permanente del delito instantáneo. En con 

tra Leone argumenta que " ..• no es correcta la teorfa porque aún -

teniendo en cuenta que en el momento indicado todos los elementos 

del delito existen, descuida el hecho de que el resultado y la -

conducta, a los que está unida la consumaci6n, continúan existien 

do y están en vfa de desarrollo y, de seguir tal teorfa, 'la cate

goría de los delitos permanentes se destruirá plenamente, redu--

ci~ndose a la de los delitbs instantá~eos." IG) 

b) la consumaci6n se realiza en el momento en que cesa ó 

termina la permanencia del delito. Pannain opina que "Tampoco pu~ 

de acogerse la teoría que estima consumado el delito, en el mamen 

to en que cesa la permanencia, puesto que se considera Irrelevan

te toda la porci6n del evento anterior." I7) 

c) Teorfa de la "consumaci6n durable". No existe un momen_ 

to, sino un "período consumativo" que abarca un momento inicial, 

un intermedio y uno final. Porte Petit resume esta teoría en el -

cuadro qu~ a continuacf(!n transcribimos. lS) 

elementos del 
delito conti 
nuo o perma::
nente. 

A) Conducta o hecho 

a) Momento inicial 

B) Consumaci6n b) Perfodo ínter--
duradera. medio. 

c) Momento final 

{

Compresf 6n del 
bien jurf.dico pr.Q 
tegfdo por la ley. 

{

Entre la compresi6n 
del bien hasta an-
tes de la cesacf6n 
del estado antijur! 
dico. 

{
Cesaci6n del estado 
antijurídico 
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4. Delitos necesariarnehte permanentes y eventualmente 

permanentes.Diferencias con el delito instantáneo -

con efectos permanentes. 

La distinci6n entre delitos necesaria y eventualmente 

permanentes se atribuye a Manzini. Pannain nos dice que "Hay delj_ 

tos necesaria y eventualmen~e perm~nentes. Con relaci6n a los -

primeros es absolutarnentes necesaria una actividad, positiva o -

negativa, prolongada por un tiempo más o menos largo, asf que -

aquella figura delictiva no ocurre si la actividad es instantá-

nea; en ·cuanto a los otros, el hecho previsto por la ley puede -

agotarse en el momento en el cual se concretan los elementos 

constitutivos de la hip6tesis tfpica del delito, pero puede, asf 

mismo, extenderse en una ininterrumpida actividad positiva o n~ 

gativa, que en todo momento reproduce la hip6tesis misma. Algu-

nos aHaden la categorfa de los delitos alternativamente perrnane~ 

tes, en los cuales se tiene una conducta culpable absolutamente 

distinta de la otra, por ejemplo, si nos referimos al del rapto, 

que puede ser instantáneo en cuanto el agente substrae a la per

sona, y permanente en cuanto la retiene." 19 ) 

Podemos concluir diciendo que estamos ante un delito -

permanente cuando el tipo describe o requiere un estado antijurí

dico permanente. Este estado puede producirse con una sola con-

ducta o con una pluralidad de ellas. En el primer caso estarnos 

ante el delito "necesariamente permanente"; en ~I segundo ante -

el del f to "eventualmente permanente". En éste, una sol a conducta 

es sufir.:fente para configurar el delito y por dfsposic16n de la -

ley, la repetición de esa misma conducta no constituye una plur! 
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lidad de delitos, sino un solo delito que se considera como perma 

nente. lnsist1mos. al tipo penal es indiferente la unidad o la -

pluralidad de las conductas, como sucede en el delito de incesto 

(art. 272). La redacción implica una o m<is acciones. de tal for

ma que la segunda relación incestuosa no implica cometer por se

gunda ocasi6n el delito, sino simplemente la repetición de la mi~ 

ma conducta configurativa del delito. Lo mismo puede decirse del 

que usurpa funciones pQblicas (art. 250}. 

El delito eventualmente permanente requiere que en el 

tipo se contemple a la repetici6n de uria misma conducta como con

figurativa de uno solo y el mismo delito, en el entendido de que 

cada una de esas conductas es configurativa del delito de que se 

trate. S1 el tipo no contempla esta posibilidad de repetición de 

la ~onducta y esa repetición se da, entonces estaremos ante un -

concurso real homogeneo de delitos o ante un delito continuado. 

Por ejemplo, el tipo que describe el delito de robo no admite la 

posibilidad de que una pluralidad de acciones, vale decir, una -

pluralidad de robos, d~ lugar a un solo del1to de robo, sin per

der de vista que es una cosa muy diferente la pluralidad de ac-

tos configurativos de una misma acc16n (V.gr.:apoderarse con di

terentes actos de todo el dinero que hay en un banco). En camoio, 

en el delito de ultrajes a la moral pública descrito en el artfculo 200. 

fracci~n I, ael ~óaigo Pen~l, sf ex1ste la posibilidad de que una 

~1ural1dad de ultrajes se consideren como uno solo. 01ce ese pre

cepto que comete el del 1to el 11 
••• que fabrique, reproduzca o publlque 

l'nros, escritos~ im~genes u objetos obscenos y al que los exponga, di_! 

tribuya o haga circular." Esto implica quo desde la primera "fa-
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bricaci6n {eaic16n) o •reproducci6n" de libros obscenos, se com! 

te el delito y las· sucesivas ediciones o reproducciones seré!n r! 

peticiones de ese de11to, pero, por disposición de la ley, esa -

pluralidad se sanciona como si hub1era un solo delito. Lo mismo 

podemos decir del delito de faoricac1ón de armas (art. 160¡; co

rrupci6n de menores (art. 201); lenocinio \art. 2U7, fraccHin I); 

usurpac16n de tunciones y de profes16n (art. 250); incesto (art.-

27~) y adulterio con el mismo sujeto {art. 2/3). 

Si la anterior lnterpretación se considerara erronea,e~ 

tonces habrfa que hacer desaparecer la categorfa de los delitos -

"eventualmente permanentes" y crear en su lugar la de los delitos 

"necesariamente continuados» esbozada por Soler·en forma un poco 

imprecisa. En efecto, dice el reconocido tratadista argent1no que 

" ... a veces la ley presupone la pluralidad de acciones, no para -

dar nac1miento a un verdadero delito continuado sino para llegar 

a la 1ntegraci6n de un del1to que tiene como elemento la habitua

lidad o la repetic16n de ciertos actos. Estos delitos est(n conc! 

b1dos por el leg1Slador como necesariamente continuados. I~l1os, 

si no hay reiteracion no hay ~.!l_ito." 20 > No estamos de acuerdo -

con la parte subrayada, pues lo que aht se dice corresponde a los 

delitos habituales. De conformidad con Porte Petit, el del1to ha-

t>itual es aquel en el que el elemento material esta formado de ªE. 

ciones repet1dad de la m1sma espec1e, las cuales no constituyen -

oe1~to por s1 m1smos. ll) Esto impl1ca que la diferencia entre e~ 

te delito y el "eventualmente permanente" o "necesariaMente conti 

nuado" consiste en que cada una de las acciones que los conf1gu-

ran, en el caso del primero no constituyen delito; pero sf, en el caso del 
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segundo. 

Si consideramos que tanto la regulaci6n anterior como 

la vigente del delito continuado Implican una conducta que per-

siste y no la repeticiOn de una misma conducta, nos inclinarfa-

mos a favor de dicho cambio en la clasiticaciOn. Es cierto que -

en una y otra clasificaci6n encontraremos que una pluralidad de 

delitos es considerado como uno solo; pero existe una diferencia 

importante por cuanto a la penal ic!ad. Asi, por ejemplo, si un i_ll 

dividuo es encontrado responsable del delito de lenocinio en la 

modalidad prevista en la tracci6n I del artículo 2U7, que dice -

que a "Toda persona que hab1tual o accidentalmente explote el -

cuerpo de otra por medio del comercio carnal, se mantenga de es

te comercio u obtenga de él un lucro cualquiera" se le sancionará 

con pena de prisi6n de seis meses a ocho años; si el delito es -

considerado como "eventualmente permanente", la sanción, desde -

luego, se impondrá dentro de ese mínimo y mciximo; pero si es cla 

sificado como •nece5ariamente continuado", la sanción que se im

ponga dentro de ese mfnimo y ese m~ximo se verá aumentada hasta 

en una tercera parte, de acuerdo con lo dispuesto en el segundo 

párrafo del artículo 64 del C6digo Penal. 

Si analizamos más detenidamente, encontramos que la r~ 

petici6n de conductas no es estrictamente necesaria para que el 

delito se configure; por lo tanto no vemos razón alguna para em

plear la expresión "necesariamente continuado". De ser esa repe

tición de conductas necesarias para que se configure el del1to,

entonces estaremos ante el delito habitual o tal vez un delito -

plurisubs1stente. Sin embargo, con fines pr&ct1cos, en los deli-



124. 

tos que llamarfamos •necesariamente continuados~ la ~unidad de -

prop6sito" que hiciera que esa pluralidad se convirtiera en una 

un1dad, se considerarfa impltcita. Es decir, tal vez podrfa afi~

marse que la unidad de reso1uci6n, des1gn1o o prop6sito se presu

me en el delito •necesariamente cont1nuado". 

No se nos escapa que en el ejemplo anterior, el tipo P! 

nal expresamente está aceptando, para que se configure el de11to, 

una sola conducta o una pluralidad de ellas. La expres16n 11 habi-

tual" implica que la pluralidad de conductas se cons1deran como -

un solo delito que, para determinados efectos, puede ser tenido 

como •eventualmente permanente". Sin embargo, respecto de otra hi 

pótesis del mismo delito de lenocinio. prevista en la fracc16n 11 

del artfculo ~07. no con mucha facilidad podrfa decirse que es un 

delito "eventualmente permanente", dado que el texto de este pre-

cepto no implica que la repeticiOn de la conducta que describe S! 

rá tenida. como un solo delito. Este precepto dice que comete el -

delito de lenocinio "El que induzca o solicite a una persona para 

que con otra comercie sexualmente con su cuerpo o le facilite los 

medios para que se entregue a la prostituc16n. No obstante. po--

drfamos decir que por analógfa a lo dispuesto en el precepto 1nm! 

d1atamente anterior, el que habitualmente realiza la conducta de! 

cr1ta no comete una pluralidad de delitos, s1no uno solo. 

El artfculo lbO preceptaa que a qu1en fabrique sin un -

f1n lfc1to instrumentos que s61o puedan ser utilizados para agre

dir y que no tengan ap11cac16n en activ1dades laborales o recrea

tivas. se le impondr! prts10n de tres meses a tres anos. LQué su

cede con el individuo que durante tres dfas fabrica una metralle-
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ta; después de un mes vuelve a fabricar otra, usando el mismo nQ 

mero de dfas y asi sucesivamente, hasta llegar a diez por mes? -

¿En este caso estaremos ante un delito "eventualmente permanente" 

o ante un "delito necesariamente continuado"l 

Nuestra opini6n es en el sentido de que delito "even-

tualmente permanente" es Qnicamente aquel para cuyo tipo es indi

ferente la unidad o la plural1dad de conductas. Encontraremos ex

presiones tales. como "el que habitual o accidentamente haga o de

je de hacer"; "el que por una ocac16n o en mSs de una ocación ha

ga o no haga". Se diferenciara del delito habitual en que en éste, 

de acuerdo con la descripci6n del tipo, una sola y primera conduc 

ta no es suficiente para configurar el delito, sino que se re--

quiere la repetición. tn aquellos tipos penales cuya redacción no 

diga expresamente que la plural1dad de conductas da lugar a un so 

lo delito debe entenderse que se contempla un delito instantáneo 

y que la repetici6n de la conducta prevista dará lugar a un con-

curso real homogeneo de delitos o a un delito continuado. 

cuando·el delito no crea un estado antijurfdico permanen

te, es decir, cuando la conducta tfpica no persiste en el tiempo 

o no se repite persistentemente, si es que asf lo contempla el ti 

po, y lo anico que se genera son efectos que persisten en el t1efil 

poyen el espacio, entonces estamos ante un delito instantáneo -

con efectos permanentes. Este delito es definido asf: aquel en 

que tan prorito se produce la consumación, se agota, perdurando 

los efectos producidos. 



II. El delHo continuado 

l. Regulación positiva y sus antecedentes 

1.1. Orfgenes históricos. Su fundamento 

126. 

Aun cuando existen algunas disposiciones en los diver

sos cuerpos normativos del derecho romano que pudieran dar lugar 

a la duda, 22 ) la mayorfa de los autores afirma que en este sis

tema jurfdico no se conoció la figura. Tampoco fue contemplada -

la instituc16n por los derechos germánico y canónico. Su crea--

c16n se debe a los glosadores y postglosadores y a los prácticos 

italianos. Se atribuye generalmente al práctico Farinaccio la e

laboración de la definición, pero, según Leone y Pillitu, dos si 

glos antes aparecen los ejemplos de Bartolo de Sassoferrato so-

bre la pluralidad de falsos testimonios y remoción de mojoneras. 

Por tanto, el antecedente más remoto y cierto lo ~ncontramos en 

los glosadores y postglosadores. Bartola nos dice: "lSi alguien 

presentare varios testigos falsos o arrancare los mojones en va

rios linderos se le castigará por cada uno de ellos? ••• y allf di 

ce del siguiente modo: sf adujeran numerosos testigos para un 

mismo efecto será una sola la aducción, que se castigará como un 

solo delito ••• pero si se adujesen para diversos efectos se le 

castigar4 por cada uno de €stos." 

"Asimismo digo, si un testigo declarase falsamente so

bre diversos artfculos, si estos artfculos tienden a una misma 

conclusi6n y a un mismo resultado, el delito será uno s6lo. Si 

los artfculos tendieran a diversos efectos los delitos serán va-

r1os. 11 

"Lo mismo debe entenderse respecto a arrancDr los moju 
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nes; en efecto, si hubiera muchas piedras en un mismo lugar, se 

dirá que un solo moj6n ha sido arrancado y se le castigará única

mente por un solo moj6n, porque tienden a un mismo efecto. Pero -

si dichas piedras estuvieran en diversos lugares serfa castiga- -

do por cada una de ellas porque tenderfan a diversos efectos." 23 ) 

Soler hace la siguiente cita de Farinaccio: "En cuanto 

a la regla de que un ladr6n puede ser ahorcado por tres hurtos, -

procede aplicarla cuando los tres hurtos son distintos, ya por la 

cosa robada, ya por el tiempo." 

"Esa regla no procede cuando'el ladr6n hurta varias co

sas al mismo tiempo, por que se considera un solo hurto." 

"Tampoco hay varios hurtos sino uno solo, tuando al--

guien robare de un ·solo lugar y en distintos tiempos, pero conti

nuada y sucesivamente una o más cosas; ... y se cita el ejemplo -

de uno que, por repetidas veces continuadas, ha robado una bolsa 

de trigo o una bordelesa de vino: no puede decirse 'varias veces• 

si los robos no se llevaron a cabo en especie y tiempos distin--

tos." 

"Lo mismo hay que decir de aquel que en una sola noche 

y continuadamente comete diversos robos, y en distintos lugares, 

aun de distintos objetos •.• a ese ladr6n no se le puede ahorcar, 

como se le ahorcarfa si hubiese cometido tres hurtos en tiempos 

distintos y no continuados." 24 ) 

La doctrina se pregunta por las razones que justifi-~

quen que una pluralidad de delitos sea considerado como uno so-

. lo. En sus orfgenes hist6ricos se seftalan razones de benignidad 

para el delincuente. Pero se entiende que esta benignidad tenfa 
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su fundamento en la concurrencia de la unidad del n~xo psicológl 

coy de una conexi6n adecuada temporal, elementos que, según Pi-

llitu, ya se encuentran en los ejemplos dados por Jos postglosa

dores. Asf, la final1dad pr1mera fue evitar la pena de muerte pa

ra el autor de un té'rcer hurto y después evitar las consecuencias 

de las reglas de la acumulación de penas previstas para el con-

curso de delitos. 25 ) 

A Garrara le parece más criminal el que var1as veces 

se ha determinado al delito que el que se decide una sola vez. -

la determ1nación única exig1da para el ael1to continuado es lo -

que permite una sola imputacion al sujeto con la consiguiente m~ 

deraci6n de la pena. La concurrencia de un propósito o resolu--

ci6n unitarios es lo que justifica para Garrara, que el delito -

continuado sea considerado corno una mera flcci6n jurfdica que· -

tiene como ün1co objeto evitar que el que ha cometido var1as vi~ 

laciones a un mismo precepto legal, sea sancionado con múltiples 

penas. 26 ) 

El cr1terio de Mezger, Maurach y otros es enteramente 

opuesto. "En opinión de éstos un plan preconcebido o un dolo unl 

tario previo no puede ser tomado como motivo de atenuacion, sino 

m!s bién de agravación de la pena; lo que puede favorecer al su

jeto activo en el delito continuado es el naber sucumbido cada -

vez de nuevo a la tentación de hallarse colocado ante circunstan 

cias motivantes esencialmente 1guales¡ jamás el haber obrado en 

forma premeditada." i7) 

SeHala Marfa T. Castifteira que la jurisprudenc1a de -

los tribunales espaftoles ya no admite como única finalidad del -
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delito continuado, el beneficio del reo; mismo que, por otra 

parte, en determinados casos.no existe, porque puede resultar 

m~s benéfico la aplicación de las reglas de la acumulación de P! 

nas, que la aplicaci6n de una Qnica sanción agravada. En la ac-

tualidad, el fundamento del delito se encuentra también en razo

nes de utilidad; la figura se encuentra destinada a resolver d! 

ftcultades de orden procesal: "Por ejemplo: la indeterminación -

de las acciones, las dificultades o deficiencias de prueba sobre 

el número de acciones realizadas, la fecha del hecho o la cuan-

tfa de la lesi6n pueden ser decisivas a efectos de estimaci6n -

del delito continuado. Se trata de evitar que queden impunes ac-

cfones que no pueden ser probadas con exactitud." 28 ) 

Maurach est& de acuerdo con la anterior opinión, pero 

advierte de lo que el llama "los peligros procesales del delito 

continuado", consistentes en la impunidad en que.pueden quedar -

las acciones que no fueron objeto del procedimiento y que, por -

tanto, no son consideradas en la sentencia. Una persecuc16n pos

terior se opone a los principios ·de res iudicata y non bis in -

idem. 

Es ejemplo c14s1co el de la trabajadora dom~stica que 

decide robar el collar fntegro, y no solamente unas perlas; pero 

tampoco cabe destacar que aprovechando la descompostura del co-

llar decida sustraer una perla y ampararse en la posibilidad de 

su extravfo y que, después de unos dfas, al ver que no se ha no

tado la ausencia de la perla robada, decida apoderarse de otra -

para completar un par de aretes. Un defensor de oficio avispado 

podrfa convertir ese concurso real de delitos en un delito con--
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tinuado simplemente con aconsejar a su defendida que declare ha

ber t~nido la intenci6n de robar todo el collar. Con estas reser 

vas, podemos decir que en tratandose de este ejemplo clásico, -

que se refiere a un objeto que puede ser robado por partes, ha-

brfa suficientes elementos para presumir el dolo unitario o reso 

luc16n o prop6sitos únicos. Digamos que es 16gico pensar que el 

sujeto act1vo quizo apoderarse de todo el collar y no solamente 

de dos o tres perlas. Pero no podemos hacer con la misma fac1li

dad la presunci6n de una resolución única cuando se trata de o~ 

Jetos que, en principio, no necesitan ser robados Junto con 

otros para obtener el beneficio buscado con el ilicito. Tal es -

el caso del trabajador de un expendio de v1nos y licores que du

rante algunos dfas se dedica a sustraer una botella de vino por 

dfa. Podrfa ser que efectivamente tomara la resolución de apode

rarse exactamente de una caja de vino que necesita para una cel! 

braci6n que está preparando, pero nada impide pensar en la exis~ 

tenc1a de un dolo genérico de robar cada vez que las circunstan-

cias se lo permitan. • 
Con estos argumentos queremos adelantar que no cons1d! 

ramos completa la regulación positiva del delito continuado, que 

senala a la unidad de prop6sito delictivo como Onico requisito -

para considerar que un concurso real de del1tos homogeneo es un 

delito an1co. 

Consideramos que además de este criterio subjetivo se 

requieren de otros de carfcter objetivo a los que la ley les de, 

por lo menos, el car4cter de presunciones. 
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1.2. El delito continuado en el derecho extranjero 

La primera regulación positiva de este delito, la en

contramos en los Códigos de Baviera de 1813 y del Gran Ducado de 

Baden de 1845. 

En Italia, antes de la unificación legislativa, estuvo 

previsto en el Código Toscano de 1853, que lo definió asf: "Va--

rias violaciones de la misma ley penal cometidas en un mismo con

texto de acción, o aún en tiempos diversos, con actos ejecutivos 

de la misma resolución criminosa, se consideran como un solo dell 

to continuado, pero la continuaci6n del delito aumenta la pena -

dentro de sus limites legales." El Código Sardo de 1859 lo menci~ 

na en la parte relativa a la prescripción. 

Fue contemplado en el proyecto de Mancini de 1877 y re

gulado en los Códigos italianos de 1889 y 1930. Este último orde

namiento, en el capftulo relativo al concurso de delitos, lo defl 

ne asf en su articulo 81: "Las disposiciones de los artfculos pr~ 

cedentes (sobre el concurso de delitos y de penas) no se aplican 

a quien, con varias acciones u omisiones de un mismo proyecto crl 

minoso, comete, aún en tiempos diversos, varias violaciones de -

la misma disposición de ley, aún siendo de diversa gravedad. En -

tal caso, las diversas violaciones se consideran como un solo de-

1 ito y se aplica la pena que deberla inflingirse por la más grave 

de las violaciones cometidas, aumentada hasta el triple." 

En los ordenamientos penales de latinoamérica encontra

mos las siguientes definiciones: 

Colombia: Articulo 32.- "Se considera como un solo he-

cho la infracción repetida de una dispostci6n de la ley penal, --
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cuando revele ser ejecución del mismo designio; pero la sanción 

deber~ aumentarse de una sexta parte a la mitad." 

Costa Rica: Artfculo 50.- "Se considerará también como 

un sol o delito 1 a i nfra cci 6n repetida de 1 a misma 1 ey pena 1, cu a!!_ 

do revelase ser ejecución de un designio único, y tal repetición 

podrá ser apreciada como circunstancia agravante." 

Cuba: Artfculo 23.- "Se considerarán como un solo deli

to: C.-La pluralidad de infracciones de un mismo precepto en tie! 

pos distintos, constituirá un s61o delito o una contravenci6n de 

caráctef continuado, si al ejecutarlo hubiera obedecido el agen

te a una sola determinación criminal genérica común a todas las 

infracciones; pero la sanción se aumentará de una cuarta parte a 

la mitad, a juicio del tribunal, teniendo en cuenta la peligrosi 

dad del agente demostrada por el número de infracciones y por -

ci rcunstancfas concurrentes en las mismas." 

Honduras: Artfculo 78.- "Varias violaciones de la misma 

ley penal cometidas en el mismo momento de acci6n o en momentos -

diversos con actos ejecutivos de la misma resolución criminal, se 

considerarán como un solo delito continuado." 

Panamá: Artfculo 74.- "Se considera como un solo delito 

la infracci6n repetida de una misma disposici6n penal, cuando rl'

vele ser ejecuci6n de un mismo designio; pero la pena se aumenta

rá, en ese caso, desde la sexta parte hasta la mitad." 

Paraguay: Artfculo 48.- Uo.2.- "S~ considera que no hay 

sino un hecho punible: •.•. 20.- Cuando se trata de varias violn-

c1ones de la misma ley penal, cometidas en el mismo momento de ªf. 

ci6n, o en diversos momentos, como actos ejecutivos de la misma 
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resoluci6n criminal." 

Venezuela: Artfculo 99.- "Se considerarán como un solo 

hecho punible las varias violaciones de la misma disposici6n le

gal, aunque hayan sido cometidas en diferentes fechas, siempre -

que se hayan realizado con actos ejecutivos de la misma resolu-

ci6n; pero se aumentará la pena de una sexta parte a la mitad." 

Uruguay: Artfculo 58.- ("Delito Continuado"}. Varias 

violaciones de la misma ley penal, cometidas en el mismo momento 

o en diversos momentos, en el mismo lugar o en lugares diferen-

tes, contra la misma persona o contra distintas personas~ como -

acciones ejecutivas de una misma resoluci6n criminal. se consi

derarán como un solo delito continuado, y la continuación se --

apreciará como una circunstancia agravante." 

Pera: Artfculo 107.- "Cuando varias violaciones de la 

misma ley penal hubieren sido cometidas en el mismo momento de -

acci6n, o en momentos diversos con actos ejecutivos de la misma 

resolución criminal. se conside~arán como un solo delito conti-

nuado, y se reprimirá con la pena correspondiente a éste." 

Todos estos códigos tienen una filiaci6n a la teorfa 

subjetiva. El único Código Iberoamericano que se afilia a la te~ 

rfa objetiva, es el Código Brasilefio, cuyo articulo 51 dice: 

"Cuando el agente, mediante más de una acción u omisi6n, pract! 

ca dos o más delitos de la misma especie, y por las condiciones 

de tiempo, lugar, de manera de ejecución y otros semejantes, de

ben ser tenidos los subsiguientes como continuación del primero, 

se impone la pena sefialada para uno solo de los delitos, si -

ellos son iguales, o la m6s grave, si son diferentes. aumentadas 
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siempre de un sexto a dos tercios." 

El C6digo Argentino de 1937 establece: "Cuando con va

rios hechos ejecutivos de un mismo designio, se cometen, aun en 

distintos momentos, varias violaciones de la misma disposici6n l~ 

gal; en tal caso, no regirán las disposiciones sobre el concurso 

de delitos." 

Entre los proyectos de C6digos Penales en los que se re 

gula al delito continuado, mencionados por Estrada Ojeda en su 

monograffa, se encuentran los siguientes: El de Manuel l6pez Rey 

Arrojo, del a~o de 1943, para la Repablica de Bolivia; el formu

lado en el año de 1931 por Enrico Ferri para Italia; y el de Jo

sé Peco de 1941 para la República de Argentina. 

El proyecto boliviano define al delito continuado asf: 

"Se estimará que no hay pluralidad de delitos, sino un solo deli

to continuado, correspondiéndole por tanto una pena única y si ne 

cesario fuere, medida o medidas de seguridad, cuando mediante co~ 

ductas hom6geneas temporalmente unidas entre sf se cometa funda-

mentalmente el mismo delito, lesionando el mismo bién jurfdico. 

La identidad del titular del bien jurfdtco lesionado, -

es sólo exigible en los delitos contra las personas." La defini-

ci6n se fundamenta en la teorfa objetiva sustentada por la doctrl 

na alemana. 

En el proyecto de Enrique Ferrl se adopta la teorfa su~ 

jetiva~ El articulo 21 dice: "Las circunstancias que indican en -

~l delincuente un mayor estado de peligro, siempre que no estén • 

Jrevistas como elemento constitutivo o como circunstancia mod1ft

:~dora del delito son: 
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"XV.- Haber agravado las consecuencias del delito; ha

ber, por la misma acción y no por simple consecuencia de una cir 

cunstancia fortuita, perjudicado y ofendido a muchas personas; -

haber, por un solo y mismo hecho, violado varias disposiciones -

de la Ley o varias veces la misma disposición, en diferentes ve

ces, por actos ejecutivos dependientes de la misma resolución." 

El proyecto argentino de José Peco contiene la siguie~ 

te definición de delito continuado: "Al que en dos o más accio-

nes u omisiones, ejecutivas del mismo designio delictuoso, com~ 

ti ere varias violaciones de la misma ley penal, incluso de dis-

tinta gravedad, se le considerará como autor de un delito único 

continuado, aunque hubiere diversidad de medio, modo, lugar, --

tiempo o persona." 29) 

1.3. Derecho Mexicano 

En el C6digo Penal para el Distrito Federal de 1931 no 

fue previsto originalmente el delito continuado. Encontramos la 

definición en los anteproyectos de código penal para el Distrito 

Federal de los años de 1949 y 1958 y finalmente la regulación -

qued6 incorporada con las reformas a ese ordenamiento que entra-

ron en vigor en el año de 1984. En el Proyecto de Código Penal -

tipo para la República Mexicana de 1963 también se define a ese 

delito. 

El artfculo 18 del anteproyecto de 1949 dice que "Es -

delito contfnuado aquel en que el·· hecho que lo constituye se inte

gra con acciones plurales procedentes de la misma resolución del 

sujeto, y con violaciones del mismo precepto legal." 

El Anteproyecto de 1958 establece en el párrafo 32 del 
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artfculo 10: "El delito es continuado cuando existe pluralidad -

de conductas o hechos con unidad de propósito e idéntica lesión -

juridica." El artfculo 21 del Proyecto de 1963 establece lo si---

guiente: "Se considerará como un solo delito, la pluralidad de 

ronductas o hechos con el mismo designio delictuoso e identidad de 

lesi6n jurfdica, incluso de diversa gravedad." 

Ya dijimos que los Códigos Penales de los Estados de O~ 

rango y de Morelos, que datan de 1944 y de 1945, respectivamente, 
1 

confunden al delito continuo con el delito continuado. Otros Códi 

gos de las Entidades Federativas dan la siguiente definición: A~ 

tfculo 21, párrafo 32, del Código Penal para el Estado de México 

(1961): "Es delito continuado aquél que se integra con actos plu

rales, procedentes de una resolución singular y con violación de1 

mismo precepto legal"; artfculo 82 del Código Penal para el Esta

do de Michoacán (1962): el delito es continuado " .•. cuando el he

cho que lo constituye se integra con la repetición de una misma -

acci6n procedente de idéntica resolución del sujeto y con viola-

ción del mismo precepto legal"; el Código Penal para el Estado -

de Zacatecas (1966), en su artfculo 72, dice que el delito es -

continuado " ... cuando el hecho que lo constituye se integra con 

la repetición de una misma acción procedente de idéntica resolu

ción del sujeto, con violación del mismo precepto legal y siendo 

el mismo ofendido .... " 

He aquf las modificaciones al Código Penal para el Dis

trito Federal, que ent~aron el vigor el afio de 1984: 

A) Artfculo 7,'fracci6n III: El delito es continuado, 

cuando con unidad de prop6sito delictivo y pluralidad de conduc-
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tas se viola el mismo precepto legal. 

B) Artfculo 19.- No hay concurso (de delitos) cuando -

las conductas constituyen un delito continuado. 

C) Artículo 29, p. 32.- El lfmite inferior del dfa mul 

ta es el equivalente al salario mfnimo diario vigente en el lu-

gar donde se consum6 el delito. Por lo que toca al delito conti

nuado, se atiende al salario mfnimo vigente en el momento consu 

mativo de la última conducta. 

D) ArtfC'tJlo 64, p. 42,- : Sanci6n.- En caso de delito 

continuado, se aumentará hasta una tercera parte de la pena co-

rrespondiente al delito cometido. 

E) Artfculo 102, p. 111: Prescripci6n: En caso de del! 

to continuado, los t~rminos para la prescripci6n de la acción P~ 

nal se contar~n desde el dfa en que se realizó la dltima conduc

ta. 

~. Criterios doctrinales para la definici6n. 

La doctrina adopta dos puntos de vista para definir es 

te delito: el objetivo y el subjetivo. Existe un tercer criterio 

ecl~ctico que configura a la llamada teorfa subjetivo-objetiva. 

La teorfa objetiva predomina en Alemania, en donde tu

vo su origen con Feuerbach. Entre otros. es sostenida esta teo

rfa por Mezger, quien sostiene que si bien los órganos jurisdic

cionales alemanes son partidarios de la tesis subjetivo-objetiva, 

la "teorfa objetiva pura" es la predominante entre los doctrina

rios {alemanes, se entiende). Esta corriente encuentra la fuerza 

unificadora de las diversas conductas que integran un delito con 

tinuado en las siguientes caracterfstlcas objetivas: 
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a) Si mi 1 i tud de tipo; 

b) Homogeneidad de la ejecución; 

c) Unidad de bien jurfdico lesionado; 

d) Conexión temporal; 

e) Utilización de las mimas relaciones y de la misma -
ocas i 6n para delinquir. 

Son partidarios también Liszt y Von Hippel. Maurach, no 

obstante que se declara partidario de la teorfa objetiva, se~ala 

como presupuesto del delito continuado "qu~ el autor renueve la 

misma o similar resolución de actuar, bajo la eficacia motivado-

ra de circunstancias igual o esencialmente iguales". Como requi

sitos objetivos menciona: a) la homogeneidad de los diversos ac

tos realizados; b} la lesión de un mismo bien jurfdico¡ c) rela

ci6n de tiempo y lugar, y d) que las acciones se cometan aprove-

chando relaciones esencialmente iguales. 3oJ 

Mezger declara que el 11 carácter unitario del dolo" "es 

casi siempre una ficción". Se adhiere a la tesis objetiva y rer..Q_ 

noce que las caracterfsticas del delito continuado n9 son susce.e.. 

tibles de ser fijadas de manera esquemática, sino que la decisión 

última corresponde al "razonable arbitrio". No obstante, se mues

tra partidario de los requisitos antes enumerados, agregando el 

de identidad de la persona ofendida en los "ataques personales. 1131 ) 

La crftica principal que se hace a la teorfa objetiva 

consiste en que sin el elemento subjetivo -la unidad de prop6si

to- el concurso real homogeneo de delitos diffcilmente puede di

ferenciarse del delito continuado. 

La teorfa subjetiva se produce como una reacc16n a la 
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ceorfa objetiva y fue seguida por Schreter, Henke y Haefschne. -

"ara el establecimiento de la continuaci6n, esta teoría únicamen 

~r: toma en consideraci6n al elemento subjetivo o nexo psicol6gico.-

En la actualidad está totalmente abandonada. 

La teorfa subjetivo-objetiva fue iniciada por el juri~ 

ta Alemán Mittermaier y seguida, entre otros por Berner, Rathe-

nau y Doeer. Al decir de Camargo Hernández, es la que admite la 

generalidad de los autores italianos y españoles y es la que ha 

tenido éxito en la práctica. Señala como elementos del delito -

continuado: 

a) Una pluralidad de acciones 

b) Unidatl de designio, resoluci6n o prop6sito 

c) Unidad de precepto penal violado. 32 ) 

Además de estos elementos, se señalan otros de carác-

ter secundario, entre los que suelen incluirse los sostenidos -

por la teoría subjetiva. 

Anota Mezger que los Tribunales alemanes siguen la te

sis subjetivo-objetiva, pues exigen en· la acci6n continuada la 

existencia de "acciones homogéneas" y "conexi6n en virtud de un 

dolo unitario". Este dolo, segan el criterio judicial, debe "de 

antemano haber abarcado en sf el resultado conjunto y estar diri 

giClo a la realizaci6n, en distintos momentos, de dicho resultado 

mediante varias acciones aisladas, pero no independientes, cada 

una de las cuales realiza el tipo." 33 ) 

Merkel sostiene que la unidad del delito continuado no 

puede derivar de relaciones meramente subjetivas entre diversas 

violaciones jurfdicas. "No puede provenir, por ejemplo, de que -
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el propio delincuente considere esas violaciones como enlazadas 

entre sí, ni de que las mismas sirvan a un fin idéntico que caiga 

fuera de los caractere$ legales que constituyen el delito ni de -

que la resoluci6n de cometer una infracción jurídica se haya to-

mado al mismo tiempo de cometer otras. El punto de vista del de

recho -agrega- no es el punto de vista del delincuente." 34 ) 

Dado que el "propósito Qnico" o "unidad de resolución" 

es un elemento subjetivo o psicológico, su existencia o inexis--

tencia dependerá básicamente de lo que diga el inculpado, salvo 

que existan elementos suficientes previstos en la ley para pres~ 

mir lo contrario. Por tanto, podrfa decirse que son m~s las des

ventajas que las ventajas que esta figura puede reportar a la ~d 

ministración de justicia, sobre todo en la forma en que qued6 re 

gulada en el Código del D1strito Federal. Asf, por ejemplo, el -

empleado bancario que un día adopto el dolo genérico de robar c~ 

da vez que pueda, incurriendo asf en un concurso real de delitos, 

bien aleccionado por su abogado podrá transformar ese concurso,

en un delito continuado. La importancia radica en que el concur

so tiene una sanción mas severa que dicho delito. En este caso -

bastar~ con que el delincuente diga, directamente o indirectamen 

te, que los dos o tres robos perpetrados los efer.tu6 con unidad 

de resolución o propósito. La hipótesis concreta es la siguien--

te: roba durante los dfas lunes, martes y miércoles, con dolo Y! 

nérico en la realidad, y es descubierto y detenido el viernes. -

El sábado, después de hablar con su abogado, dirá que n~ccsitaba 

reunir determinada cantidad y, para evitar sospechas, decidid 

sustraerla en diversas accionas. Ojeda Estrada está conforme en 
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que la existencia de ese elemento subjetivo no podrfa demostrar 

se a menos de que se diera validez absoluta al dicho del sujeto 

activo del supuesto delito continuado y sugiere como solución 

que en la ley sean señaladas las circunstancias o condiciones cu 

ya concurrencia hiciera presumir el designio criminoso único o -

que se agregaran requisitos de carácter objetivo de los cuales -

pudiera desprenderse esa unidad de resoluci6n o propósito. 35 ) 

Nosotros somos de la opinión de que si la figura que 

nos ocupa ha de susbsistir en la legislación, debe regularse más 

detalladamente y con criterio objetivo\ 

3. An!lisis de los elementos del delito 

Ya apuntamos que según sea la concepci6n del delito ~

continuado serán los elementos que para el mismo se señalen. En 

este trabajo comentaremos los contenidos en el artfculo 7 del CQ 

digo Penal vigente en el Distrito Federal, mismo que adopta un -

criterio subjetivo-objetivo. Tales elementos son los que la do~ 

trina afiliada a dicha concepción considera como esenciales. 

Existen otros elementos o factores que, como ya lo apuntamos, -

aunque no tengan la calidad de esenciales, en nuestra opinión, -

debieron ser considerados por la ley. Camargo Hernández se refi~ 

re a uno de ellos diciendo: "Se prescinde de la cuestión refere! 

te a la unidad o pluralidad de sujetos pasivos como elemento de 

la continuaci6n, y al no adoptar el legislador ante este proble

ma una posici6n determinada pueden suscitarse en la práctica gr! 

ves dudas, como ocurre en otros pafses." Es importante ·destacar 

que esta opini<fn la refiere el citado autor a la definición 

contenida en el Anteproyecto de Código Penal para el Distrito F! 
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deral de 1949, que en esencia es la misma incorporada al articulo 

7 del Código Penal vigente, con la diferencia de que en ese ante

proyecto el elemento subjetivo es denominado "unidad de resolu--

ci6n", mientras que en el Código Penal vigente se habla de "uni-

dad de propósito delictivo", denominación que el penalista espa

ñol considera más adecuada. 36 ) 

La regulación vigente se refiere, con mejor técnica, a 

una "pluralidad de conductas", mientras que en el Anteproyecto -

mencionado se habla de "acciones plurales". 

Los elementos contenidos en la ley son: 

a) Pluralidad de conductas; 

b) Unidad de propósito delictivo; 

c) Violación del mismo precepto legal. 

Entre los elementos secundarios suelen ser considera--

dos ünicamente el sujeto pasivo, el tiempo y el lugar del delito. 

Somos de la opinión deq.¡e debe darse una mayor importancia a 

los siguientes elementos señalados por la doctrina objetiva: 

a) La homogeneidad de la ejecución 

b) La utilización de la misma relación y de la misma -

ocasión para delinquir; es decir, que las acciones se cometan -

aprovechando relaciones esencialmente iguales. 

3.1. Elementos esenciales del delito según la teorfa -

subjetivo-objetiva. 

a} Pluralidad de conductas 

Respecto a este elemento es de apuntarse que para aqu~ 

llos que consideramos que la denominación mas apropiada para el 

elemento objetivo del delito es "conducta", la definición legal 
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que se comenta es más apropiada en este aspecto. 37 J 

Es evidente que el delito continuado no puede ser come 

tido con una sola conducta, como pretenden Leone, Pillitu y Man

zini, pues en tal caso estarfamos ante un concurso ideal de deli 

tos. Es de la esencia del delito continuado la pluralidad de con 

ductas. JB) 

La doctrina pone especial cuidado en distinguir la "ac 

ci6n" y el "acto". Este es un fragmento de la segunda. En conse

cuencia, una acci6n puede estar constituida por uno o más actos. 

El delito continuado requiere de una pluralidad de acciones (o -

de omisiones), no de actos, como err6neamente señalan algunos CQ 

digos. El delincuente que furtivamente se introduce en una casa 

y con diversos actos dentro de un mismo espacio de tiempo se ap.2_ 

dera de diversos objetos no comete un delito continuado, sino un 

delito anico de robo. 39 ) 

Finalmente, se considera que cada una de las conductas 

configura un delito. de donde resulta que el delito continuado -

es un concurso real de delitos que por disposfcf6n de la ley se 

convierte en un delito anico, siempre y cuando se colmen los re 

quisftos que la misma ley señala. De lo contrario. estaremos an 

te el concurso de delitos. Con esta afirmaci6n adelantamos nuei 

tro criterio en torno a la naturaleza del delito continuado,que 

es tratada en el numeral 4 de este apartado. Apunta directamente 

en contra de la concepci6n del delito continuado como una "uni-

dad real". 

b) Elemento subjetivo del delito continuado: Unidad de 

prop6sito delictivo. 
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Este elemento es el más importante, en virtud de que -

hace que un concurso real de delitos se convierta en un delito -

único. 

En realidad ese elemento subjetivo o psicol6gico del 

delito continuado es lo que en la teorfa general del delito se -

designa como culpabilidad. Descartando que en este tipo de deli

to no cabe la culpa, 4o) solamente nos queda el dolo anico para 

cometer un delito que, por necesidades del plan criminal del su

jeto, se comete con diversas conductas cada una de las cuales -

constituye un delito perfecto. Teóricamente, desde la realización 

de la primera conducta, en la mente del sujeto no está la comi-

s i6n, de muchos delitos, sino la comisión de uno solo. Asf, en -

el ejemplo clásico del collar de perlas, el sujeto activo no pl~ 

nea cometer diez robos diferentes, sino lo que planea es el robo 

del collar en diez distintas ocasiones como un mero medio de con 

seguir su finalidad. 

Los doctrinarios han tenido mucho cuidado en distin--

guir entre el dolo unitario del delito continuado y el "dolo ge

n~rico" de cometer un mismo delito repetida e indefinidamente. -

No es lo mismo la resolución o el prop6sito de un cajero que de

cide apoderarse de una determinada cantidad de dinero, para lo 

cuál planea dos o tres apoderamientos para completar esa canti-

dad, que la resoluci6n o prop6s1to de robar cada vez que la5 -

circunstancias se lo permitan. De paso podemos señalar que en -

ambas hipótesis podrfamos encontrar un mismo propósito, resolu-

ci6n, designio, plan o programa criminoso. Si un cajero se deci

de a robar lo que pueda y cuantas veces le sea posible lastamos 
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ante un "dolo unitario" o ante un "dolo genérico"?. En principio 

parece un dolo genérico, pero si r.:onsideramos que en ·su resolu

ción existe unidad de sujeto pasivo (la empresa en la que presta 

sus servicios) podría argumentarse que su re5olución consistió en ro

bar lo más que·le fuera·posiblc a...IJn.·mtsmo sujeto, por lo que su dolo -

parecerfa un "dolo unitario". He aquf las desventajas de la teo

rfa subjetiva: hace que el punto de vista del derecho sea el pun 

to de vista del delincuente. 

Lo que importa es sentar que, sin duda alguna, el dell 

to continuado requiere de un "dolo unitario" para diversas con-

ductas, que haga que esa pluralidad se convierta en una unidad. 

Ahora lo que debemos averiguar es si la expresi6n "unidad de prQ 

pósito delictivo" que utiliza la ley es la adecuada para hacer -

referencia a este "dolo unitario" y de serlo, debemos investigar 

si es o debe ser comprensiva de otras notas. Es precisamente en 

la denominaci6n de este elemento subjetivo o psicol6gi~o en don

de existen las mayores discrepancias doctrinales, pues se em--

plean diversos términos para designarlo: "unidad de resolución", 

"unidad de designio", "unidad de propósito", y "unidad de dolo". 

La controversia radica en encontrar el concepto adecuado para d! 

nominar lo que se quiere significar con ese elemento subjetivo. 

V si analizamos cuidadosamente la doctrina, ver~mos que se trata 

de encontrar un concepto cuya definición sea comprensiva de todo 

el itercriminis del delito continuado o de las fases que cada a~ 

1Dr considere m!s importantes. Unos ejemplos: El C6digo Toscano -

de 1853 y el C6digo italiano de 1889 hablaban de "una misma res! 

lución criminal", noc16n aceptada, entre otros por Impa11omen1, 
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Alimena y Pessina, pero que fue criticada en forma un~nime en el 

momento enque se elabor6 el C6digo .italiano de 1930; se dijo en

tonces que era acientífica esa denominación y que desde el punto 

de vista de la psicología no existen resoluciones en "abstracto", 

el querer, sino en "concreto", el querer algo. Al respecto, el -

Ministro Rocco da estas explicaciones: " •.. el art. 79 del código 

de 1889 haciendo referencia a los actos ejecutivos de 'la misma 

resoluci6n', habfa dado lugar a no pocas controversias en la in

terpretaci6n de tan singular elemento psico16gico. El proyecto -

por tanto ha preferido la f6rmula 'designio criminal', consideran 

do que en el delito continuado lo que verdaderamente permanece -

persistente es 'la ideaci6n' y no ya 'la resoluci6n' que se tra

duce en acto; es el elemento intelectivo y no el elemento delib! 

1 l 1 ' d d ' 4 lJ M rativo y vo itivo a base de a act1vi a criminosa .... " a-

ggiore, después de poner de relieve la influencia de Garrara, se 

manifiesta en contra de la expresión "designio criminoso" que 

usa la ley italiana. Argumenta que "En realidad, la determina--

ci6n del concepto de 'designio criminoso' no es de las m~s fáci

les. Dejando a un lado la justa crftica de que la noci6n de 'de

signio' no se adapta bien a las contravenciones, sigue en pie la 

dificultad de decidir hasta qué punto quedan incluidos en ella el 

elemento psico16gico de la representaci6n o ideación, y el ele-

mento de la voluntad. Hay que rechazar claramente, piensen de -

ello lo que quieran los trabajos preparatorios, que el designio 

sea un hecho de fdeaci6n del que la voluntad está ausente ..• Asf 

como es inexacto reducir el designio a un simple 'de;;;:o', ya que 

el deseo está vacfo de cualquier contenido intelectivo, asi tam-
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bién es erróneo agotar el designio en un quid intellectivum, en 

algo intelictivo, vacfo de un momento decisivo que sólo puede ser 

llenado por la voluntad. El designio, más que un puro pensamien-

to, es un 'proyecto'; pero es más que un .proyecto, porque implica 

la representaciOn de un fin y un ordenamiento meditado de medios, 

e~ decir, un plan detallado del modo como se desarrollará la act! 

vtdad del.ictuosa." 42) ... 
Novoa Monreal nos dice "·.la resolución es el movimien 

to de voluntad con el que se completa, trás la 1deaci6n y delib~ 

ración, el proceso interno del sujeto que va a real izar una deter. 

minada conducta. ~lla impulsa psíquicamente el comportamiento co~ 

creto que el sujeto decide. En cambio, el propósito mira al fin -

propuesto, al alcance que se mira con el acto; ~l fue presentado 

al sujeto por la ideación in1cial y se mantiene como meta perse

guida hasta el desarrollo total de la conducta resuelta y ejecu-

tada." 43 ) De acuerdo con esta explicacion. el t~rmino "propOs1--

to" comprende el "designio", configurado por la "ideación" y 11 de

liberac16n, mismo que constituye el elemento intelectivo; compre~ 

de asimismo a la "res.olución", que es el ~,lemento volitivo; y, f! 

ntlmente, en el t~rmino "propos1to" se incluye tambHn el fin pr_g_ 

puesto con la ideación y la resolución. En otras palabras, la 

"unidad de propósito delictivo" significa un querer, desde un in1 

c1o, previa 1deaci6n y deliberación, un determinado resultado y -

resolverse a ejecutar ese querer en forma fraccionada, es decir, 

3 trav~s de diversas acciones u omisiones, como un mero medio pa-

ra su consecucf6n. 
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Asf como debe distinguirse la continuaci6n del prop6si 

to genérico de vivir delinquiendo, también debe distinguirse de 

la habitualidad, y no debe confundirse con la causa de delinquir 

(empleado que roba para pagar unos gastos médicos y cuando estos 

se vuelven a dar, vuelve a robar) ni con la analogfa de ocasi6n 

para cometer el delito. En sfntesis, en la determinaci6n de este 

elemento subjetivo debe tenerse en consideración la "total pers~ 

nalidad" del sujeto. 44 ) 

c) Unidad de precepto legal violado 

Este requisito significa que las diversas conductas han 

de ser constitutivas del mismo delito. La generalidad de la doctr.:!_ 

na rechaza la continuidad entre delitos diferentes (robo, abuso -

de confianza, despojo), pero sf la admite entre conductas que co~ 

figuran el mismo delito, aunque de diversa gravedad (robo simple 

y robo calificado). 

Unicamente un concurso real homogéneo de delitos es lo 

que puede configurar el delito continuado, siempre y cuando conc~ 

rra el elemento subjetivo: la unidad de propósito delictivo. 

La unidad de precepto o norma puede o no coincidir con 

la tdentidad de artfculo penal. Una misma norma puede estar con-

templada en más de un artfculo y un mismo artfculo puede contener 

mSs de dos delitos. Por tanto, "unidad de precepto" no puede ide! 

tificarse con la "unidad de artfculo". 

La unidad de precepto legal no debe identificarse con -

la homogeneidad del bien jurfd1co lesionado, dada la amplitud de 

esta noc16n jurfdica. Por ejemplo, la propiedad, considerada como 

bien jurfdico tutel~do, puede ser objeto de diversos delitos, ta-
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les como el robo, el fraude, el abuso de confianza y el despojo. 

La mayorfa de los doctrinarios af1liados a la teorfa -

subjetivo-objet1va, siguiendo a Manz1ni, entiende que la unidad -

del precepto penal violado se refiere a la "norma incr1minadora -

principal" la que es comprensiva de las disposiciones "integran-

tes o complementarias". Se cbnsidera que tienen tal carácter, las 

disposiciones relativas a la tentativa, al concurso de delitos y 

de personas y a las cf~cunstancias agravantes y atenuantes. 45 ) 

Antolisei hace la siguiente aclaraciOn: "AHadamos que -

cuando un artículo del C6digo contempla alternativa o acumulatiV! 

mente varias hip6tesis, estableciendo para t~das el mismo trata-

miento penal, la norma incriminadora violada es una solamente, -

mientras que s1 el articulo prevé varias hip6tesis con penalida-

des diversas, deberán considerarse violadas varias normas incri mi 

nadoras, a no ser que la hip6tesis sancionada con una pena mayor 

no se deba considerar, por sus caracteres intrfnsicos, como una -

forma agravada de la otra." 46 ) 

En nuestra opini6n, la determinaci6n de lo que debe en

tenderse por "unidad de precepto legal" y su equivalencia o no -

equivalencia a la "unidad de norma•, dependerá de lo que se en---

tienda por "precepto", "norma" y "tipo". consideramos que •unidad 

de precepto" implica "unidad de tipo". 47 ) 

El tfpo siempre contempla un delito, asf es que no pue

de pensarse que la ley admita la continuacion entre delitos dife

rentes. lPero sf la admite entre tipos complementados, sean cuali 

ficados o sean pr1vilig1ados? Ue acuerdo con el criterio doctri-

nal sf es admisible la continuacf6n en este caso, pero en la ley 
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no encontramos ningan elemento objetivo para dar una respuesta -

positiva. En nuestra opini6n no es admisible la continuaci6n en 

el caso de que el sujeto esté realizando el Oltimo robo de los -

programados y al ser descubierto emplee la violencia para poder 

conseguir su prop6sito, porque esto implica una nueva resoluci6n 

diferente al "dolo unitario" de querer robar. A menos de que el 

juez aceptara como cierta la versi6n que, en su caso, diera el -

sujeto activo en el sentido de que al decidirse a robar se deci

dió también a ejercer violencia, si era necesario. Este problema 

se salva si se incluyen en la ley los requisitos antes seHala--

dos, en el entendido de que en la hip6tesis que nos ocupa, es -

evidente que con la violencia se rompe la homogeneidad de la ej~ 

cuci6n. 

Si el criterio del legislador fuera en el sentido de -

que exista continuación entre delitos simples y agravados, que • 

asf lo diga expresamente, como se hizo en el Código Penal itali! 

no de 1930. 

3.2. Elementos "secundarios" del delito continuado 

Muchos autores coinciden en seftalar que en relación 

con estos elementos na se pueden dar reglas "a priori" y que su 

concurrencia y evaluación debe dejarse al criterio judicial. Es

tamos de acuerda con esta opini6n; no obstante, esta no es sufi

ciente para negar la conveniencia de su enunciación en la ley y 

su consideracf6n coma elementos indiciarios de la continuidad 

por encima de los cuales siempre estarfa la unidad an el prop6sj_ 

to delictivo, es decir, que en el caso de que algunos de estos -

elementos tndicfar1os no concurriera, la continuidad de11ctuo~a 
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no quedaría desvirtuada si por otros medios se prueba plenamente 

la unidad de propósito delictivo. 

Como puede apreciarse, estos elementos secundarios ju

garfan el papel, en estricto rigor, de indicios de la existencia 

de la unidad de propósito delictivo, con la calidad de presun-

ciones juris tantum. 

a) La unidad o pluralidad del sujeto pasivo. 

En relación con el sujeto pasivo del delito continua-

do, existen tres posiciones: unos admiten la pluralidad, otros -

exigen la unidad, y una tercera posición ecléctica, que es la 

predominante, considera necesaria la unidad del sujeto pasivo 

ouando con el delito se lesionan bienes de naturaleza personal -

como la vida, la integridad personal, el honor, el pudor, etc. -

En todos los dem~s casos admiten la pluralidad de los sujetos P! 

si vos. 

Liszt señala que están exceptuados de la continuidad -

aquellos delitos que se cometen en contra de bienes jurfdicos -

que sólo pueden ser lesionados en la persona de su titular. En-

tendemos que se refiere a los delitos en los que el objeto mate

rial del delito es la persona portadora del bien jurfdico tutel! 

do. Por eso afirma Liszt que el delito continuado sólo puede pr~ 

ducirse cuando el bien atacado por el delito y su titular son s~ 

parables. 48 1 

Manzini se muestra partidario del criterio ecléctico,

pero con la reserva de que la cuestión no puede ser resuelta "a 

priori", pues todo depende en determinar si el reo ha podido o -

no mantener la identidad de designio criminoso. Creemos que, en 
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parte, tiene raz6n Manzini, pues en 'contra de quienes piensan -

que sf puede haber unidad de prop6sito en el robo, por ejemplo, 

y no puede haberlo en el homicidio, nosotros somos de la opini6n 

de que en este último caso sí puede haberlo. Cuesti6n muy dife--

rente es determinar si existen suficientes razones de polftica -

criminal para determinar si en este delito y en los otros que -

atacan bienes personales puede darse la continuidad. En el dere

cho mexicano, desde el momento en que el legislador no hace nin

guna distinci6n, debemos concluir que acepta la unidad y la plur-ª. 

lidad de sujeto pasivo en todos los delitos. 

Se argumenta que mientras e1 que con una resoluci6n -

única decide robar cien cosas, tiene conciencia de un solo deli-

to, ya sea que se apodere de ellas de una sola vez, ya sea que -

lo haga en varias ocaciones; el que con una resoluci6n única de-

side matar a más de una persona tiene la conciencia de más de un 

delito. 49 ) Empero, no se encuentran en la doctrina argumentos -

convincentes para excluir la unidad de prop6sito en los delitos 

que atacan bienes personales. Creemos que puede existir esa uni

dad de prop6sito en la mente del individuo al que de pronto le -

avisan que acaban de matar a su hermano: deja su actividad intem 

pestivamente y se lanza a la persecuci6n del o los homicidas con 

un solo prop6sito en la mente: la venganza; sin importarle cuán

tos y quiénes hayan sido los matadores. Encuentra a uno de ellos 

en el mismo lugar de los hechos y ahi miswo cons~ma su vengan-

za. Al otro lo encuentra después de unas horas y lo priva de la 

vida. Antol isei y Carrara opinan de man~.~~: semejante. 5
o) 

El caso del homicidio de los adúlteros sorprendidos 
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"in fraganti" por el ofendido, señalado por Manzini, a la luz de 

la legislación penal vigente en el Distrito Federal no es un de-

1 ito continuado, pués tiene una regulación especffica lart.310). 

Soler presenta la siguiente conclusi6n: " ... la unidad 

de sujeto pasivo no es necesaria para la existencia del delito -

continuado; pero cuando el delito se dirige contra los bienes que 

sólo en la persona de su titular pueden violarse, la diversidad 

de sujetos pasivos entraña diversidad de resoluciones, que rcm-

pen la continuación, salvo alguna rarfsima excepción, y salvo -

también cuando el tipo de delito requiera, admita o presuponga -

la pluralidad de sujetos pasivos." Sl) 

Se pone de manifiesto la inconveniencia de que en la -

legislación se exija la unidad del sujeto pasivo cuando se lesi~ 

nan bienes de naturaleza evidentemente personal. Pero alguna --

otra solución debe encontrarse. Es decir, debe haber elementos' -

objetivos en la ley que sirvan al juzgador para presumir, por lo 

menos, la existencia de la continuación. Porque en tratándose de 

los delitos en los que aparentemente es indiferente la unidad o 

pluralidad de sujetos, también podrfan presentarse problemas --

prácticos en algunos casos. Por ejemplo, puede pensarse que exi~ 

te unidad de propósito (obtener el dinero suficiente para pagar 

unos gastos médicos} en quien en una misma noche comete tres ro

bos en perjuicio de tres sujetos diferentes. Pero existirán gra~ 

des dudas en el caso de quien los comete en un lapso de ~eis me

ses y, lo que es más, en lugares muy alejados, aunque demuestre 

la existencia del hijo enfermo cr6nico. Nada casual es, en nues

tra opini6n, que la doctrina objetiva no exija como requisito de 
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la continuaci6n la unidad del sujeto pasivo, ni la unidad de pr~ 

p6sito, pues esta se encuentra implfcita en los requisitos que -

señala. Sin embargo, para salvar la crftica de que ante la auserr 

cia en la ley de tal elemento subjetivo, el delito continuado dj_ 

ffcilmente se diferencia del concurso real de delitos, consid! 

ramos que es de aceptarse su inclusión como requisito legal, ---

aunque (parece un círculo vicioso) para no dejar la demostraci6n 

de su existencia o inexistencia al dicho del sujeto activo. es -

conveniente señalar otros requisitos objetivos, de cuya realiza

ci6n se .derive esa existencia o inexistencia. 52
> 

Tales requisitos objetivos son los que analizaremos a 

continuaci6n. 

b) La identidad de ocasi6n y la homogeneidad de ejecu

ción de las diversas conductas. 

Sin duda alguna, la diversidad en la ocasi6n y en la -

ejecuci6n de las conductas puede ser indicio de pluralidad de r! 

soluciones o de la existencia del "dolo gen~rico" de delinquir. 

No es lo mismo que un empleado de un expendio de vinos y licores 

robe una botella cada dfa con el supuesto propósito de reunir -

una determinada cantidad que necesita, a que un individuo robe -

diversos establecimientos en dfas difel'entes con el mismo prop6si 

to. En el primer caso habría mayores indicios para presumir la -

existencia del dolo unitario. Pero si cambia la identidad de OC! 

si6n, tal presunci6n se desvanecerá. Por ejemplo, todos los ro--
. . 

bos los comete al salir de su lugar de trabajo y en el altimo r~ 

gresa en la noche, viola las cerraduras y con ayuda de otros su

jetos sustrae m«~ de una botella. 
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c) Conexión adecuada de tiempo y lugar. 

La realizaci6n de las conductas en tiempos diversos far 

ma parte de la esencia del delito continuado. Pero la comisión de 

conductas en tiempos y lugares muy distintos puede indicar plura

lidad de resoluciones. Por eso resulta conveniente que en la ley 

se fije como requisito la conexión adecuada entre uno y otro. 

Haciendo la glosa del Código Penal Italiano, Antolisei 

comenta que "El intervalo de tiempo entre las distintas acciones 

u omisiones puede ser también considerable, dado que el art. 81 

no establece limitaciones ni requiere tampoco unidad de lugar e 

identidad de medios o de otras modalidades de la conducta." SJ) 

Nosotros concluimos: de acuerdo con esa ley, el inter

valo de tiempo puede ser considerable y también puede haber di-

versidad de medios en la ejecución. Pero no debiera ser asf: Se 

hace evidente la necesidad de que en regulación positiva se in

cluyan los llamados "elementos secundarios" del delito continua

do. 

4. Naturaleza 

Para responder a la pregunta de qué es el delito conti

nuado, se han elaborado las siguientes teortas; 

a) Teorfa de la ficción jurfdica o de la unidad ficti

cia; 

b) Teorfa de la unidad real o de la realidad natural; 

e) Teorfa de la realidad jurfd1ca. 

Conforme a la primera teorfa, el delito continuado es 

un concurso real de delitos que por ftcc16~ se convierte en uno 

solo; la ficción nace de la voluntad del legislador. La segunda 
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teorfa acude al elemento subjetivo como medio de unificaci6n de 

1as distintas conductas, por lo que considera al delito continua 

do como una unidad real; como un delito solo. 54 ) 

Podrfamos decir que para la primera teorfa el delito -

continuado es un conjunto de delitos que por disposición de la -

ley se convierte en un solo delito; en cambio para los partida-

rios de la segunda teorfa el delito continuado es único, es uno 

solo; pero puede fraccionarse y convertirse en un conjunto de d~ 

litos. "El delito continuado, dice Al1mena, es único subjetiva-

mente po~que la resolución es única, único el dolo y desde el -

primer instante se tiene la representaci6n de todas las acciones 

sucesivas¡ único objetivamente porque no importa que la cosa que 

se quiera obtener se obtenga en una sola vez o en varias veces -

sucesivas." 55 > 

La tercera postura constituye una postura intermedia -

mfs cercana a la teorfa de la ficci6n, como acertadamente apunta 

Casttfteira. 56 ) Massari sostiene que "Más que unidad aut~ntica y 

real debe hablarse de realidad jurfdica. Podrfa ser una causa de 

equfvoco insistir sobre el concepto de que en el delito continua 

do se encuentra una unidad simplemente ficticia, porque la unifi 

caci6n de los delitos concurrentes, aquf, no se realiza en modo 

diverso de como acontece para el delito progresivo y para el de

iito complejo. El delito continuado, como el delito progresivo y 

el delito complejo, encuentra en la ley su consideraci6n unita--

• ria; y con esto basta para considerarlo como una realidad creada 

, por el ordenamiento jurfdtco.H 57 > 

Evidentemente. de acuerdo con el derecho positivo mexi-
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cano, el delito continuado es un concurso real de delitos que, 

por disposición de la ley, se convierte en uno solo. Pero no se 

trata de una ficción, sino de una realidad creada en la ley. Es 

posible que el legislador, en el momento de elaborar la ley, tu

viera en la mente la figura de la ficci6n para hacer de un con-

curso de delitos un delito único; pero una·vez promulgada la ley, 

resulta que ese delito es una realidad creada por el derecho, no 

una ficción en el derecho. 

5. Otras cuestiones. 

5.1. Apoyándonos en la biblidgrafía citada por Cast1-

ñeira y en los ejemplos siguientes, consideramos que sf es factl 

ble cometer un delito continuado mediante omisiones: el vigilan

te que omite toda acción para impedir diversos robos; el servi-

dor público que no otorga la libertad caucional a diversos incul 

pados, que se abstiene de hacer más de una consignación o que no 

les toma la declaración preparatoria a diversos inculpados (art. 

255, fracciones IX, XI y XIII, del C6digo Penal); el abogado que 

se abstiene de defender con toda diligencia a diversos acusados, 

respecto de los cuales haya aceptado el cargo de defensor (art. 

232, fracción III); el abandono de diversas personas (art. 335). 

Se entiende que en todos estos ejemplos deben concurrir los ele

mentos señalados por la ley para el delito continuado. SB) 

5.2. Respecto a la posibilidad de delito continuado de 

delito permanente debe distinguirse entre el delito "necesaria-

~ente permanente" (que se comete con una sola conducta) y el --

"eventualmente permanente" (que implica una pluralidad de conduf 

:as). Respecto al primer caso tal vez cabrfa aceptar, con Magg1~ 
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re, la posibilidad de que una serie sucesiva de raptos o de se

cuestros configuren un delito continuado. No puede aceptarse esa 

posibilidad en el segundo caso, en virtud de que tanto el delito 

ueventualmente permanente" como el continuado implican una plur! 

lidad de conductas. Toda conducta que se efectuara formarfa, par 

te de la "permanencia" del delito. Cuesti6n diferente es deterrni 

nar si el delito "eventualmente permanente" debe ser considerado 

unecesariamente continuado." 59 } 

5.3. Hespecto al problema de la continuidad y la tent! 

tiva, deben distinguirse tres relaciones diferentes: continuidad 

de tentativa a tentativa; continuidad entre tentativa y consurna

ci6n, y continuidad entre consurnaci6n y tentativa. Puede existir 

un delito continuado en grado de tentativa, ejemplo: diversas -

tentativas de incendio con el propósito de causar daño en propi~ 

dad ajena. Puede ser que de cinco incendios, el primero o un in

termedio quede en grado de tentativa, hip6tesis .en la cual, se-

gún opini6n de Soler, estaremos ante un caso de consuncion o ab 

sorci6n. Si la tentativa se da en el último incendio o robo, en

tonces estaremos ante una relación de continuaci6n. GO) 

Ya dijimos que la institución tiene finalidades práf 

ticas y con base en esto es que debe considerarse a las tentati

vas absorbidas en o en los delitos consumados. El el derecho me-

xicano la tentativa no implica necesariamente que el agente sea 

descubierto; oor tanto, cabe preguntarse lCuantas tentativas de 

robo, verbi gracia, pueden quedar impunes por no ser descubier-

tas? 

En consecuencia, cuando todas las conductas queden en 
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grado, de tentativa, es factible hablar de un delito continuado 

en grado de tentativa. 

El delito será continuado, independientemente de que -

alguna o algunas de las conductas queden en grado de tentativa. 

Si hemos de aceptar el criterio de la benignidad. además del de 

utilidad ya apuntado, como fundamento del delito continuado y si 

aquel criterio tiene a su vez su fundamento en la unidad de pro

p6sito delictivo, resulta inconsecuente que ante la existencia -

de conductas menos dañosas, como la tentativa, esa benignidad d~ 

saparezca y se someta al sujeto a una ~cumulaci6n de sanciones, 

a saber: la correspondiente al delito consumado y la correspon-

diente al delito tentado. 

ts indiscutible que la no consumaci6n de algunas de 

las conductas del agente, por causas ajenas a su voluntad, no ha 

ce desaparecer su unidad de prop6sito delictivo. 

Por lo demás, nada de particular tiene que las tentat! 

vas se consideren como delitos consumados, dado que finalmente -

todos esos delitos van a ser considerados como uno solo, a) que 

se le impondrá la sanci6n correspondiente dentro del mfnimo y -

del máximo contemplado por la ley, aumentada hasta en una terce

ra parte. En cambio, si consideramos a la tentativa como un de--

1 ito diferente, nos encontraremos con que el sujeto puede ser 

sancionado como autor de un delito continuado o de un delito 

simple (según que haya habido o no más de una conducta consuma-

da) y a esa sanci6n se le pueden aumentar hasta las dos terceras 

partes más de la misma. (Ver artfculos 63 y 69 del Código Penal). 



NOTAS DEL CAPITULO TERCERO 

1) Cfr. Porte Petit, Celes ti no, Ob. Cit., p. 384. 

2) Maggiore, Giuseppe. Derecho Penal, t. I. ,pp, 296 y 297. 

3) Cfr. Antolisei, Ob. Cit., p. 198; Maggiore, Ob. Cit.,t.I; 

p, 297; Soler, Ob, Cit.,t. I, p. 276, 

160, 

4) Cfr. Antolisei, Ob. Cit., p. 196; Pannain, Remo. "Delitos -

instantáneos y delitos permanentes". Criminalia, XXIII, ---
1957, p. 400. 

5) 

6) 

Maggiore, Ob. Cit., t. I, p. 296; Pannain, Ob, Cit., p.400. 

Poletti, Gianni. "La noci6n jurfdica del delito permanen--

te11. Criminalia, XXIV, 1958, pp. 40 y 41. 

7) Porte Pettt, Ob. Cit., PP •. 380 a 3841 Soler, Ob. Cit., t.J, 
p. 273. 

8) Ob. Cit., pp, 139 y 140. 

S'} Ob. Cft., pp, 27 y ss. 

!O) Ob, Cft., pp, 400 y 401. 

ll) Ob. Cit., p, 41. 



161. 

12) Ob. Cit., p. 403. 

13) Conforme Antolisei, Ob. Cit., pp. 196 y 197; en contra Ma-

ggiore, Ob. Cit., t. I, p. 297. 

14) Maurach, Reinhart. Tratado de derecho penal, t. II,p. 427. 

15) Citado por Porte Petit, Ob. Cit., pp. 384 y 385. 

16) Cfr. Porte Petit, Ob. Cit., p. 392. 

17) Citado por Porte Petit, Ob. Cit., p. 392. 

18) Porte Petit, Ob. Cit., p. 388. 

19) Ob. Cit., p. 405. 

20) Ob. Cit., t. II, p. 351. 

21) Ob. Cit., p. 378. 

22) Cfr. Carrara, Ob. Cit., t. 1, p. 343. 

23) Cfr. Correa, Ernesto. El delito continuado, p. 19. 

24) Ob. Cit., t. II, pp. 336 y 337. 



162. 

25) Cfr. Correa, Ob. Cit., p. 22; Soler, Ob.Cit.,t. II, p. 337. 

26) Ob. Cit., t. I, p. 348 y ss. 

27) Cfr. Novoa Monreal, Eduardo. "El delito continuado en Chi-

le" •. Revista de Ciencias penales, t. XXIII, No.2, pp. 145 

y 146. 

28) Castiñeira, Marfa T. El delito continuado, p. 21. 

29) Cfr. Maggiore, Ob. Cit., t. II, pp. 172 y 173; Carnaño Ro-

sa, Antonio. "Delito continuado". Revista de derecho pObli

co y privado, año XV, No. 163, 1952, pp. 18 y 20; Estrada -

Ojeda, Eduardo. "Delito continuado". Revista jurfdica ve

racruzana, t. IX, No. 2, 1958, pp. 120 y 145 y ss. la infor 

maci6n relacionada con los códigos penales de latinoamérir.a 

comprende hasta el año de 1958, ya que fue obtenida de la -

monograffa de Estrada Ojeda, publicada en ese año. 

30) Ob. Cit., t. II, pp. 432 y 433; Véase también: Camargo Her

n4ndez, C~sar. "El concepto de delito continuado en el ante 

proyecto del C6digo Penal Mejicano de 1949". Informaci6n J!l. 

rfdica, No. 95, 1951, p. 358, y Novoa Monreal, Ob.Cit.,p.143. 

31) Ob. Cit., t. II, p. 358. 

32) Ob. Cft., p. 358. 



h' ¡, 

" ! 

33) Ob. Cit., t. II, p, 355. 

34) Citado Por liovoa NonreaJ, Ob, Cft., p. 142. 

35) Ob. Cit., p. 161. 

36) Ob, Cit., pp, 358 y 362, 

37) Cfr. Porte Pet1t, Ob. Cit., pp, 287 y ss. 

38) Cfr. Anto lf se 1 , Ob. Cit., p, 377 ¡ Cama rgo ffernindez, Ob. -

ct t., p. 3Sg¡ Carrara, Ob. Cft., t. 1, p. 352. 

39) Cfr. Garrara, Ob. Cit., t. I, p. 353. 

40) Conforme Magglore, Ob, Cft., t. 11, p. 174 y Mezger, Ob, -

Cit., t. 11, p, 355¡ en contra Haurach, Ob. Cit., t. 11, 

p, 433. MaggJore sefiaJa que Man21n1, siguiendo a llszt --

"···Pone como eJempJo hipotético del delito culposo conti

nuado el hecho del chofer que, corriendo imprudentemente -

de noche, atropella sin darse cuenta a una persona, y Poco 

después, Persistiendo en el mismo hecho, contrario a los -

reglamentos, atropella a otra Persona¡ o el cocinero del 

hotel que emplea varias veces un utensilio de cobre maJ ·~ 
tafiado, repitiendo eJ mismo hecho culposo•. Magglore se 

pregunta: ld6nde esti en estos casos Ja unidad de designio¡ 

Ob, Cit., t, 11, p, 174, Véase también: Cast1fielra, Ob,Clt., 
pp, 137 y 138 • .. ____ _ 

163. 



164. 

41) Citado por Baquero Borda, Hernando. "~l delito continuado". 

Revista del Colegio de Nuestra Señora del Rosario, Año LIII. 

Nos. 447-448, p. 139. 

42) Ob. Cit., t. II, pp. 179 y 180. 

43) Ob. Cit., p. 142. 

44) Cfr. Soler, Ob. Cit., t. II, pp. 346 y 347. 

45) Cfr. Antolisei, Ob. Cit., pp. 378 y 379; Baquero Borda, Ob. 

Cit., p. 137. 

46) Ob. Cit., p. 379. 

47) Cfr. Capitulo Primero, numerales 3 y 5 del apartado I. 

48) Cfr. Camargo Hern~ndez, Ob. Cit., pp. 364 a 366. 

49) Cfr. Soler, Ob. Cit., t. 11, pp. 354 y 355. 

50) Antolisei, Ob. Cit., p. 380; Carrara es citado por Soler, 

pp. 353 y 354, t. II. 

51) Ob. Cit., t. II, pp. 356 y 357. 

52) Cfr. Maurach, Ob. Cit., t. 11, p. 433 y ss; ~iezger, Ob. -

Cit., t. II, p. 356 y ss. 



165. 

53) Ob. Cit., p. 377. 

54) Cfr. Soler, Ob. Cit., t. II, pp. 340 y 341. 

55) Citado por Camaño Rosa, Ob. Cit., p. 23. 

56) Ob. Cit., p. 18. 

57) Citado por Estrada Ojeda, Ob. Cit., p. 126; Cfr. Maggiore, 

Ob. Cit., t. II, p. 173. 

58) Cfr. Castiñeira, Ob. Cit.,pp. 45 y ss. 

59) Cfr. Supra, numerales, 2.1. y 4 del apartado 1 de este mis 

mo capftulo. 

60) Cfr. Antolisei, Ob. Cit., p. 37.; Garrara, Ob. Cit., t. l, 

p. 348; Castiileira, Ob. Cit., p. 88; Maggfore, Ob. Cit., -

t. II, p. 177; Soler, Ob. Cit., t. II, p. 352. 



e o N e L u s I o N E s 

l. El derecho es el conjunto de normas que el poder público -

pone en vigencia en un lugar y espacio determinados, de 

conformidad con los procedimientos seílalados en la norma -

fundamental del orden jurfdico o Constituc16n. 

2. Un conjunto de normas que, además de positivas o vigentes, 

son intrfnsicamente valiosas y eficaces, constituye el 

ideal del derecho. Sin embargo, si alguna norma jurídica 

carece de validez intrínsica o de cierta dosis de ef(cacia, 

no puede negarse que tenga tal calidad jurfdica y que sea 

formalmente válida. 

3. "Ley" y "derecho" tienen un significado idAntico de conjun

to de normas jurfdicas. En algunas ocasiones y con las de

bidas reservas, usaremos el t~rmtno "ley" como sin6nimo de 

"norma". 

4. Damos a los términos "norma jurfdica" y "precepto jurídico" 

el mismo signiftcado~La norma o precepto penal es la dispo

s1ci6n jurfdica que prohibe u ordena determinadas conductas 

y señala la sanci6n correspondiente para el caso de que se 

realice la conducta contraria a la ordenada o prohibida. 

Esa norma o precepto puede estar contenida en un solo artf

culo del C6d1go Penal o en m~s de uno. 
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5. El precepto jurfdico puede expresarse de la forma siguie~ 

te: ªA debe ser; si A no es, entonces debe ser B". tn es

te esquema "A" representa la conducta establecida como de 

bida por el orden jurfdico; es la conducta esperada (ac-

ción u omisión) por el poder público; es la conducta que 

realiza el estado social que el orden jurfdico tiene como 

fin. "B" representa el acto coactivo seílalado como conse

cuencia de la conducta contraria a la esperada por el po

der público. En algunas normas la conducta ordenada o prE_ 

hibida está seílalada expresamente, mientras que la antij_I! 

rfdica se sobreentiende. ~n otras, la conducta contraria a 

derecho es la que está formulada expresamente (caso de -

las normas penales}, mientras que la prohibida u ordenada 

(la esperada por el poder público¡ la que se consid•ra -

conforme a derecho) se entiende contenida implfcitamente. 

6. Lo que Hinding y Mayer llaman "norma" está contenida en -

el "A debe ser" y lo que designan como "ley" equivale al 

"si A no es" del esquema que proponemos. La "norma" con-

tiene el deber, la conducta esperada por el poder públi-

co¡ la "ley" contiene la conducta contraria, a la que se 

conmina con una sanción. Por esta razón es que esos auto

res afirman que el delito no infringe ni viola la "ley", 

sfno a la 11 norma 11
, que para Binding es "Jurfdica" y para:· 

Mayer es de 11 cultura". 

7. Todas las normas. inclufdas las Jurfdf cas, establecen deb! 
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res. Norma es lo que establece un deber. 

" •.. Que alguien tiene un deber jurfdico de comportarse de 

una determinada manera quiere decir que se halla situado -

en relación con la norma de tal modo que, si no se conduce 

según lo determinado por la norma, podrá o deberá ser obj~ 

to de un acto de coerción impositiva de carácter inexora-

ble. O, lo que es lo mismo; la existencia del deber jurfd.:!_ 

co se determina por virtud de que la violación de la con-

ducta en aquél se~alada constituye el presupuesto de una -

sanción jurídica, esto es, el supuesto de una de las for-

mas de la coercitividad inexorable. 

"Donde no sea posible, a tenor de lo dispuesto por el or-

den jurídico, el imponer una coacción inexorable al suje-

to, entonces es evidente que éste no tiene un deber jurfdl 

co. Podrá tener un deber moral de rango superior, o un de

ber social, o un deber religioso de comportarse de una de

terminada manera; pero en caso de que si no lo hace no pu~ 

da ser objeto de una sanción, entonces no tiene propiamen

te un deber jurídico." 

8. El deber jurídico implica la existencia de la amenaza {por 

parte del orden jurfdico) de una sanción, para el caso de 

que se realice la conducta contraria a la estatuida por -

e~e deber. Esta conducta contraria al deber juridico {con 

dición para la aplicación de la sanción jurfdica) es lo -

que configura la llamada ·~ta antijurfdica. 

Podemos decir que la antijuridicidad es lo "contrario a -
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derecho" o que es una "violación de la norma jurfdica". 

Pero para ser más precisos debemos decir que lo antijurf

dico es lo contrario al deber jurfdico contenido en la 

norma. 

9. Lo que la doctrina llama "tipo penal" corresponde al~ 

parte de la norma que dice si "A no es" (la conducta con

traria a la esperada por el legislador; la conducta con

traria a derecho en cuanto que es contraria al deber e~t! 

blecido por la norma). En consecuencia, estamos de acuer 

do con Mezger en que el tipo es el fundamento real y de -

validez de la antijuricidad. 

10. La tipicidad es la adecuación o encuadramiento de una con 

ducta concreta a lo prescrito por el tipo. Por tanto, 

desde el momento m'ismo en que hay tipicidad, han antijuri 

cidad en virtud de que el tipo lo que contiene es una con 

ducta antijurfdica, la que a su vez recibe tal calidad 

del hecho de estar prevista como condici6n para la apliC! 

ci6n de una sanci6n. La tipicidad y la punibilidad 1mpli 

can la antfjuridicidad. Por eso, podemos decir que toda 

conducta tfpica es antijurfdica, salvo que concurra una -

causa de justiffcaci6n o de licitud. 

11. Conducta tfpica desde un punto de vista penal, es una con 

ducta que se encuentra prevista en la norma penal como 

condici6n de una sanc16n, y en este sentido es una conduf 
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ta antijurfdica, ilícito penal o delito. Si decimos que -

el delito es una conducta antijurfdica penalmente, con es 

to queremos decir que es una conducta que se encuentra ti 

pificada en una ley penal como condición de una sanci6n. 

12. Dicho de otra forma: el delito es una conducta tipificada 

y sancionada por la ley penal. También podemos decir que 

el delito es una conducta antijurfdica desde un punto de 

vista de la ley penal. La anttjuridicidad implica la tip! 

cidad y la punibilidad y viceversa: toda conducta tfpicay 

punible es una conducta antijurídica, salvo que concurra 

una causa de justificaci6n o de licitud. 

13. La sanci6n penal es denominada punibilidad; este concepto 

no significa que una conducta pueda ser susceptible de p~ 

na; con ~l se expresa que una conducta está conminada con 

una pena en las leyes vigentes. 

14. La punibilidad ~s elemento esencial del delito. Ya diji-

mos que la conducta antijurfdica es la contraria al deber 

jurídico contenido en la norma y que ese deber no puede -

existir si la conducta ordenada o prohibida no está conm! 

nada con una sanción. Es decir, conducta antijurfdica es 

una conducta tfpica y punible. Una conducta, para ser d! 

lito, además de culpable, debe ser antijurídica. Para 

ser antijurídica, además de tfpica debe ser punible; esto 

es, debe estar prevista en la ley como condición de una -
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sanción. 

15. La punibilidad comprende tanto las penas como las medidas 

de seguridad que estén previstas como consecuencia del de 

lito. En este sentido, tanto unas como otras tienen el c~ 

rácter de sanción. 

16. Además de sanción penal, el término "medida de seguridad" 

tiene las siguientes acepciones: 

a) Medidas que se aplican a los'inimputables; mismas que 

no pueden considerarse como sanción porque esta implica -

la existencia del delito y en el caso concreto, la inimp.!:!_ 

tabilidad es causa de inexistencia del mismo. 

b) Medidas concretas previstas en determinadas leyes para 

prevenir el delito en sujetos que no han delinquido, pero 

que se encuentran en circunstancias que favorecen la de--

1 incuencia (niHos abandonados, vagos y malvivientes, pro~ 

titutas, etc. J 

c) En un sentido amplfsimo, el término se usa para desi_g_ 

nar todo tipo de medidas genéricas que pueden incidir en 

la prevención de Ja delincuencia, tales como las campaHas 

de desarme; un mejor adiestramiento y equipamiento de la 

policfa preventiva, etc. 

Con el objeto de evitar confusiones, consideramos que el 

término debe limitarse a ciertas medidas aplicables a los 

delincuentes normales y las aplicables a los inimputa--

bl.es, de conform1 dad con 1 a 1 ey penal. 
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17. ~e confunde la naturaleza de la pena con los fines que e! 

ta debe perseguir. La pena es, por naturaleza, castigo; -

18. 

19. 

misma que no cambia con o por las finalidades que el Est~ 

do persiga con el sistema penal. Lo mismo puede decirse -

de la medida de seguridad, independientemente de su mayor 

o menor aflictividad y de que hayan nacido con la finali

dad expresa de prevenir el delito. Solamente las medidas 

de seguridad aplicables a los inimputables no tienen una 

naturaleza retributiv~. 

Tanto las penas como las medidas de seguridad deben tener 

como finalidad la represi6n y la prevenci6n de los deli

tos. La primera está en función de la gravedad del delito 

y la segunda en funci6n de la peligrosidad del agente. E! 

te es el criterio que adopta el C6digo Penal vigente en -

el Distrito Federal en sus artfculos 51 y 52. 

La prevensi6n es de dos tipos: Ja general, que actúa sobre 

Jos individuos propensos a la delincuencia y que es reali

zada de mejor manera por las penas. La prevención especial 

tiene como prop6sito evitar que el delincuente reincida.

Se afirma que este tipo de prevenci6n es efectuado con ma 

yor eficacia por las medídas de seguridad. 

20. De las sanciones previstas en la ley vigente, la doctrina 

es acorde en seHalar el carácter de pena a la prisi6n y a 

la sancf6n pecuniaria; algunos seHalan el carlcter de pe-
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na también a la publicaci6n de sentencia y al confinamien 

to. 

21. El Código Penal para el Distrito Federal no distingue en

tre penas y medidas de seguridad y de entre éstas no dice 

cuales tienen el carácter de sanci6n y cuáles no. Para -

los efectos del principio de legalidad previsto en el -

artfculo 14 Constitucional, mientras no exista una regul! 

ci6n expresa, toda medida que se aplique como una conse-

cuencia del delito debe ser considerada como pena, lo que 

trae como resultado que únicamente tengan el car~cter de 

medidas de seguridad las previstas para los inimputables. 

22. Del delito se han dado definiciones filosóficas, jurfdi-

cas, naturales y sociológicas. Los dos primeros tipos fu~ 

ron propuestos por los doctrinarios agrupados en la llama 

da"Escuela C14sic~~ Las definiciones naturales y sociol6-

gtcas fueron propuestas por los tratadistas agrupados en 

la denominada "Escuela Positivista". 

23. Desde un punto de vista filosófico, el delito puede ser de 

finido como la violación de un deber necesario para el ma~ 

tenimiento del orden social, cuyo cumplimiento encuentra -

garantfa en la sanción penal. 

24. El delito presenta dos aspectos:Uno de la naturaleza y otro· 

jurfdico: Del primero se ocupan ciencias causales explicat~ 



175. 

vas como la criminologfa, que tratan de encontrar las ca~ 

sas internas y externas del delito. A este tipo de cien-

cias corresponden las definiciones "naturales" y "socioló 

gicas" del delito. 

uel aspecto jurfdico se ocupa la ciencia del derecho pe-

nal, que tiene como objeto dar una definición desde un -

punto de vista estrictamente normativo, haciendo abstrae 

c16n de explicaciones causales. 

25. L~ definici6n jurfdica tiene sus antecedentes en las ----

1deas de algunos penalistas "cl~s1cos". Tal como es conce 

bida en la actualidad, esta definici6n se divide en formal 

y substancial. Esta última es llamada por algunos autores 

definición dogm~tica del delito. 

26. De conformidad con la definición formal, el delito es una 

conducta punible. En contra de esta definición se argume~ 

ta que no describe la esencia, la naturaleza del delito.

Tal funci6n la colma la definici6n substancial. 

En raz6n de que algunos autores extraen de la parte gene

ral del C6digo Penal los llamados elementos esenciales 

del delito, llaman a la definici6n obtenida mediante es 

te procedimiento, definición dogmática del delito. 

-a. Ue acuerdo con la definici6n formal del delito, los ele-~ 

mentes de éste son la conducta y lá punibilidad. ~onforme 

a la definición dogm~tica, tales elementos, son los si---
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guientes: conducta o hecho; tipicidad; antijuridicidad; -

imputabilidad. culpabilidad. condiciones objetivas de pu

nibilidad y la punibilidad. 

A cada uno de esos elementos corresponde un aspecto nega

tivo. que se traduce en la ausencia de los mismos, a sa

ber: ausencia de conducta; ausencia de tipicidad (atipici 

dad); ausencia de imputabilidad ( i nimputabil i dad);· ausen

cia de culpabilidad (inculpabilidad); ausencia de condi

ciones objetivas de punibilidad y ausencia de punibilidad 

(excusas absolutorias). 

28. No todos los doctrinarios est~n de acuerdo en que los si~ 

te elementos ante.s enumerados forman parte de la esencia -

o naturaleza del delito. Esto da lugar a concepciones bi 
t6mi cas; tri t6mi cas; tetrat6mi cas. heptat6mi cas, hexatóm_i_ 

cas y heptat6micas, segan sea el namero de elementos que 

cada autor atribuya al delito. 

29. Nuestra definici6n del delito (conducta antijurfdica y 

culpable), implica que los elementos son la conducta, la 

tipicidad, la antijuridicidad, la culpabilidad y la puni

bilidad. La tipicidad y la punibilidad no son menciona

das en la definici6n·debido a que est4n inclufdas en la -

antijuridicidad. Consideramos a la imputabilidad como un 

pr~supuesto de la culpabilidad y a las condiciones objet! 

vas de punibilidad como requisitos de procedibilidad de -

la 11cci6n penal. 
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30. De los artfculos 7!l y B!! del C6digo Penal vigente en el -

Distrito Federal, se derivan los siguientes elementos del 

delito: 

a) Conducta, consistentes en una acci6n u omisi6n contra

rias al deber jurídico. 

b) Tipicidad: adecuaci6n de una conducta concreta a la 

descripci6n contenida en el tipo. 

c) Antijuridicidad: oposici6n de la acci6n u omisi6n puni 

bles a lo que la norma penal manda o prohibe, sin que me

die una causa de justificaci6n. 

d) Culpabilidad, que consiste en la manifestaci6n de vo

luntad para efectuar la conducta, lo que a su vez preSUP.2. 

ne capacidad de querer y entender en el agente. 

e) Punibilidad, consistente en la sanci6n que contemplan 

las normas penales para el acto u omisi6n típicos. 

31. La clasificación del delito en instantáneo, continuo o -

permanente, y continuado fue incluida en el Código Penal 

del Distrito Federal con las reformas que entraron en vi 

gor en el año de 1984. 

32. Existen antecedentes de esta regulación en· las legislaci.2_ 

nes de algunas entidades Federativas y en los Anteproyec

tos de C6digo Penal para el Distrito Federal de los años 

de 1949 y 1958, asf como en el C6d1go Penal tipo para la 

RepQblica Mexicana del año de 1963. 
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33. La distinc16n entre delito instantáneo y delito permanen

te interesa en forma particular respecto de los siguien

tes temas: prescripc16n de la acc16n penal; determinaci6n 

de la competencia territorial; sucesi6n de leyes; legfti

ma defensa y concurso de personas. 

34. En la distinci6n entre delitos instantáneos y delitos per 

menentes debe tenerse presente el criterio de la permanen 

cia de la conducta anti.jurfdica que genera un estado aritj_ 

jurfdico perdurable o permanente. 

Ese estado antijurfdico consiste en seguir haciendo o no 

haciendo lo que est§ prohibido o mandado por la ley. Por 

ejemplo: una cosa es favorecer la fuga de un preso y otra 

es estar o continuar favoreciendo esa fuga. El delito 

permanente implica estar o no estar haciendo algo. Su 

concepto no se determina por la permanencia de los efec

tos, sino por la permanencia de la conducta antijurfdica. 

La conducta puede cesar y los efectos permanecer. 

35. El delito permanente se clasifica en "necesariamente per

manente" y "eventualmente permanente". 

36. Un aspecto importante en la d1stincf6n entre delito 1ns

tant4neo y delito permanente es el referido a la unidad 

o pluralidad de conductas en ~ste Oltfmo. Respecto del 

delito 1nstant4neo no cabe duda que se comete con una s~ 

la conducta. 
.;'J 

" 
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De acuerdo con los ejemplos de delito permanente que se~a

la la doctrina {secuestro, usurpación de funciones, adulte 

rio con un mismo sujeto), debemos concluir que este delito 

puede cometerse con una sola conducta tsecuestro) o con -

una pluralidad de ellas (usurpación de tuncionesJ y de --

acuerdo con la ley mexicana debe concluirse que cada una -

de esas conductas configura el delito. Esto es, basta una 

sola conducta para que se configure el delito; las sucesi

vas serán simples repeticiones del mismo. Podemos decir -

que en este caso estamos ante una pluralidad de delitos -

que la ley considera como uno solo. ~jemplo, un individuo 

que se hace pasar como inspector de diversas Secretarfas -

de Estado con el obJeto de extorsionar a oiversos comer--

ciantes. 

37. Al delito cuya conducta Onica se prolonga, corresponde la -

clasificación de delito "necesariamente permanente". A los 

delitos cuyas diversas consumaciones instantáneas son con

sideradas por la norma como una sola consumación prolonga

da, corresponde la clasificación de delito "eventualmente 

permanente". 

38. Mientras que el delito "habitual" requiere de la repeti--

ci6n de conductas para que el delito se configure; el deli 

to "eventualmente permanente" no requiere de esa repeti--

c16n; ya dijimos que desde la primera conducta el delito -

puede quedar plenamente integrado y que en el caso de que 
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esa conducta se repita, el conjunto de delitos es conside

rado por la ley como una sola consumaci6n que se prolonga 

y, por tanto, como un solo delito. 

39. El delito eventualmente permanente requiere que en el tipo 

se contemple a la repetici6n de una misma conducta como -

configurat1va de uno solo y el mismo delito. en el entendi 

do de que cada una de esas conductas es integrativa del de 

lito de que se trate. Ejemplo: si de diez usurpaciones, so 

lamente la última es denunciada ·Y probada: esto es sufi--

ciente para aplicar la sanci6n correspondiente. 

~i el tipo no contempla esta posibilidad de repetición de 

la conducta y esa repetición se da, entonces estaremos an

te un concurso real homogeneo de delitos o ante un delito 

continuado. V.gr.:el tipo que describe el delito de robo -

no admite la posibilidad implfcita de que una pluralidad -

de acciones, esto es, una pluralidad de robos. de lugar a 

un solo delito de robo, sin perder de vista que es una co

sa muy diferente la pluralidad de actos configurativos de 

una misma acción. 

40. Si hubiéramos de concluir que en la normat1vidad penal no 

existen elementos suficientes. para fundar la interpreta-

c16n antes expuesta en relac16n con el delito "eventualmen 

te permanente", entonces habrfa que sustituir esta catego

rfa por la de delitos "necesariamente continuados" y afir

mar que delito permanente es únicamente aquel cuyo tipo --
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describe una sola conducta antijurfdica susceptible de pe~ 

manecer en el tiempo por más o menos tiempo y que toda pl.!! 

ralidad de conductas que impliquen una pluralidad de deli

tos que por disposici6n de la ley se convierten en uno so

lo, configura un delito continuado. 

41. Sin embargo, consideramos que aqu~llos tipos penales que -

contienen expresiones tales como ºel que habitual o acciderr 

talmente haga o deje de hacer" o "el que por una ocasi6n o 

en más de una ocasi6n haga o no haga 11
, prev~n un delito 

"eventualmente permanente", en virtud de que para ellos es 

indiferente la unidad o la pluralidad de conductas para la 

configuraci6n del delito. En aquellos tipos de cuya reda~ 

ci~n no pueda desprenderse que la pluralidad de conductas 

da lugar a un solo delito, debe entenderse que se contem

pla un delito instantáneo y que la repetici6n de la conduf 

ta prevista dará lugar a un concurso homog~neo de delitos 

o a un delito continuado. 

42. El delito "necesariamente permanente" tiene un periodo con 

sumativo que abarca un momento inicial, un intermedio y -

uno final. En el primero se comprime el bien jurfdico pr_Q 

tegido por la ley¡ el segundo momento va de la compresión 

del bien hasta la cesaci6n del estado antijurfdico y el O! 

timo momento consiste en dicha cesación. 

Respecto del delito "eventualmente permanente" podemos de

cir que existe una pluralidad de consumaciones que por di! 
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posici6n de la ley es tenida como una sola consumaci6n -

prolongada en el tiempo. 

43. Los antecedentes m4s ciertos y remotos del delito conti

nuado, los encontramos en los glosadores y postglosadores 

y en el Práctico italiano Farinaccio, quien acudi6 a la -

instituci6n para evitar la pena de muerte para el autor -

de un tercer hurto cometido en forma continuada. 

44. La primera regulaci6n positiva del delito continuado data 

de principios del siglo pasado. A partir de ésta, hasta 

nuestros dfas, con la instituci6n se ha tratado de evitar 

la acumulaci6n de sanciones. 

Al C6digo Penal vigente en el Distrito Fed~ral, promulga

do en 1931, se incorpor6 la regulaci6n de este delito con 

las reformas del año de 1984. Tiene antecedentes en los 

Anteproyectos del mismo ordenamiento, que datan de los -

años de 1949 y 1958, asf como en el C6dfgo Penal Tipo P! 

ra la República Mexicana de 1963. 

Pese a sus deficiencias, la definici6n incorporada con -

las reformas de 1984, posee una mejor t~cnica legislativa. 

45. Como fundamento del delito continuado, se señalan el ben! 

ficto del reo y razones de orden pr4ctico del legislador 

para evitar que, por dificultades procesales, algunas con 

ductas queden sin sancionar. 
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Sin embargo, l.í1c .. ,as cosas, el delito continuado 

no tiene como fundamento la "benignidad" ni tiene como -

finalidad el mero beneficio del reo. Con la instituci6n 

se persigue evitar la imposici6n de sanciones injustas -

por excesivas. 

Es de justicia que si una pluralidad de conductas, come

tidas bajo determinadas circunstancias, debe considerar

se como .un solo delito, asi debe sancionarse, si bien con 

una punibilidad agravada, pero que siempre debe ser m~s -

benigna que la aplicable al concurso de delitos. 

47. La instituci6n debe ser regulada en forma minuciosa para 

evitar que bajo ella se cobijen verdaderos concursos de -

delit9s; lo que de producirse, evidentemente resultarfa -

contrario a su finalidad. La regulaci6n incorporada al -

C6digo Penal para el Distrito Federal es, en nuestra opi

ni6n. deficiente, pues de conformidad con ella basta la -

unidad de prop6sito delictivo para considerar que un con

curso real de delitos homogéneo es un delito Onico, y da

do que el "propósito Gnico 11 es un elemento subjetivo o 

ps1co16gico, su existencia o inexistencia depender& b&si

camente de lo que diga el inculpado. En la Ley est4n au· 

sentes los elementos objetivos suficientes para presumir, 

por lo menos, la existencia de ese factor. 

48. El legislador penal del Distrito Federal se afilia a la -

teorfa subjetivo-objetiva y seijala los siguientes elemen-
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tos del delito continuado: 

a) Pluralidad de conductas; 

b) Unidad de prop6sito delictivo 

c) V1o1aci6n del mismo precepto legal. 

Adem8s de éstos, la doctrina sefiaJa otros elementos que -

llama "secundarios", algunos de los cuales coinciden con 

los elementos que Preconiza la teorfa objetiva y que, en 

nuestra opini6n, debieron quedar regulados en la ley. Ta

les elementos se refieren a Jo siguiente: 

~) Unidad o pluralidad de sujeto pasivo; 

b) La identidad de ocaci6n y la homogeneidad de ejecuci6n 
de las diversas conductas; 

c) Conexi6n adecuada de tiempo y lugar, 

los dos d!timos elementos podte•on hahe• o•edado como el! 

mentas indiciarios de la continuidad, por encima de los -

cuales siempre estarfa la unidad de propósito delictivc: 

es decir, que en el caso de que alguno de estos el~mrn·-
tos indiciarios no concurriera, Ja continuidad 1folir:1:uo-

sa no quedarfa desvirtuada si por otros medies se pr0bara 

plenamente Ja unidad de propósito delictivo. 

Cada una de 1 as conductas conf·I gura e) dl)] i tr; :h" q11p se -
trata. 

El tipo requiere de un a µ 1ura1 f dad ú e a e e i '~' r: e;" e .;! ,_, o;wi - -

siones, no de actos. Estos son segmentos ~e ~qu~J lus. 
r' 

50. ~llra designar el elemento subjetivo, la doctrina ha usa--
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do, entre otras, las siguientes expresiones: "Unidad de -

resoluci6n"; "unidad de designio" y "unidad de prop6sito". 

De 1as tres, consideramos más apropiada la Oltima, en Vi! 

tud de que el tlrmino "prop6sito" comprende el designio, 

configurado por la ideaci6n y deliberaci6n, lo que consti 

tuye el elemento intelectivo; comprende, asimismo, a la -

resoluci6n, que es el elemento volitivo; y, finalmente. -

en el término "Pr.op6sito" se incluye tamb1~n el fin pro

puesto con la Ideación y la resolución. 

La "unidad de propósito delictivo" significa un querer, -

desde un inicio, previa ideaci6n y deliberación, un dete! 

minado resultado y resolverse a ejecutar ese querer en 

forma fraccionada, es decir, a trav~s de diversas accio

nes u omisiones, como un mero medio para su consecusión. 

Lo anterior implica que no puede existir delito continu! 

do culposo. 

51. "Unidad de precepto legal 11 significa que las diversas coE_ 

ductas han de ser constitutivas del mismo delito: Unica

mente un concurso real homog!neo de del f tos es· lo que pu!. 

de configurar el delito continuado, siempre y cuando con

curra la unidad de prop6sito delictivo. 

"Unidad de precepto" implica "unidad de tipo". El tipo -

contempla siempre un delito, asf es que no puede pensarse 

que la ley admita la cont1nuac16n entre dnlitos diferen

tes. En algunos casos no es admisfble la cont1nuac16n en-
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tre delitos de diversa gravedad, dado que en ellos se ro~ 

pe la homogeneidad en la ejecución de la conducta, misma 

que debe ser tenida como un indicio de la unidad de prop~ 

sito delictivo. No es admisible la continuact6n en el C! 

so en el que el sujeto esté realizando el último robo de 

los programados y al ser descubierto emplea lu violencia 

para poder conseguir su prop6sito. 

52. La unidad de sujeto pasivo no es necesaria para la existe~ 

eta del delito continuado. 

53. La diversidad en la ocasión y en la ejecuci6n de las con

ductas puede ser indicio de pluralidad de resoluciones o 

de la existencia del "dolo gen~rico" de delinquir. No es 

lo mismo que un empleado de un expendio de vinos y lico

res robe una botella cada dfa con el supuesto propdsito -

de reunir una determinada cantidad que necesita, a que un 

individuo robe diversos establecimientos en dfas diferen

tes con el mismo propósito. En el primer caso habrfa ma

yores indicios para presumir la existencia de dolo unita

rio. Pero si cambia la identidad de ocas16n, tnl presun

ción se desvanecerá. Por ejemplo, todos los robos los CQ 

mete al salir de su lugar de trabajo y en el Oltimo regr! 

sa en la noche, viola las cerraduras y con uyuda de otros 

sujetos sustrae m6s de una botella. 
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54. La realizaci6n de las conductas en tiempos diversos for-

ma parte de la esencia del de1ito continuado. Pero la -

comisi6n de conductas en tiempos y lugares muy distintos 

puede indicar pJurülidad de resoluciones. Por eso resu! 

ta conveniente que en la ley se fije como requisito la -

conexi6n adecuada entre uno y otro. 

55, El delito continuado es un concurso real homog~neo de de 

lites que, por disposici6n de la ley, se convierte en 

uno solo. Ese delito es una realidad creada por el der~ 
cho, no una ficción en el derecho, Tal es su naturaleza. 
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