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INTRODUCCYON

Este trabajo tiene como objeto hacer el andlisis de -
las reformas al articulo 7 del C6digo Penal para el Distrito Fe
deral en materia comidn y para toda la Replblica en materia fede
ral, que entraron en viger en los inicios del afio de 1984.

Tales reformas consistieron en incluir junto a {a de~
" finicibn legal del delito, la clasificacifn de éste en instantd
neo, permanente o continuo y continuado.

No es el solo hecho de estav.contenida 12 definicién
formal del delito en el mismo artfculo cuyas reformas constitu-
yen el objeto princtipal de este trabajo, lo'que nos hize entrar
al andlisis previo del concepto de delito. La razdn de fondo es
que, sin duda alguna, el andlisis de toda clasificacidn del de~
1ito requiere del estudio de la definicifin de éste como un mar-
co de referencia inprescindible para obtener mejores resulta---
dos.

La definicidn legal del delito como "la accidn u omi-
sién que sancioman las leyes penales” nos induce a estudiar, en

el primer capftulo, a la ley penal y a ta sancién penal, En es-

ta parte del trabajo pretendemos hacer precisiones en las defi-
niciones de "derachb", "Tey", "norma" y “precepto" y a continua
ci6n pasamos a Ja exposicifn de la estructura de la norma jurfdi
ca, de conformidad con la cual el delito resulta ser una conduc
ta_antijurfdicq. Que la conducta es antijurfdica quiere decir -
que ademis de tipica es punible,

Que la conducta es punible significa, a su vez, que -




esa conducta esté conminada por la ley penal con una sancidn,

Con las bases obtenidas en el primer capftulo, auxi--
11§ndonos de la teoria general del derecho, en ei capfitulo se--
gundo hacemos el andlisis crftico de las diversas definiciones
de- delito que ha propuesto la doctrina penal y arribamos a la
siguiente definigibn dogmdtica del mismo: conducta antijurfdica
y culpable.

Esta definicidén implica que los elementos del delito
son los siguieﬁtes: conducta o hecho, tipicididad, antijuridici
.dad, culpabilidad y punibiiidad.

Respecto a los delitos instantines, continuo o parma-
nénte y continuado, estudiados en el tercer capftulo de la te--
sis, hacemos un estudio comparativo tanto en 1o referente a ias
disposiciones normativas como en 10 que concievne a las opinio-
‘nes -doctrinales y 1legamos a la conclusiGn de que la adicifn se
Justifica plenamente y que fue realizada con buena técnica. Sin
embargo, se advierten algunas deficiencias, a saber: no gueda -
claro si el delito permanente admite o no la pluralidad de con-
ductas ¥y, en su caso, esta ausente el criterio para distinguire
lo del delito continuado. Respecto a este delito, consideramos
que debieron contemplarse en la ley algunos de los elementos --
del mismo que la doctrina considera como "secundarioes”, con el
fin de que los drganos jurisdiccionaies cuenten con criterios -
objetivos que les ayuden a determfnér la existencia o la inexis
.tencia del elemento subjetivo de ese cvelite: ‘la unidad de propd
sito. Sin tales elementos es muy posible que en la préctica se

cometan excesos que .despaturalicen a la: dmstitucidn, Es nuestro



deseo que el tiempo no nos de la raan.

Hacemos notar aquf gue toda referencia a la ley penal
respecto de 1a cual no se sefiale &mbito espacial de validez, de
be entenderse hecha al Cddigo Penal vigente en el Uistrito Fede
rat,

Agradezco ‘al Lic. Marcos Castiltlejos Escobar la direc
cibn ¥y supervisiﬁn de este trabajo y a la Sra. Ma. de la Luz --
Jarqufn de Cabriada su paciente cqlaboracién en la mecanografia

del mismo.




CAPITULQO PRIMERO

LA LEY PENAL
I. Concepto de ley penal

A‘l. Nocidn de derecho
En opinién del Dr. Eduardo Garcfa Maynez, las tres co--
rrientes doctrinales representativas del pensamiento moderno so--
bre el concepto de derecho son el positivismo juridico, el realis
mo sociolfgico y las posiciones {fusnaturalistas. Estas corrientes

reflejan tres actitudes t¥picas ante el problema de Ta nocidén uni

bversai de lo juridico: 1a de) Jjurista dogmftico, la dei sociflogo
Jurista y ta del fi{l6sofo del derecho. A las mismas corresponden,

respectivamente, los siguientes conceptos: derecho vigente, dere-
cho eficaz y derechoxinfrfnsicamente vdlido. D _E

Derecho vigente, en sentido jurfdico-positive, es un -- ‘
conjunto de normas que en determinado momento y lugar la autori--
dad polftica considera juridicamente obligatorias. Par. los posi-
tivistas la horma Jurfdica es aquella regla de conducta aque tiene
validez extrinsica o formal, independientemente de su validez in-
trinsica, que deriva de la bondad o justicia de 1o que ordenan.--
Una norma es formalmente vdlida cuando su fuerza obligatoria de--
riva de la norma bdsica (Constituci6n) de un orden jur*dico. Para
Tos fusnaturalistas, en cambio, para que un .sistema de reglas de

conducta puedan ser consideradas como derecho, deben valer intrin

sicamente. "Caracteriza a las posiciones ifusnaturalistas el aser-

.to de que el derecho vale y, consecuentemente, obliga, no porgue

1o haya creado un leqislador humano o tenga su origen en cualquie-

ra de las fuentes formales, sino por la bondad o justicia intrin-




sicas de su contenido." 1) Los juristas soci8logos, por su parte,’

sostienen que derecho eficaz o socialmente valideo es &1 conjunto
de normas que efectivamente rigen a una comunidad. Que una norma
es eficaz significa que normaimente es obedecida y aplicada. Alf
Ross, uno de los mas destacados representantes del "realismo Ju--
rfdico socioldgico’, sostiene que las normas jurfdicas son giggg;
tivas en cuanto que no desdriben hechos ni pretenden explicar co-
sa alguna, sino que su finalidad es provocar determinado proce---
der. Las normas funcionan como esquemas interpretatives 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 éstas en -~
realidad son normas de conducta indirectamente formuladas. Tal es
el caso de los preceptos constitucionales que prescriben un com--
portaniento.?) ’

‘E! derecho, en opiniﬁn.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 Qr-
ganos de l1a jurisdiccidn. Asf, el CQdigo Penal no dice que se prg
hibe cometer homicidios; se limita a indicar al juez la sancibn -
que corresponde al homicida. Los4preceptos jur{dicos son normas -
que determinan en que condiciones puede hacerse uso del ﬁoder -~
coactfvo estatal; son normas para la regulacidn del empleo de la
fuerza. "De aquf se sigue que los fenﬁmenos jurtdicos, como 'equi
valente' de las normas, no son otra cosa que las resoluciones de

105 tribunales. Un sistema Jurfdico nacional puede, de acuerdo -~




con esto, ser definfdo como el conjunto de directivas gque los --
Jueces considerqn socialmente vinculantes, razdn por la cual las
aplican.” 3)

Consideramos que el derecho es e} conjﬁnto de normas
que el poder pdblico pone én vigencia en un lugar y espacio de--
terminados de conformidad con Jos procedimientos sefialados en la
_ norma fundamental del orden jurfdico. Cofncidimos con Garcfa May
nez en que un derecho que, ademds de positivo o vigente, es in--
trfnsicamente valioso y eficaz constituye el ideal del derecho.-
Sin embargo, si aTgung norma jurfdica carece de alguno de estos
atributos, no puede n2garse que tenga tal calidac¢ jurfdica y que

sea formalimente vadlida. 4)

2. Derecho. ley, norma y precepto

La doctrina nenal ha dado a estos conceptos distinto -
signfffcado. 1o que en mds de una ocasién ha sido causa de confu
siones. ‘

En toda regla penal -norma o ley- algunos autores en--
cuentran dos partes relacionadas entre sf: el precepto y la san-
cién. En la primera parte se describe la conducta considerada co
mo delictuosa y en la segunda se contempla la pena o medida de -
seguridad correspondiente a esa conducta. Carlos Binding descu--
brid que "ley" y "norma" no tienen un significado idéntico. 5) Pa
ra dar una mejor idea de la anarquia terminoldgica, seifialaremos
que en México, el Profesor Abarca sostiene que los elementos de
1a ley son la norm;‘y la sancidn. 6) v

Al mismo tiempo que se identifica a 1a ley con la nor-

ma y otros niegan tal identidad; e) primerc de esos términos sug



le ser considerado como sinénimo de derecho y asf resylta que ~-
las expresiones fderecho penalﬁ y "ley penalf podrian ser defini
das cbmo "conjunto de normasf. Sin embargo, para un autor como -
Porte Petit, gue no es partidario de la teof?a de las normas, el
derecho penal es un "conjunto de normas.jurfdicas que prohiben -
determinadas conQuctas 0 hechos y ordenan ciertas conductas, ba;

jo la amenaza de una sancién." 7)

Para Carranc§ y Trujillo, se-
guidor de 1la tgorfa de Mayer, emparentada con la teorfa de Bfn--
ding, el derecho penal es un "conjJunto de leyes mediante las cué
les el_Estado define los delitos, determina las penas imponibles
a los delincuentes y regula la aplicac1§n concreta de las mismas
2 los casos de tncriminacidn.” 8)
En 1a teorfa general del derecho suele darse al térmi-

no "ley" el significado de norma y las expreﬁiones fpreceptof y
"norma" son ugadcs con un significadolid§ntico, comprensivo tan-
to de 1la descripq1§n de la conducta ordenada o prohibida, asf co
mo de la sanciQn‘corfespondiente para el caso que se realice esa
conducta. 9) ‘
} He aquf el sentido en el que usaremos estos térmihos:-
Consideramos m§s apropiada la definici@n de derecho.pena1 que --
propone el Dr. Porte Petit; con ciertas reservas f]ey" y fnormaf
pueden ser usados como sinﬁnimos, pero preferimos el significado
de "conjunto de normas" para el primero de esos términos. La nor
ma o precepto penal puede ser definidz como la disposicién jurf—
dica que prohibe u ordena determinadas conductas y sefiala la sap
cidn correspondjen;g 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 artfculo del c8digo penal o en m4s de

uno.
3. La estructura de la norma jurfdica

E1 Dr. Celestino Porte Petit sefala que la norma penal
es aquella disposicion jurfdica que determina el delito y la san
cidn respectiva (pena o medida de seguridad) y que sus elementos
son el precepto y la sanci6n. E1 precepto contiene la figura de-
lictiva y funciona mandando o prohibiendo conductas. La sancién
por su parte, abarca Ta punibilidad. 1?)

Podemos observ;r que, aparentemente, las normas pena--
les positivas no ordenan hi prohiben conductas. Lo que hacen es
sefialar 1a sancidn aplicable a quienes efectqen determinadas -
acciones u omisiones. S entendemos que antijurfdico es lo con-
frario al derecho; que Ta antijuridicidad existe cuando una con-
vducta o hecho violan una norma penal, podriamos concluir que en
materia penal no existe la antijuridicidad. E1 que comete un ho-
micidio no viola el precepto legal relativo, 16 que hace es ac--
tualizar el supuesto previsto en la norma (privar de la vida a -
alguien) para que se aplique una sanciﬁn. En la exposiciﬁn de mg
tivos del Proyecto de reformas al C@digo Penal de 1871 se decfa:
“T. E1 delito no es la 1nfracc16n de la ley penal, sino de los -
principios que informan esa ley, pues ley penal as 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 sancién es-
tablece ella. En rigor, Ta ley penal solo puede ser violada por
los tribunales encargados de aplicarla; violacién que est§ desti

nada a reparar 10s recursos legales y especialmente el de casa--



cién." 11)

Estas ideas se inspiran en el pensamiento de Binding y
de Mayer. Para el primero la antijuridicidad consiste en la vio-
Taci6n de normas juridicas distintas de las penales; Mayer habla
de la wviolacidn de 1o que &1 Tlama las "normas de cultura', en
tanto que otros doctrinarios quieren encontrar 1a antijuridici«~
dad en el derecho natural. 12) De acuerdo con las ideas de estos
doctrinarios, el derecho penal tiene el cardcter de sancionador
de 1a transgresi6n de preceptos distintos de los penales, Quie--
nes le atribuyep, con toda razén, un cardcter constitutivo y au-
ténomo al derecho penal sostienen que la antijuridicidad consii
te en la v101§g§6n del deber contenido en las mismas normas pe

Somos de la opinidn de que lo antijurfdico penal con--

nales.

siste en la vjolagibn de Ta norma o precepto penal y que tal vio
lacidn existe(;ugpdo se realiza la conducta contraria a la orde
nada o prohibida‘porvel precepto. Ahora bién. LC§mo puede ser es
to posible, si, segdn hemos visto, aparentemente la norma penal
no ordena ni prohibe conductas?

Auxilidndonos de las ideas del Doctor Hans Kelsen, tra
taremos de exponér 1a estructura 1§gica de la norma =n general,
para llegar a concluir que toda norma Jurfdica ordena o prohibe
conductas, si1 bien algunas 1o hacen expresamente, mientras que -
otras lo hacen impifcitamente, como es el caso de l1a generalidad
de las normaslpenales. (En el CQdigo Penal encontramos Gnicamen-
te‘un preceéto qug;establece expresamente una proh1b1c1§n: el ai

tfculo 202).
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E1 derecho es un conjunto de normas que regulan ta con
ducta del hombre, impuestas por Ta autoridad o poder pilblico. En
los regfmenes constitucionales, tanto el procedimiento de crea--
ci6én del derecho asi como los Grganos encargados de esa produc--
cién y de su aplicacifn estdn regqulados por un conjunto de nor--
mas que integran lo que se 1lama carta fundamental o Constitu---.'
ci6n, Al tado de Tas constitucionales, tenemos las normas que in
tegran a las leyes ordinarias que reglamentan a aquél]as. Asf, -
la realidad nos presenta dos tipos bé&sicos de normas:

a) Las que‘regu1an la actividad del poder prlico, en-
tre las que se encuentra, como ya vimos, 1a§ constitucionaies --

(incluidas las garantfas individuales, consideradas como 1fmites

al poder piiblico); Tas procedimentales (algunas estjn contenidas
en la Constituci6n y otras en las leyes ordinarias) y las normas
de las leyes orgdnicas. A1f Ross 1lama a este tipo de preceptos,

normas de competencia.

b) Normas que regulan la conducta de los particulares
entre s7 (civiles, penales, laborales) y con el poder p@blico --
(administrativas, fiscales y las de dereche agrario), 1lamadas -

por Ross, normas de comportamiento.

Las normas pénales regulan 1a conducta de los particu-
tares, independientemente que, en algunos casos, obren como titg
lares de drganos del poder pﬁblico. En tales situaciones, el de-

1ito no 1o comete el Estado o el Gobierno, sino el individue.

Hacemos notar que esta distinciﬁn que proponemos es'di
ferente a la clasificacién del derecho en pidblico y privado. Es~

ta atiende al tipo de relaciﬁn entre los sujetos, mientras que -
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1a que proponemos estd en funcidén de los sujetos destinatarios

y tiene como proplsito Gnicamente sefialar l1a existencia de los -
dos tfpos de normas y tratar de determinar si a ambos correspon-
de la misma estructura.

Esta cuestién no estd resuelta atn, e independientemen
te de cual sea la solucifn nosotros nos centraremos en el an§]i-
sis de la estructura de las normas que reguian Ta conducta de -~
los particulares o sdbditos 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, mercaht11es. penales, laborales), o bién, si existe =-
una misma estructura o puede inferirse una misma estructura de -
las normas positivas.

Para el maestro Recasens Siches la estructura lﬁgica -
del precepto jurfdico es comﬁn a todos los modos posibles del de
recho, pero advierte que no todo artfcu]o de una ley o de un c§-
digo configura un precepto jurfdico completo. Tales artfcu1os, -
dice, constituyen una parte o un fragmento de otras normas y se-
fiala como ejemplo 1los artfcu1os de un 'c6digo penal aue determi-
nan cules son las circunstancias eximentes de incriminacién y -
cudles son las agravantes y las atenuantes de responsabilidad}s)

Antolisei 1lama "normas incriminadoras" a aquellas que
contienen la conducta ordenada o prohibida y la correspondiente
sancién. "Incompletas" ¢ "1mperfectasf son aquél1as normas gue -
contienen alquno de 1os dos elementos. Al lado de estas normas -
existen otras que ni prohiben ni ordenan conductas ni fijan san-

cidn alguna; estas normas estdn destinadas a flimitar el alcance
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de otras ¢ a limitar su aplicabilidad"; se denominan "normas in-
tegradoras" o de "sequndo grado". Apunta el tratadista italiano
citado que a esta categorfa pertenecen tas disposiciones de la -
parte general del C6digo Penal.la}
Kelsen sostiene que el precepto jurfdico es un jgicio
hipotético constitufdo por dos partes unidas por el "deber ser":
1a condicién jurfdica (hecho condicionante) y la consecuencia ju
rfdica {hecho condicionado). Asf, el esquema del precepto juridi-
co es: bajo la condicién de que uh hombre se comporte de una ma-
nera determinada (que haga u omita algo determinado), otro hom-

bre {el &rgano del Estado) debe ejecutar un acto coactivo contra

el primero. La formulacidén del esquema de1.enunciado jurfdico. -

contenido en la (ltima edicién de la Teorfa Pur& dé! ﬁerééhb, es
la siguiente: Bajo determinadas condiciones, deben ejecutarse de-
terminados actos coactivos; en el entendido de que tanto las con
diciones como los actos coactivos estdn determinados por el or--~
den jurfdico.ls)

El juicio que prescribe una sanciqn para el caso de -~
que se realice un supuesto (conducta antijurfdica) constituye la

norma jurfdica primaria. Esta norma suscita el deber juridico de

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

puestc para la sancion. Este deber integra a la ndrméljuffdfcé

secundaria, misma que estatuye la conducta que evita la coac---
cidn.ls)

Las normas primaria y secundaria pueden expresarse -
de la siguiente manera: si se realiza una conducta (antijurfdica)

"X", debe apiicarse una sancion "Z" {norma primaria}. De esta not
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ma deriva la siguiente: debe observarse una conducta "Y' (norma -
secundaria"L Este deber puede consistir en una orden o una prohi
bicién (acci6n u omisidén, respectivamente) que evitan el acto --
coactivo. Esta es la conducta esperada por el poder p&b]ico, en
tanto que es la contraria a la conducta antijurfdica. En opi---
nién de Kelsen, una determinada conducta es requerida por el or-
den jurfdico en la medida en que el comportamiento opuesto es --
condicidﬁ de una, sancién.l7)

Explica el autor de la teoria pura del derecho que con
el ordeﬁ jurfdico se pretende obtener un determinado estado s50--
cial. €on este propdsito, 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 Ta representaciﬁn de -
un mal que Tes amenaza para e) caso de que se realice la conduc-
ta contéaria 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 jurfdico tiene por fin (las aque evitan el acto coactivo);
por éjemplc: no se debe matar, se debe restituir un pr@stamo re=-
cibido, etc.:®)

Por 10 que se refiere especff1camente a las normas pe-
nales, Kelsen es de 1la opiniﬁn de que éstas prohiben y erdenan -
conductas. Seflala que "lLos cddigos penales modernas no contienen,
por lo:comdn, ninguna norma en las cuales, como en los Diez Man-

damianto;, se prohiba el matar, el adulterio y otros delitos, -

sino que se limitan a enlazar ciertas sanciones penales a deter-
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minados hechos...el orden juridico justamente prohibe determina-
da conducta, en cuanto enlaza a esa conducta una sancién, o bién.
obliga a determinada conducta en cuanto enlaza una sanciﬁn a la -
coenducta contraria.” 19)

E1 maestro Ignacio Villalobos ensefia que "E1 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 guardidn del orden plblico es &1 mismo €l _que se-

flala 1os actos que deben reprimirse y por eso aes incuestionable -

que i]eva implfcito en sus preceptos up mandato o una prohibi----

cibn, que es 1o substancial y 1o que resulta violado por el delin
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 gue ~--
quien se apodera de 1o ajeno cumple con la ley o se ajusta a ««--
el1a.n 20 |

En nuestra opinién, el precepto jurfdico puede expresar
se de la forma siguienfe: "A debe ser; si A no es, entonces debe
ser "B". Ep este esquema fAP representa el deber establecido por
ta norma, es decir, la conducta esperada (acciQn u omisién) par -
el poder pablico; "8" representa el acto coactivo. La expresi6n -
fA deber ser", equivale a 1a norma secundaria del esquema de.Ke1~
sen y el resto de la ermula es equivalente a la norma primaria -
Kelseniana. Encontramos que el maestro Recaséns llegl a una concly
sian‘semejante a 1a nuestra; misma que se encuentra expresada en

la parte subrayada de la siguiente cita: La fﬁrmula, propuesta por

Kelsen (St A es, debe ser B) ﬁ...implica que 1a norma jurfdica se



15.

halla dividida en dos normas separadas -aunque reciprocamente co-
nexas~-, en dos expresionaes de un 'deber ser': una,-tendiente alo
grar que cierto individuo observe la conducta 'debida'; y otra, -
segin la cual un segundo individuo (el drgano del Estado) debe im
poner una sancifn, en el caso de que aquella novma sea violada.

Asf, por ejemplo: no se debe robar; si'a]guéen‘roba.deberé ser --

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

tro) S1 se afirma que la primera norma, que prohibe el robo, que

es la llamada secundaria por Kelsen, sdlo es juridicamente vali--
da, si la segunda -denominada primaria por Kelsen- atribuye al ro
bo una sancibn, entonces, estrictamente, 1a norma secundaria re--
sulta superflua en un- an&]is1s de la estructura 1§gica del pre--
cepto juridico.

"Sin embargo, Ta representaci@n del Derecho resulta ---
grandemente facilitada, si nos permitimos suponer también la exis
tencia de la norma secundaria, de la norma que prescribe como de-
bidas determinadas conductas y prohibe como vedados ciertos com-
portamientos.

*La desnuda enunciacién del precepto jurfdico para ex-
presar pura y estrictamente Ta estructura 1§gica de éste; podrfa
ser sflo la afirmaciﬁn de que el Estado liga, a determinados he--
chos, unos actos propios coercitivos (de ejecuci@n 0 de pena). --
Los c6digos penales suelen expresarse asf. S1 no 1o hacen en apa-
riencia de tal modo Tas leyes civiles, es porque en su tenor estd
supuesta y subsumida la ejecuciﬁn forzada, como consecuencia del
incumplimiento del deber jurfdico. ya que dicha eJecuciﬁn suele -

ser comdn en su forma a la mayor parte de las violaclones de las
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leyes civiles; mientras que, en cambio, 1a pena es diferente con
respecto a los diversos delitos.” 21)

Kaufmann propone la siguiente formulacibn para el pre~.
cepto jurfidico: "Un sujeto A debe observar en tales circunstan--

1; si no 1o hace, a su respecto debe adoptar-

cias una conducta C
se una conducta c? « 22)

La parte de la norma que establece eldeber ser en el -
esquema que proponemos (A debe ser), es 1lamada por Carrancd y -
Trujillo "norma de cultura". Nos dice que "Entendido el delito -
como disvalor jurfdico, la conducta humana no significa oposi---
ci6n o infraccién a ta ley positiva, ya due ésta ni manda ni pro
hibe. En e]artimﬂado del Cédigo Penal encodtramos precentos y ~-
sanciones; no 6rdenes ni prohibiciones. tn el fondo, o debajo, o
por encima del precepto, estd la norma de cultura de que el pre-
cepto se nutre y con el que se vivifica. La norma 'no mataris' -
del Decdlogo se halla subsumida en el artfcu]o 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 homicidio no lo 1nfringe; 1o que infringe o viola -
es la norma de cultura inmersa en el precepto, el 'no matargs'.r
La norma, como la rafz del drbol, no se ve; pero sin ella que lo
alimenta no existirfa el precepto, como sin la rafz el ;rbolﬂ?s
Pero el autor no alude a una norma cualquiera, como a primera --
vista podrfa pensarse. Para uarrancﬁ,la antijuridicidad es la --
"oposicion a las normas de cultura, reconncidas por el Estadof.
E) autor parece referirse ﬁn1camente a las normas jurfdicas cuan

do sefiala que las normas de cultura deben estar reconocidas por
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el Estado; 1o que se confirma al afirmar que 1a antijuridicidad
"Es, en suma, la contradiccidn entre una conducta concreta y un
concréto orden jurfdico establecido por el Estado; lo que ya fue
sefialado por Carrara.” 24) De aquf se sigue que la conducta huma
na sf constituye una infraccifn u oposicién a 1a norma jurfdica
que tipjfica el delito; concretamente, constituye una violacidn
de la parte de esa norma que establece el déber ser: el fno ma=-
tards" en el ejemplo que pone el Maestro Carrancéd.

Agrega Carrancd: “Cuando la norma de cultura ha sido -
recogida por el ordenamiento juridico, se hace posible la antiju
ridicidad, o sea la violacién v oposici6n o negaci6n de la nor--
ma., La norma crea lo antijuridico; fta Tey al delito." HNos pre-
guntamos: (En qué momento recoge el ordenamiento juridico a la -
norma de cuitura y de que forma se hace la incorporacion? La -«
inica respuesta es la siguiente: Ta norma de cultura queda incopr
porada al orden jurfdico en el momento mismo en que Ja norma ju-
ridica (o ley en el sentidoten el que emplea Carrancd este térmi
no) es puesta en vigor por el poder pﬁb11co. En consecuencie, la
“norma de cultura", forma parte de la "1eyﬁ. Asf resulta que ~--
"norma" y "“ley" sén dos partes de la estructura de la norma juri
dica, segin el esquema propuesto por nosotros. La fnormaf contie
ne el deber, la conducta esperada por el poder pﬁblico; la fley"
contiene la conducta contraria, a la que se enlaza una sancién,

Ahora podemos entender la atirmacién de que el delito
no viola ni infringe la “ley", sino a Ta "norma",

En algunas normas la conducta ordenada o prohibida es-

td seflalada expresamente, mientras que la antijurfdica se sobre-



19.

Garcfa Maynez afirma que las normas son imperativos hi-
potéticos que estatuyen un deber condicionado. "Una norma estatu-
ye un debgr condicionado cuando hace depender la existencia de és
te de la realizacidn de ciertos supuestos. En el Cédigo Civil del
Distrito Federal y Territorios Federales encontramos una disposi-
cién;gggﬁn;Ja cual, si los perros de caza penetran en terreno aje
no §1n'J§-vo]untad del cazador, y causan dafios, debe é&ste indemni
zarjpl'd;eﬁp del predio (art: B863). La ob]igacién que impone el -
citado artjgulqwno puede nacer mientras no se realicen los si-~~--
gujgptg§ sypuestos;

vi,4 "l. Que los perros de caza penetren al terreno ajeno.

.o N2.. Que el hecho ocurra independientemente de la volun-

?‘ ;ad del cazador,
SRS 48+ Que causen dafios en el mencionado predio.
vi.oupl;darse estos elementos, ipso facto se produce la ---
ggjgggc16n$dg¢indemnizar." 25)
S ?_ Sin embargo, la fﬁrmula que propone el distinguido pro-
fesor. 0o, serfa aplicable a otro precepto del mismo Cédigo Civil
qqgfgstqb1gqeqe1 siguiente mandato: "E1 matrimonio debe celebrar-
se .apte los:funcionarios que establece la ley y con las formalida
des‘gueggllaﬁqxige." (art. 146). Aqui el deber no estd condiciona
dq, -sino imguesto directamente., EY precepto que dice fLos cényu--
ges estdn obligados a contribuir cada uno por su parte a los fi~-~
nes del matrimonio y a socorrerse mutuamentef (art. 162), tampoco
contiene un deber condicionado.

Todas las normas, inclufdas las jurfdicas, sin duda al-

guna, establecen deberes. Norma es lo.que astablece un deber. Re-
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ciso no confudir: aunque el deber moral, el deber religioso y -
el deber de decoro, de pagar, se parezcan al deber juridico, s{n
embaréo se trata de cosas distintas. E1 deber juridico lo tiene

sdlo y exclusivamente porque hay una norma de Derecho positivo -
que ast lo determina y en caso de que no pague, serd ejecutado -
en’'su patrimonio, y Vo dnico que esta norma le exige es el hecho
objetivo y exterior del pago, sin preceptuarle ningqn especial -
estado interno de dnimo respecto del acreedor. En cambio, la nor.
ma religiosa y la norma mora1‘precethan también que pague, pero
fundéndose sobre otros valores, por ejemplo, en que no debe per-
mitir que una pasiénﬂilfcita de lucro indebjdo se ensefioree de -
su conciencia, en que’debe profesar amor al pr@jimo; y, por todo
eso, le exige no s&lo el pago externo, sino una disposici@n de -
simpatfa para su acreedor.:Y:la norma del trato o uso social dei
decoro, que prescribe'también-el'deber del pago, se fﬁﬁda_sobre
otros supuestos -a-saber: en ideas de decencia, de limpieza en ~
las relaciones sociales; de mutua consideracidn. En este ejemplo
se: dan varios deberes similares superpuestos: el jurfdico, el re
Tigioso, el moral -y el sociatl; -pero podemos abstraer cada uno de -
etlos y considerarlo:como diferente de los demﬁs..EI deber jurT-
dico se basa pura y exclusivamente en la norma de Derecho positi
vo; vy, aqu{. por-ejemplo, ocurre que ante un convenic nulo o ine
xistente por falta de haberse otorgado con las- furmalidades lega
les [verbigracia; escritura notarial, que es requerida para de--
terminadas materias:, por ejemplo para la venta de bienes inmue~-
bles o rafces), hay que 'decir queino-existe deber jur?dico post-

tivo-de cumpliirloi y, en.canbio,;moralmente es muy probable que
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hayamos de reconocer que han surgido deberes; y, posiblemente, -
también segin las reglas sociales del decoro. E1 Jjugador en jue-
gos de azar jurfdicamente pronibidos, no tiene el deber jurfdico
de pagar, segdn la mayoria de los cadigos civiles; probabiemente
tampoco tenga el deber moral de hacerlo; perc, en cambio, segﬁn
Tas normas del trato vigentes en el cfrcu]o social de tos tahG--
res, tendrd el deber de decoro de abonar su deuda dentro del pla
zo de 24 horas. ' V

"Por consiguiente, urge tener claramente 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
md&s, cuanto que suele ocurrir que una misma situaciﬁn es regula-
da por varias normas (moral, religiosa, social, Jurfdica), Yy 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 demgs deberes que pue--
dan cencurvir con 1.

"Cuando formulamos 1a pregunta de cu§l sea la esencia

del deber jurfdico, necesariamente se tiene que buscar Ta solu--

cibn dentro del mismo concepto de norma jurfdica, dejando a un -
lado la circunstancia de que los contenidos del deber jUrfdido -
pueden concuryir coﬁ tos contenidos de deberes morales y socia--
Tes vy ser semejantes a éstos.

"De momento, y para afirmar mgs todavfa 1a autonomfa -

dal deber jurfdico, recuBrdese 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 Tontrario, no puede existir un deber moral -
singuiér y actual para un sujetn, si éste no conoce la norma y es
t4 ademds convencido de su bondad, perque, aunque los valores mo-
rales sean objetivos, no originan de presente una obligacién de -
.conciencia, sino en tanto en cuanto son conocidos y reconocidos -
cono tales.

"Que debe haber una fundqmentaciqn especffica e indepen
dientemente del deber jurfdico, lo prueba el hecho corriente de -
que ‘hay muchos deberes jurfdicos, cuyo contenido no estd consigna
-do enlninguna norma moral, religiosa o social, ni en postulados -
de .cultura; y, sin embargo, a ningin jurista, pensando exclusiva-
mente como tal (es decir,,fundﬁndqse sobre el supuesto de Ta vali
dez del Derecho positivo}, se Ie,qqurrirfa negar tales deberes.

"Se puede hablar de un deber jurfdico concreto, como di
manante de un precepto de Derecho positivo v;Tido. en tanto en ~--
cuanto tal precepto es capaz de subjetivaci@nyles decir, es capaz
ﬁe ser individualizado en una persona determinada. E1 precepto op

-Jetivo vdlido para todos se convierte en deber,jurfdiéo subjet{vo

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

imponga una sancidn al sujeto que se comporta de aquel modo que -~
est5 previsto en l1a norma como la condicién 0 hipéteéis de un ac-
to sancionador por el Estado; esto{es,,en tanto en cuanto que se
deba imponer una sancidn al que se compprte de una manera contra-
ria a 1o preceptuado en la norma. 0, expresands lo mismo con ----
otras palabras: que alguien; tiene qngﬁeben Juridico. de comportar-

se de una determinada mangﬂg7gujgrekdgcdr-quexse halla situado en




24.

relaciﬁn con 13 norma ¢e tal modo que, si no se conduce sean 1o
determinado por la norma, podré o deberd ser objeto de un acto de
coercibn impositiva de cardcter inexorable. 0, 1o que es 1o mis=~
mo; la existencia del deber jurfdico se determina por virtud de -
que la violacion de la conducta en aguél seﬁa?ada»constituye el -
presupuesto de una sancidn jurfidica, esto es, el supuesto de una
de las formas de 1a coercitividad inexorable..

"Donde no sea posible, & tenor de la dispuesto por el -
orden jurfdicao, el imponer una coaccidn inexorable al sujeto, en-
tonces es evidente que éste no tiene un deber jurfdico. Podr§ te-
pner un deber moral de range superior; 0 un deber social, e un de-
ber religioso de comportarse de una determinada manera; pero en -
caso de que sf no lo hace no pueda ser objeto de una sancién, en-

tonces no tiene propiamente un deber jurfdico.' 26)

E1 deber jurfdico implica 1a existencia de la amenaza -
(por parte del orden jurfdico) 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 juridico (condicidn para la

aplicacibfn de 1a sancién jurfdica) es lo que configura la llamada

conducta antijurfdica. Podemos decir que la antijuridicidad es lo

"contraric a derecho"” o que es una "viglacidn de la norma Jurfdi-
ta'. Pero péra ser mé&s precisos debemos decir que lo antijuridice

es Yo Ycontrario al deber juridico."

4, La antijuridicidad
Una conducta es 11fcita ¢ antijuridica porque es puni--

2le, es decir, en tefminos Kelsenitanos, esa conducta es 11fc1ta 0
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antijur?dfca en virtud de que su rea]izaci§n se¢ ha convertido en
condiciﬁn para la aplicacidn de un acto coactivo; pero no pode--
mos decir que es punible debido a-que es {1fcita, porque esto im
plica suponer gque ta conducta es en sf misma ant1jurfdica o 117-
cita, al margen de toda valoracién Y consideraci§n juridica. 27)
Esta conducta podrd ser considerada como inmoral o antisocial, pe
ro para ser considerada como ilfcito (Juridico} o conducta antf--
jurfdica debe existir una norma juridica que se refiera a esa ~--
| conducta en su‘contenido. Es esta relacifn o referencia la que -
hace que un acto sea jurfdico o antijuridico. E1 Doctor Kelsen -
explica que 1os‘acontec1mientosﬂf§cticos considerados como juri-
dicos se componen de dos elementos: a) Un acto sensible que acag
ce enh el tiempo y en el espacio, bj la significacién juridica de
ese acto. £} actb adquiere una s1gn1ficac16n jurfdica si una nor
ma se refiere a &1 en su contenido. En este sentido, 1a norma es
un."esquema de explicitacidn conceptual" o "esquema de interpre-
tacifn”, gracias a la cual un acto de conducta humana se conside
ra como un acto conforme a dereche o contrario a derecho. 28)
En estricto rigor, hay antijuridicidad cuando 1 orden
jurfdico ordena o prohibe determinada conducta y sefiala una san-
c1§n para el caso de que se realice 1a.conducta contraria., La -~
duda se presenta cuando no ordena ni prohibe expresamente con~-
ducta‘alguna. sino que enlaza una sanci@n a la realizacién de ~-
determinada acci6n u omisidn, como Sucede con las normas pena-
les y algunas civiles. En-este caso, Kkelsen dice que no pue-

de afirmarse que el acto Sea fcontrario" o "violatorio del --

derecho. Asf, por ejemplo, no podemos decir que el hombre que co
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nirse como el conjunto de todos los presupuestos a cuya existen-
cia se liga una consecuencia jurfdica que es la pena"; "bien sa-
bido es que el tipo en el propio sentido jurfdico penal signifi-
caz mds bien el injuste descrito concretamente par la ley en sus
diversos artfculos y a cuya realizaci6n va ligada la sanciﬁn pe~
nal, de donde se sigue que una accién por el solo hecho de ser -
t{pica no es necesariamente antijuridica, 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 1la teorfa ge=-
neral del derecho, el "conjunto de tédos los presupuestos a cuya
existencia se Tiga una consecﬁencia jurfdicaf; en sentido jurf--
dico-penal el tipo es "el injusto descrito concretamente por 1la
ley penal en sus diversos artfculos, y a cuya realizaciQn va li-
gada una sancifn penal"” 30) Villalobos nos dice que el tipo es -
"Ta descripcidn del acto ¢ del hecho injusto o antisocial {pre--
viamente valorado como tal), en su aspecto objetive y externo.f
Jiménez Huerta ensefia que el tipo es el injusto recogido y des--
crito en 1a ley penal. 31)
Para Pavdn Vasconcelos el tipo es f1a descripcidn con-

creta hecha por la ley de una conducta a la que en ocasiones se
suma su resuttado, reputada como delictuosa al conectarse a ella
una sancién penal." 32)
Podemos, con Kelsen, considerar a 1a norma juridica co

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

tos que reaifzamos diariamente serdn actos conforme a derecho ¢

contrarios a derecho. Asinismo, ese "esquema de»interpretaciénf
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puede ser 1lamado tipo, tal como sucede en el derecho penal, y -
por tanto, al realizarse la conducta prevista, estamos ante fa -
tipfc1dad. AsT, el que realiza lo ordenado por la norma u omite

1o prohibido por la misma, estd procediendo conforme a derecho,

y en este sentido, obrard tfpicamente. Si efectﬁa Ta conducta --
contraria a la ordenada o prohibida, también estar§ cbrando tfipi-
camente, y, en este sentido, antijurfdfcamente. Es decir, que la
tipicidad puede indicar un obrar conforme a derecho o contrario

a derecho o antijurfdico. Sin embargo, de las de%iniciones antes
expuestas concluimos que en Ta doctrina penal el tipo es la par-
te de 1a norma que describe la conducta antijurfdica a la que se
enlaza la sancidén prevista en 1a misma norma. Recordemos el es--
quema del precepto jurfdico que proponemos: A debe éér (conducta
ordenada o prohibida, la esperada por el legislador y que al ---
efectuarse u omitirse, segdn el caso, se estima conforme a dere-
cho); si A no as (la conducta contraria a la esperéda por el le-
gislador, 1a conducta contraria a derecho en cuanto que es con--
trarfa al deber establecido por la norma); debe ser B (1a san---
cidén prevista como consecuencia de la conducta contraria al de--
ber). La tipicidad penal corresponde a la parte de la norma que

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

teorfa del tipo como ratio essendi de la antijuridicidad, soste-
nida por Mezger, segan la cual el tipo es el fundamento real y.-
de validez de la antijuridicidad. 33)

La tipicidad aes la adecuaciﬁn 0 encuadramiento de una
conducta concreta a 1o prescrito por el tipo. Por tanto desde el

momento mismo en que hay tipicidad, hay antfjuridicidad en vir--
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expresamente la antijuridicidad de las acciones que caen dentro -
del campo penal, en nuestro derecho se le presume por el solo he-
cho de tipificarlas y de sancionarlas; asf, toda accidn tipica pu
nihle, segln la ley, es antijurfdica; y no serd antijurfdica una

accidn que por ella no esté tipificada y sancionada, asi sea, des
de el punto de vista ético, de ilimitada gravedad. Esto mismo se

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

expedida con anterioridad al hecho y exactahente'éplicab1é ai do-

lito de que se trata, no pueda imponerse pena alguna {(art., 14 ---
- 34)

const.)"
Pero ademds 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 QItimo elemento, se completa
la definicidn del delito, para quedar asi: Conducta antijuridica
y culpable, en el entendido, insistimos, de que la antijuridici--

dad implica la tipicidad y la punibilidad.

fo o
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I1. La sanci@n
1. Sancidén y punibilidad
1.1. La sanci6én prevista en la norma penal como
consecuencia de la conducta antijurfidica, es denominada también
punibilidad. E1 destacado maestro Luis Jiménez de Asua explica -

que "punibilidad" no significa "que un acto puedé sér éuscepti--

ble de pena"; significa que el acto ya est§ conminado con una pe
na en las leyes vigentes.as) A

At lado de la pena; de 1a que nadie discute su cardc--
ter de sancidn, han surgido en los Cddigos Penales las 1lamadas
medidas de seguridad, sobre cuya naturaleza no existe acuerdo en
la doctrina: Algunos le sefialan e) car@ctef de sanci@n. mientras
que otrés se 10 niegan. 36)

Esta controversia doctrinal tiene su origen en el dis-
tinto significado que se le da al tgrmino medidas de seguridad.-
Con esta palabra se designa a determinadas medidas previstas co-
mo consecuencia dei delito; se utiliza también para 1lamar a las
medidas de sequridad que se aplican a quienes han cometido una -
infraccidn peral, pero que no son considerados como delincuen---
tes, como Tes inimputables, y, finalmente, se aplica a determina
das medidas para prevenir el delito en sujetos que no han delin-
quido.

E1 Cédigo Penal mismo no es claro a este respecto; ade
mis de que no distingue entre las penas y las medidas de seguri-
dad, no nos dice cudles de éstas tienen el cardcter de sancidn.

1.2, Se discute por la doctrina si la punibiii-

dad constituye o no un elemento esencial del delito. 37) La ~--
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cuesti@n podria plantearse de la siguiente manera: tPuede exis~
tir el delito sin la sancidn? Es decir: ipuede una conducta ser
considerada como delictuosa por el orden Jurfdico. sin que ese =
mismo orden contemple una sancién para el caso de que esa conduc
ta se efectﬁe? Si el delito puede existir sin que la ley prevea
una sancifn para el mismo entonces deberemos concluir gque la san
cién no forma parte de la esencia del delito. Por el contrario,-
si conc]ufmos que unha conducta no puede ser considerada como de-
fictuosa si no estd conminada con una sancidn, entonces tendre--
mos que concluir que la punibilidad es 'parte de la esencia del -
delito; es decir, que es un elementc del mismo.

En México, Ignacio Villalobos expresamente afirma que
el delito puede existir independientemente de que el législador
contemple o no una sancién para el mismo; es suficiente, nos di-
ce, con que el legislador tipifique una conducta como delito pa~
ra que &ste exista. Ante esta afirmacién, reiteramos que la con-
ducta antijuridica es la contraria al deber jurfdico contenido -
en la norma y que ese deber no puede existir si la conducta or--
denada o prohibida no estd conminada con una sancién, £s decir,-
conducta antijurf{dica es una conducta tfpica y punible. Una con-
ducta, para ser delito, ademds de cuipable, debe ser antijuridi=
ca. Para ser antijurtdica. ademgs de tfpica, deber ser punible;-
esto es, debe estar prevista en la ley como condicién de una san
ci@n.

Es indiscutible que no podemos pensar en la exis--
tencia de un orden ju%fdﬂéo si Yas conductas ordenadas o pro--

hibidas no estén conminada$ con un acto coactive. E5 la coac---
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tividad 1o que diferencia al derecho de otros 6rdenes normativos.

El orden sin sanciones que el Profesor Villalobos consi
dera como posible, de juridico dnicamente tendrfa 1a denomina~----
cién; se asemejarfa mds a un orden moral o religioso.que a un or-
den Jjuridico.

Don Luis Jiménez de Asda hace la siguiente cita del tra
tadista chileno Oftiz Mufioz: "Hay quienes niegan a 1a sancién pe-
nal 1a categoria de elemento del delito y dicen que la pena no --
puede ser uno dé esos elementos. Si el pensamiento corresponde al
lenguaje con que 1o expresan, podemos decirles que tienen razdn,-
porque nadie podrfa demostrar con argumentos aceptables que 'la -
pena' sea elemento del delito. Lo que nosotros decimos es cosa ~-

bien diferente, Afivmamos que 'la circunstancia de existir una ~-

sancidn penal' asignada por la ley, es elemento esencial del con-
cepto del delito, pues si esa circunstancia no concurre, no puede
hablarse de delito porque sabemos que é1 no puede existir sin ~-

ley que haya establecido previamente la sancifn pena].ﬁ 38)

Un importante sector de la doctrina alemana lo aue pare
ce discutir es la inclusifn o exclusi6n en Ta definicidn del deli
to de 1a nota de punibilidad. Quienes afirman que la inclusidn de
esa nota en la definicidn es una ftauto]ogfaf implfcitamente es-~
tdn aceptando que la nota estd contenida en lo definido. Luego re
sulta una falacia concluir que la punibilidad no es elemento deil
delito en virtud de que esa nota estd o debe ser exluida de la de

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

y sus fines, _

2.1. La mejor comprensiﬁn de este tema obliga a una
referencia previa, asi sea sdmera. a las ideas de las Escuelas Pe
nales de mids influencia: la Cl&sica y la Positiva.

La Escuela Cldsica estd formada por el conjunto de -
doctrinas anteriores a la de los positivistas. Estos fueron quie-
nes dieron esta denominaciQn a esas doctrinas en Yas que no tan -
solo no existe uniformidad sinoc que se advierten tendencias opues
tas. Jdiménes de Asda sefiala que el nombre fue adjudicado por En--
rique Ferri con un sentido peyorat1vo_y con el que quiso signifi-
car lo viejo y 1o caduco.ao) Francisco Carréra es considerado el
autor més representativo de esta Escuela, que se inicia con la --

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

tos v de Tas Penas y publicada en el aﬁp de 1764. Esta obra cons-
. tituye el punto de partida de una evo]ucidn humanitaria del dere-
cho penal. Bajo su influencia, los principios de la criminalidad
contenidos en la declaracién de los derechos del hombre, se carag
terizan por su tendencia individualista, humanitaria, en favor --
del delincuente y Vimitativa del poder del Estado.?l)

Han sido diversos los fundamentos que se han dado para
Justificar al fus puniendi o poder que tiene el Estado para casti
gar a sus sibditos. De entre estos importa destacar las ideas de
justicia y ‘utilidad como fundamento de la pena. La idea de justi-
cia implica la de retribuciﬁn jurfdica: el premio para el bilen y

&7 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 1nsatisfacci6n y deseo de venganza. Por otra parte, la
pena §e justifica porque es Gti] para mantener el orden pﬁblico.

Carrara consumé la fusidn de los principios de utilidad y de Jjus-
ticia como bdsicas del derecho de castigar.42)

Los principios fundamentales de Ta Escuela €ldsica son
los siguientes:

a) E1 punto cardinal de la ley penal y de la justicia -
penal es el delito, hecho objetivo, y no el delincuente, hecho -~
subjetivo.

o b) E1 método es deductivo y especulativo.

c) 5610 puede ser castigado quien realice un acto pre--
visto por“la ley como delito y sancionado con una pena.

d) La pena sé]o puede ser impuesta a 1os individuos mo-
ralmente responsables {responsabilidad basada en el libre albe---
drfo)

e) La repres1§n penal pertenece al Estado exclusivamen-
te, pero en el ejercicio de su funcién el Estado debe respetar -~
los derechos del hombre y garantizarios procesalmente.

f) La pena debe ser estrictamente proporcional al deli-
to (retribuciﬁn) y sefialada en forma fija.

g) E1 juez sélo tiene facultad para aplicar autom@tica-
mente la pena sefialada pn la ley para cada de]ito.43)

Ferri afirma que la Escuela C1§sica dejﬁ ¢n Ta pepumbra
al delincuente; solo le preocupﬁ Ta construccidén orgdnica y Iﬁgf—
ca de todo un sistema de normas represivas, va]iéndose para esto
de la metaffsica y abstracciones irreales. Apunta el profesor Ca-

rrancd que se reprocha a la mencionada orientacidn penal su fnefi
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cacia para atacar el aumento de la reincidencia; el incremento de-
la criminalidad juvenil; la defectuosa organizacién carcelaria --
con régimen celular y 1a pr6diga abundancia de las penas cortas -
de privacidn de la 1ibertad.44)

Ramos seftala que la Escuela Clasica no ignor§ al delin-
cuente, sino que no lo considera en virtud de que no lo necesita
en su construccidn juridica.45} Es evidente, consideramos, que le
asiste la razdn al autor citado. La ciencia del derecho penal es
una ciencia de normas. El delincuente, ser de la naturaleza, no -
podfa ser objeto mds que de una ciencia causal-explicativa como -
1o es la criminologfa, que es la ciencia que los positivistas ini
ciaron con sus estudios. No se niega 1a importancia y convenien--
cia de que el Jurista estudie 1o que podrfa dencminarse la teorfa
del delincuente. A1 lado de Ta ciencia del derecho penal otras --
ciencias causal-explicativas integran 1o que se conoce con el non
bre de ciencias penales. Entre estas ciencias se encuentra incluf
da.la criminologfa que, para algunos, es una mﬁs de ellas y para
otros constituye la suma de Tas mismas. Aquf 1o que importa es po
ner en claro que los objetos de las diversas ciencias penaies son
diferentes. Por consecuencia los m§todos tienen que ser diferen~-
tes.

Para 1a Escuela Positiva fNo puede existir cuestién del
derecho del Estado para reprimir el delito, poraque esto es supo--~
ner un derecho no sancionado por la fuerza coercitiva de la coleg
tividad. E1 (nico problema que se puede admitir es el de los fi--
nes de la pena... E! Estado se defiende, como todc organismo que

reacciona ante los ataques del mundo exterior; no persigue fines
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metaffsicos de retribuci6n o expiacifn, sino solamente de defensa
soclal respecto & la posibilidad de agresiones futuras.”46)

ET positivismo criminal tiene como principales represen
tantes a César Lombroso, a Ferri y a Gardfalo; cuyas obras princi

pales son E1 hombre delincuente; la Sociologfa criminal y Crimi--

nologfa, respectivamente. E] primero establecif que antes de esty
diar al delito como entidad jurfdica o infraccidén a la ley penal,
habria que estudiarlo como un fenénemo natural y social, como una
accifn humana. Para Ferri, el delito es producto de factores an--
tropo]dgicos, fisicos y sociales. Gaeralo construyd Ta nocifin de
temebilitd, completada por Grispini de la siguiente manera; fLa -
peligrosidad criminal es la capacidad de una persona de convertir
se con toda probabilidad en autora de un delito. Desde e} 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 perso
na y, mds precisamente, Ta condicién 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 antijuridicidad de
un sujeto, que tiene por consecuencia jurfdica la ap]icaciQn al -
mismo de una sanci6n crimina]."47)

Resumen de l1a Escuela Positiva, segqn Villalobos y Ca--
”rancﬁ Trujillo.

1. E1 verdadero vértice de la justicia penal cs el de--
iincuente, autor del delito. Este no es otra cosa que un sintoma
revelador del estado peligroso del delincuente.

2. La sanciQn penal, para que derive del principio de -

‘a defensa social, debe estar proporcionada y ajustada al "estado
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pe1igrosof y no a la gravedad de la infraccién.

3. EV método fi]osinco 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
mds la prevencifn que la repres1§n de los delitos, y por tanto,--
las medidas de segquridad importan m§s que las penas mismas.

6. E1 juez tiene facultad para determinar la naturaleza
delictuosa del attb y para establecer la sancifn, 1mponi§ndo1a -
con duracidn iﬁdefinida 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 -
segregacién de los incorregibles; por tanto, el régimen celular -
absoluto y las penas cortas de privacién de 1a libertad son con--
traproducentes: la pena es, pues defensa y reeducaci@n.48)

Abarca sintetiza en los siguientes puntos los princi---
pios de la Escuela C1§sica:

“1.~ E1 Derecho Penal no debe fundarse en el principio
de 1a justicia absoluta, que es una abstracci§n del pensamiento
humano, sino en el hecho social de la defensa de la colectividad
frente a las agresiones de los delincuentes.

"2.- E1 delincuente, (considerado por los c1§51cos-oomo
unidad humana, 1ibre en su voluntad, ilustrado en su razdn, dota-
do de sentimientos uniformes y de 1os mismos derechos), &5 en rea
1idad un individuo anormal a quien impulsan al delito sus tenden-

cias, originadas por mdltiples factores; de manera que constituye
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un elemento‘antisocial por su potencialidad para la comisidn de
de]itps en el futuro. E1 delito es solamente 1a ocasién que reve
Ta la peligrosidad del delincuente. De aquf resulta gque el deli-
to deja de ser el meoilo de la ciencia del Derecho Penal, que de
be girar en torno al delincuente,.

"3.- Puesto que el Derecho Penal no se funda en la jus
ﬁicia'abboluta3 ni en la idea de la venganza, sino en la necesi-
dad ‘de Ta defensa social, 1a pena no debe ser castigo de Ja in--
fraccidn cohetida. sino medida de defensa social que tienda a ~~
evitar Ta comisi6n de delitos futuros. $i es posible la readapta
cifn del delincuentg, a ella debe tenderse; en caso contrario, -
débe eliminarse al delincuente para defender a la colectividad.

- '"5,- La pena debe estar en proporcién con la peligrosi
dad del 'delincuente, porque sélo asi se satisfacen los fines de
defensa social “a que nos hemos referido antes: la proporciQn en-
tré el delito y la pena se aplica para fines de retribucién o de
castigo, pero no de defensa.

"6.~ La funcidn judicial no consiste en una ap!icaci@n‘
automdtica de la pena, sino en el estudio cientffico del delin--
cuente, de su peligrosidad, m§v1]es. fihes, antecedentes, etc.,-
1o que Yo aproxima a una labor de profilaxis socia1."4g)

En opinidn de Carranc§ y Trujillo, 1a Escuela Positiva
adopté como fundamento amplio la defensa social pero no hizo de
ella su propia y principal base de sustentaciSn. Ha sido la Es--
cuela de la defensa social la que 1a ha proclamado come idea ma-
dre de su programa, asignandc a Ta pena los siguientes fines con

cretos: mejorar socialmente al delincuente para preVenir que ===
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vuelva a delinquir y prevenir esto en los demﬁs. En esto consis-
te la defensa social que, asf concebida, no es vernganza social;
tampoco es corolario de la idea abstracta de justicia o compensa
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, més que sus efectos. A--
grega el citado profesor: "La defensa social tampoco es defgnsa
jurfdica o tutela del orden jurfdico, aunque al Derecho Penal ‘co
rresponda tutelar enérgicamente los bienes juridicos, porque es
mucho mis: defensa de Ta sociedad por medio de la conservacibn -
y perfeccionémiento de la sociedad entera.f “"De To anterior pode
mos concluir que la defensa social tiene por fines la prevenciﬁn
del delito y, cuandc ya ha ocurrido, la defensa contra sus efec-
tos. Para ello se mantiene ajena a todo fin trascendental, retri
butivo moralmente, de expiacidn o de castigo. La tutela penal se
Justifica por la necesidad de defender las condiciones de existen
cia de una sociedad determinada, en un momento dado, frente a --

Tas violaciones que la ponen en peligro."so)

2.2. Para la Escuela Cladsica, acabamos de decirlo, la
pena es retribucidn de un mal con un mal; es expiaciOn y casti--
go; mientras que para el positivismo criminal, la sanciQn £s me-
dio de segquridad e instrumento de la defensa social; la pena es
un tratamiento impuesto por el Estado a quienes delinquen y re--
sultan socialmente peligroses. Es frecuente que por la naturale
za misma de las cosas, la pena resulte aflictiva para el delin--
cuente que la sufre, pero esta aflictividad de 714 pena no es re-

quisito esencial e indispensable de ella, puesto que no 1o exige
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1a defensa y la prevencién para los que debe servir. Este‘conceg
to de pena, sefiala Eugenio Florian, pertenece al derecho penal -
del pbrvenir; entre tanto, el concepto de pena vigente en las le
yes es el tradicional: el de un mal que se impone al delincuente
cu]pab]e.Sl)

Ricardo Abarca sefiala que el Cddigo Penal de 1929, de
filiacidn positivista, 1o dnico que hizo fue cambiar el nombre -
de pena por e]\de sancidn, pero no logré que la pena dejara de -~
ser la consecuencia que debe sufrir el culpable del delito ni le
quitd su naturaleza de ser un mal que debe sufrir el delincuen--
te. Citando a Ceniceros y Garrido, hace notar la confusion gue -
hacen los positivistas entre la naturaleza de la pena y los fi--
nes de €sta. La pena, concluye, independientemente de Ta finali-
dad que persiga el Estado con el sistema penal, es esencialmente
un mal con el que el Estado retribuye Va accién dei de]ito.sz)

La siguiente afirmacion de Carrancd y Trujillo, refer]
da a los positivistas, parece darle la razén a Abarca: "En con-
secuencia, la pena no es otra ¢osa que un tratamiento que el Es-

tado impone al sujeto que ha cometido una accidn antisocial ¢ =--

que representa una peligrosidad social, pudiendn ser o ng Ser un imal
453)

para el sujeto y tenjendo por fin Ta defensa social.

Mezger, siguiendo a Carvara, atribuye a la pena un fin
de prevencidén general y un fin de prevencidn espe<ial. E1 prime-
ro actiia sobre la colectividad, contrarrestando las inclinacin--
nes a delinquir que tienen todos los individuos. La prevenciir
especial tiende a evitar que el delincuente cometa nueves deli--

tos.54)
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Ceniceros y Garrido seflalan que ﬁe] medio fundamental
de la lucha contra el delfto es la pena, vivida ésta en nuestras
instituciones de reclusifn como sufrimiento, como ejemplaridad y
expiacion, a pesar de que nuestro deses¢ doctrinario sea contra--
rio a esta situacidén. La ap11caci§n de la pena provoca en cada -
sujeto varios efectos y no porque en la ley se fijen determinan;
dos fines, la psiCOInga del delinciente y los elementos de que
en el ré&gimen correccional se dispongan, permitan siempre l1a rea
lizacidn de esos fines."55)

Villalobos distingue dos momentos en la actividad que
el Estado realiza para cambatir el delito: la prevenc1§n general
y la represién. La primera es anterior a tode delito ¥ la segun-
da supone la comisién 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 defin1c1§n de pena. Las cag
sas del delito son:

"a) La falta de formacién de la conciencia y del cardc
ter, por razﬁn de edad.

“b) La anormalidad de ciertos estados conocidos como -

especialmente peligrosos; y
n 56)

"¢} La culpabilidad en los hombres normales.

La pena es un castigo impuesto por el poder pﬁb]ico al
delincuente, con base en la ley. Tal es la naturaleza de la pena;
su fin es mantener el orden pﬂb]ico 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 estﬁn en

posibilidad de delinquir.
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En una alusidn critica al‘positivismo. Villalobos dice
que "ge propugna en el fondo un correccionalismo que nunca logrd

aceptacidn, pretendiendo que las penas no sean:ya‘unvéaéfigo; 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 1o 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 1a formacifn del
caricter‘de un adolescente y para la reforma o curaciQn de 108 --
anormales, se sigan empleando, como se han empleado siempre, sqlo
las medidas de seguridad o tratamiento adecuados." 57)

Los fines G1timos de la pena son la justicia y la defen
5a socia]; ", ..pero como mecanismo para su eficacia o como fines
inmediatos, debe ser:

*a) Intimidatoria, sin 1o cual no serfa un contramotivo

capaz de prevenir el delito.

“b) Ejemplar, para que no 5610 exista una conminacidn -
tefrica en los c6digos sino que todo sujeto que virtualmente pue-
da ser un delincuente, advierta que la amenaza es efectiva y re--
al.

"¢) Correctiva, no 5610 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 -
tibertad se aproveche el tiempo de su duraciﬁn para 1evar a efec
to los tratamientos de ensefanza, curativos o reformadores que en

cada sﬁjeto resulten indicados para prevenir la reincidencia.
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fd) Eliminatoria, temporalmente, mientras se crea lo--
grar la enmienda del penado y suprimir su peligrosidad; o perpe-
tuamente si se'tfata de sujetos incorregibles. Quizd esta clase
de sanciones, désde que se ha suprimido todo agregade con que an
tes se querfa darles mayor cardcter aflictivo, corresponder§ m@s
bién a la categorfa de las medid§s de sequridad, aun cuando muy
respetables opiniones rechazan la exclusividad de este cardcter
por no perder de vista el efecto intimidatorio que no-se desprej
cia en ellas. |

“e) dusta, porque si el orden social que se trata de -
mantener descansa en la justicia, §sta da vida a todo medio co--
rrectivo y serfa absurdo defender 1a justicia misma mediante in-
justicias; pero ademds, porque no se lograr§ la paz pr]ica sin
dar satisfaccifn a los individuos, a tas familias y a la socie-
dad ofendidos por el delito, ni se evitardn de otra manera las -
venganzas que renacerfan indefectiblemente ante la falta de cas-
tigo." 58)

Es decir, la pena debe tener como fines inmediatos in
timidar, porer ejemplo, corregir, eliminar y hacer justicia. De
estos fines Vil]a]oboé infiere 1os siguientes caracteres de la -'
pena:

Para gue la pena sea intimidatoria debe ser aflictiva,
‘egal y cierta; para que sea ejemplar, deber ser piblica; para -
zue sea correctiva, debe disponer de medios curativos, de educa-
z2i8n y de adaptaciln; para ser justas, las penas deben ser 1gua-
“es, suficientes, remisibles, veparables, personales, vartas y -

e1dsticas. 59)
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2.3. En algunos cdédigos penales modernos, inclufdo el
vigente en el Distrito Federal, las penas y las medidas de seguri
dad, éon excepcidn de las previstas para los inimputables, estdn
previstas como consecuencias juridicas del delito; lo que implica
que ambas tienen el cardcter de sancién y, por 1o mismo, suponen
la previa comision de un delito. Algunos autores no tienen presen
te esta circunstancia y confunden la medida de scguridad con lo -
que Ignacio Villalobos Itama 1la ?prevencidn general"”. Los positi-
vistas emplean el término "medida de sequridad” en forma demasiado
general 'y, por lo mismo ambigiia. Con el mismo término se hace re-
ferencia a las sanciones accesorias del delito que tienen como -~
fin principal el de 1a prevencifn especial, asi comec a las medi--
das aplicadas a los 1lamados festados pe]igrososf que implican pe
ligrosidad por parte de los ind1viduos, pero no la com1si§n de un
delito. Es decir, se proponen las medidas de seguridad tante para
los delincuentes en acto como para los delincuentes en poten-----
cia. 60)

En sfntgsis, con el término medida de seguridad se de--
signha a determinadas sanciones; a determinadas medidas que se apli
can a quienes han cometido una infracci§n 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 compensacién ¥y por alle -
yepresidn y se halla destinada al fin de la compensacidn; 125 me-

didas de seguridad, por el contrario, son tratamientos de natura-
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leza preventiva y responden al fin de la sequridad (Bfrkmeyer); -
ap consecuencia éstas se encuentran fuera del campo penal y co---
rresponden a ta autoridad administrativa. ?ero se objeta, por el

contrario”: pena y medida de seguridad son anﬁlogas e imposibles

de separar, son dos circulos secantes que pueden reempliazarse mu-~
tuamente; sélo cabe su diferenciacidﬁ prictica, no 1la tedrica ~-s
(Liszt); en consecuencia una y otra corresponden a la esfera pe--
nal. Las penas atienden a la prevenciﬁn general, las medidas de -
sequridad a la prevencidén especial (Jiménez de Asida); aquéllas a

tos sujetos normales y &stas a los anormales. Por ﬁltimo:'benas y
medidas de sequridad son idénticas (Grispigniy Antolisei). El Es-
tado pravee a una doble tutela: represiva y'preventiva; a la pri-
mera corvresponden las penas, que tienen un fin de retribuci@n; a
la segunda las medidas de sequridad, que tienen un fin de seguri-
dad; nace aqui una doble categorfa de sanciones cr{minales: repre
sivas o retributivas (penas) y preventivas (medidas de sequri---~-
dad), pudiendo aplicarse estas ﬁltimas tanto a Tos irresponsables
como & 10s responsables despuéds de expiada‘la pena; la pena es --
siempre afliccién y la medida de seguridad no requiere siempre la
eficacia aflictiva; pero una y otra forman conjuntamente el obje-
to del derecho penal (longhi). Al fijar las diferencias entre pe
na y medida de seguridad, precisa Mezger que la pena supone un de
Yito determinado y constituye la reacciﬁn contra un acto cometi--
do; e¢¢ ung justa pun1c1§n ] retribuciQn, pero no entendida ni co-
mo venganza ni como retribuci@n moral; la medida de seguridad tam
bién sypone una sanci6n delictiva, pero mira solamente a la pre--

vencidn de los delitos futuros y puede no corresponder precisamen
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te a esa acciﬁn delictiva pues s§1o mira a asegurar la conducta
futura; las medidas de seguridad tratan de impedir la realiza---
¢idn de delitos en el futuro y miran a la prevenciQn especial, -
mientras que las penas a la general, social, psicolégica e indi-
vidual; el fin primero de Ta pena es proteger a la comunidad ame
nazada como un tqdo ordenado en funciﬁn del concepte de justi---
cia, en 1o que concierne a la re]acién entre el acto y la reac--
cién pGblica que provoca; su fin es ante todo y esenciaimente el
orden pidblico." 61)
E1 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 sancién inica, 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 la ley para cada detito); mientras
que las medidas de seguridad o son prevenciones generales para -
todos los delitos o se aplican a ciertas especies de delincuen--
tes, 1o que hace necesario que tas medidas de seguridad sean indg
terminadas en cantidad. "Los principios constitucionales a los -
que debe sujetarse la ap]icacidn de las penas, no pueden exten--
derse a las medidas de seguridad, porque esto las condenaria a -
ineficacia; Ta vigilancia de Ta policia debe ejercerse sobre los
peligrosos, aunque no hayan delinquido; las armas prohibidas de-
ben recogerse y destruirse las substancias nocivas, aunque ef a-
cusado sea absuelte. Las garantfas de 1a Constitucién liwiten la
pena, porque es sufrimiento, pero no impiden que ei Estado adop-

te Tas medidas de segquridad necesarias para prevenir el dalito y
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para esto es indiferente que el individuo peligroso haya delingui

do‘ll 62)

Independientemente de que Abarca no se refiere a verda-
deras medidas de seguridad (contempladas como sanciones), su éritg
rio es desacertado. Los principios constitucionales como el de es
tricta legalidad, deben hacerse extensivos a esas medidas, como -
sucede en la legislacidn italiana. Anota Antolisei que "Segln he-
mos tenide ocasidén de destacar, nuestro legislador ha extendido
a estas medidas el principio de estricta legalidad vigente para
las penas, estableciendo en el articulo 199 del C6digo Penal que
'ninguno puede ser sometido a medidas ge sequridad que no estén -
previstas expresamente por la ley ni mds alld de los casos previs
tos por la ley misma.," 63)
Es evidente 1o importante que resulta que Ta 1e& diga -
clara y expresamente cuales son las penas y cuales son las medi--
das de seguridad. De las sanciones previstas en el articulo 24 --
del Cddigo Penal, Ya doctrina se inclina por considerar como pe--
nas a ta prisién y a 1a mutta. 64) Para Abarca, las sanciones ta-
les como el confinamiente, la suspensidén o privaci6n de derechos
o la publicacidn especial de sentencia, pueden tener ef cardcter
de penas pero en ellas predomina 1a idea de prevencidn espe------

cial. 65)

E1 Maestro Carrancd y Trujillo dice que la prisiﬁn, 1a
sancidn pecuniaria y la publicacién especial de sentencia acusan
una naturaleza més evidente de pena. Las demds sanciones tienen -
el carécter de medidas de sequridad. 66)

Ante la indefinici6n legal actual, podria considerarse
que, en estricto figor. las medidas de seguridad son dGnicamente -

aquellas que se aplican a los inimputables. Todo tipo de sancién



49.

aplicada a un imputable es una pena, independientemente que la

medida tenga como finalidad Ta "prevencidn 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 afliccién es algo total-
mente subjetivo. Para muchos individuos puede resultar mds aflic
tive una amonestacién en pidblico que la privacidn efactiva (pero

no hecha pﬁb]ica)'de la libartad por unos meses.

Por dltimo, es de hacerse notar que de conformidad con
los artfculos Si y 52 del Cddigo Penal vigente en el Uistrito Fg
deral, en la imposicibn de las sanciones el 6rgano jurisdiccio--
nal debe tener en consideracién tanto la gravedad del! delito, co
mo la pe]igrosidad del delincuente, 1o que significa que, sobre
el particular, adopta un criteric ecléctico. Es decir, sigue --
los lineamientos de las dos doctrinas expuestas; lo que nos 1le-
va a concluir que para el legislador penal de 1931 7a pena es re

tribucidn y castigo y es medio de defensa social.
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I, C]a%ificacién de la pena

EY artfculo 24 del CQdigo Penal establece que las pe-~

nas y las medidas de seguridad son:

1. Prision.

2. Tratamiento en libertad, semilibertad y trabajo en
favor de la comunidad.

3. Internamientq o tratamiento en libertad de inimpu-
tables y de quienes tengan el h;bito o la necesi--
dad de consumir estupefacientes o psicotr@picos.

4, Confinamiento.

5. Prohibici6n de ir a lugar determinado.

6. SanciQn pecuniaria.

7. {Derogada).

8. Decomiso y pérdida de instrumentos y‘objetos rela-
cionados con el delito.

9. Amonestacion.

10, Apercibimiento.

11. Caucibn de no ofender,

12. Suspensifn o privaciQn de derechos.

13. Inhabilitacién, destitucidn o suspensibn de funcié
nes o empleos.

14. Publicaci6n especial de sentencia.

15, Vigilancia de la autoridad.

16. Suspensibn o disoluciqn de sociedades.

17. Medidas tutelares para menores.

18. Decomiso de bienes correspondientes al enriqueci--
miento 11fcito.

Y Tas demds que fijen las leyes.
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Ya hemos visto que las penas y las medidas de seguridad
en una de las tres acepciones que hemos detectado, son especies -
del género sancidn, Se advierte de inmediato que generalmente 1la
doctrina hace referencia dnicamente a la»clasificacién 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 doctrina toma como si
nénimos a los do§ términos? de tal suerte que en la clasificacifdn
de la pena incluye también a las medidas de seguridad. Asf, por -

ejemplo, cuandd Villalobos habla de penas compiémehtarias. y de -

las_penas contra la libertad, podrian incluirse entre estas algu-

nas sanciones consideradas como medidas de seguridad. E1 mismo ~--
profesor reconoce que las penas "contra otros derechos" puedenr to
marse como medidas de seguridad. Por otra parte, debe recordarse
que la mayoria de los autores mexicanos, entre ellos Villalobos,
es conteste en considerar como verdaderas penas (nicamente a la -
prisién y la multa, lo que constituye una pauta importante para -
determinar que en la clasificacidon de 1a pena s incluye a Tas --
medidas de seguridad. 67)

Villalobos clasifica las penas desde tres puntos de vis
ta:

"a) Por su forma de aplicacidn o sus relaciones entre -
s, pueden ser:

"Principaies. Que son las que la ley sefiala para el de-
i1to ¥ el juez debe imponer en su sentencia.

"Complementarias. Aquellas que, aunque seflaladas tam---

2i&n en la ley, su imposicidén puede tomarse como potestativa; se

trata 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 automdticamente a la pena principal:
como la interdicci8n para el ejercicio de profesiones libres que
requieren moverse y actuar fuera del penal, cuando hay una con--
dena de prisidén; impesibilidad para ejercer cargos como el alba-
ceazgo, la tutela, etc.

"b) Por su fin preponderanté puden ser:

"Intimidatorias, que 1o son todas las verdaderas pe---

nas, perc con exclusividad 1a multa y las prisiones de corta du-
racidn.

“Correctivas, caricter que debe suponerse también en -
toda pena, excepto en las que recurren a una eliminacidn defini-
tiva; pero que se predica especialmente de las que mantienen al
sujeto privado de libertad y, por tanto, dan oportunidad para sg
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 1a libertad; y perpetuamente la de muerte, las de prisibn o -
relegacidn 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.

"Las penas carporales, que son aquellas que se aplica-

z:n directamente sobre la persona: como azotes, marcas o mutila-
Thones.,

“Penas contra la libertad, que pueden ser sélo restric
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tivas de este derecho, como el confinamiento o la prohibicidén de
tr a determinado lugar, o bien privativas del mismc como la pri-
si6n.

"Pecunarias, que imponen la entrega o privacidn de al-
gunos bienes patrimoniales.

"Contra otros derechos, como la suspensién o destitu--

cién de funciones, empleos 0 cargos pGblicoes, aidn cuando éstas -
pueden tomarse mds bien como medidas de seguridad.” 68)

Carrancd y Trujillo, al hablar de la clasificacidn de
1a sancifn, incluye tanto a las penas como a las medidas de segu
ridad. Si bién, en la pdgina 687 de su obra el profesor se refig
re a una clasificacién de la sancidn, en la que se pretende que
este término sea entendido como sinénimo de pena Gricamente, en
la clasificacidn de las sanciones contenida en la pégina 692, el
término comprende tantoc la pena como la medida de seguridad.Pero
alin en el primer caso, en que se clasifica a la sancidn o pena,-
dejando aparte a las medidas de sequridad, si comprende a estas
en dicha clasificacidn, Tal sucede cuando nos habla de las san--
ciones "contra ciertos derechos", dentro de Tas que estarizn in-
cluidas 1a suspensidn o privacidn de derechos v la inhabilita---
cion, destitucidn o suspensidn de funciones o emplecs, mismas --
que son cansideradas por el propio autor como medidas de seguri-
dad.

En cuanto a la c]asificaciﬁn de las sancicnes fenton-
dida la palabra sanci6n como género que comprende Yus ospecies

pena y medidas de seguridad) en Qrincig§1es y acgesaeriag, 1 o--

Maestro Carranci no indica el criterio seflalado para efectuar-
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69)

Es de hacerse notar que con las reformas del afio de -~
1982 se introdujo como sancién novedosa el tratamiento en liber-
tad, semilibertad y trabajo en favor de la comynidad, aplicable
a los imputables. Tienen el cardcter de medida sustitutiva de la
pena de prisidn. El tratamiento en libertad consiste en la apli-
cacidén de medidas laborales, educativas y curativas tendientes a
Ta readaptaci6n social del sentenciado. La semilibertad implica
la alternacidn de perfodos de privacidn de la libertad y de tra-
tamiento en libertad. E1 trabajo en favor de la comunidad- consis
te en la prestaci6n de servicios no remunerados en instituciones
piblicas educativas o de asistencia social o en instituciones pri
vadas asistenciales (artfculo 27). E1 tratamiento en libertad y
trabajo en favor de la comunidad tiene el cardcter evidente de -
medidas de seguridad. La semilibertad es una combinacién de pena

y medida de seguridad.
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CAPITULO SEGUNDO
EL DELITO

I. Difiniciones y elementos

1. Definici6n filosdéfica _

Delito deriva del verbo latino de]ingueké que signifi-
ca apartarse del buen caminb; alejarse del sendero sefialado por -
1a ley. Las definiciones que del delito se han dado son de cuatro
tipos: filos6fico, juridico, naturalista y socio]dgico. Entre los
doctrinarios del derecho penal de la fEscue]a Clﬁsica“ que, como
ya sabemos precedieron a los de 1a "Eséue]a Pcsitivaf. encontra--
mos definiciones de cardcter filosdfico y de tipo jurfdico. Los -
positivistas serdn quienes propongan las definiciones "naturalis--
tas" y “sociolbgicas" del delito.

Desde un punto de vista filoséfico el delito ha sido -~
considerado como algo lesivo a la justicia; como la violacidn de
un deber; como la violacidn 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 1esi§n de la libertad})

En opinidén de Carranc§ y Trujillo y de Castellanos Te--
na, no es posible una nocidn fi]osﬁfica del delito, independiente-
de tiempo y lugar, en razén de que §ste tiene sus rafces‘hundi--
das en las realidades humanas, estd ligado a las cambiantes nece-
sidades de cada pueblio y de cada época y, por tanto, los hechos -
que unas veces han tenido ese cardcter, 1o han perdido, en tanto
que otras acciones no delictuosas han sido eregidas como delitos.
Lo més que podrfa decirse desde este punto de vista es que el de-

1ito consiste en una negacidn del derecho o en un ataque al orden
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jurfdico; o bién, que es una accidn punible 2)

Estamos de acuerdo en que el contenido de los tipos, es
decir} las conductas que constituyen i1os delitos, varia con el --
tiempo y el espacio, pero no creemos que esto sea obstdculo para
la formuiacién de una nocifn filosdfica del delito vdlida. Consi-
deramos que de lq nocidn del deber juridico expuesta en el Primer
Capftulo de este trabajo puede derivarse una definicifn universal
del delito como la que encontramos en la obra del Profesor Pavédn

Vasconcelos: "Violacidn de un deber, necesario para el manteni---

miento del orden social, cuyo cumplimiento encuentra garantia en
n 3)

la sancidn penal.

2. E1 concepto de delito natural de los positivistas.la
definicidn sociolfgica del delito.

Antes del nacimiento del positivismo criminal, al Tado
de las definiciones consideradas como filosdficas, encontramos en
tre los doctrinarios que fueron agrupados por los positivistas ba
jo un grupo al que denominaron los “cldsicos", algunas definiciones
de cardcter juridico que, en opinidn de Jiménez de Asida, constitu
yen el gérmen de las definiciones dogmdticas. Estos doctrinarios
caracterjzan al delito como quebrantamiento del derecho o de la -
ley; lo seflalan como conducta contraria al derecho y algunos agre
gan la caracterfstica de estar conminada esa conducta con una san
cién penal. Sobresale entre estas definiciones Ta propuesta por -
Carrara, para quien el delito es "...la infraccidn de la ley del
gstado, promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos,
¥ que resulta de un acto externo del hombre, positivec o negativo,

moralmente imputable y pelfticamente dafoso." 4)
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Frente al concepto jurfdico de delito que proponen los
"cl&sicos", van surgir las nociones "naturales" y "sociolfgicas"
de Tos positivistas.

De 1a distincién romana entre Delicté.mala-in'se (he--

chos intrisicamente inmorales) y Delicta mala tha ﬁréhibita (he

chos que sdélo estdn prohibidos por la ley) toma Garﬁfalo la dis-
tinci6n entre delito natural y delito legal. Pero antes que é&1,-
Feurbach, Mittermaier, Carrara y Carmignani ya habfan hecho 1la
distinciodn,

E1 delito natural o social, segin Garéfalo, es la vio-
lacién de los sentimientos altruistas fundamentales de piedad y
probidad en la medida media en gue se encuentran en la sociedad
civil, por medio de acciones nocivas a la colectividad. EI deli
to legal o civil viene a ser, de acuerdo con la 1nterpretaci§n -
que hace Carrancd, toda acciﬁn que amenaza al Estado, que ataca
al poder social sin un fin polftico, o que Tesiona la tranquili-
dad pidblica, los derechos polfticos. el cu]tq, 1a moral prlica
o la legislacién particular del pafs. 5)

Carrancd apunta que por influencia de la defensa social
y de la teorfa de la peligrosidad, se llega a la nocidn de ggljjg
Estada: "Un estado morboso social que hiere, no un precepto, sino
Tos sentimientos e intereses de la comunidad; es decir, un fend--
meno natural, producte de factores enddgenos y exdgenos.” &)

Es precisamente otro de los llamados "Evangelistas", fg
rri, el que objeta el concepto de delito natural que propone Gard

falo. "Ferri concluye que el delito natural viola el mfnimun de -

ética socfal, pero que este concepto no s suficiente para com---
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prender también el delito civil, por 1o que prefiere considerar
el delito, como violaci6n del minimum de disciplina social expre
sado bor la ley, de manera que puede ser un ilicito moral y un -
ilicito juridico, pero basta que sea esto Gltimo, para que esté
sancionado con una pena." 7)
E1 punto de partida de Gardfaloc en Ta elaboracién de -
su concepto de delito natural es el siguiente: la palabra "ilici
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" Garéfalo no iba a investigar el fe-

némeno delito en sf, sino mds 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 de! hombre puede ser un
hecho natural; pero el delito como tal es ya una clasificacidn -
de los actos, hecha por especiales estimaciones juridicas. -----
"...1a esencia del delito, la delictuosidad, es fruto de una va-
loracién de ciertas conductas, seglin determinados criterios de -
utilidad social, de justicia, de altruismo, de orden, de disci--
plina, de necesidad en la convivencia humana, etc.; por tanto no
se puede fnvestigar qué es en la naturaleza ol delito, porque -

en ella y por ella no existe, sino a lo sumo buscar y precisar -

esas normas de valoracidn, los criterios, las referencias confor
me a las cuales una conducta se ha de considerar delictuosa.” 8)

E1 delito se realiza en Ta naturaleza, pero no es naty
raleza, es un concepto a priori; una forma creada por la mente -

para agrupar y clasificar una categorfa de actos. Con esto guie-
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re decir el autor que el delito no es una representacidn fenomé-
nica, sino una idea formal {criterio de valoracifn) con que se -
c155ifica y separa un grupo de conductas; lo que aporta la mente
es ese criterio de valoracidn.

De las criticas que Villalobos formula al concepto de
"delito natural" de Gar6falo, concluye que de haber una nocién -
sociolggica del delito, no serfa inducida de la naturaleza, que
tendiera a definir al delito como hecho natural; esa nocifn so--
cioldgica serfa un concepto basico, anterior a los cﬁdigos, .-
adoptado por el hombre para calificar las conductas y formar los
catdlogos legales. Hace hincapié el autor citado que en la defi-

nicién de delito natural, en realidad se procura‘désérrdiTéf él
9)

concepto de antijuridicidad, fijando su conténfdo maﬁérial.

En opinib6n de Carrancd, las nociones jurfdicas del de-
1ito, tanto la formal como la substancial, que serdn expuestas -
ep el sigquiente numeral, carecen de "verdadero contenido humanc
y social! Este contenido solamente 1o podemos encontrar en el de
1ito, si 10 consideramos como un “fenﬁmeno humanoc y social.,” ---
Agrega que "A este respecto es la Escuela Positiva, con Gar6fa--
1o, 1a que inicié la construccidn de 1a fecunda nociﬁn del deli-
to al distinguir entre delito natural y legal y dejar el ﬁltimo
zomo signo distintive de la Escuela Clédsica, si bien tal distin-
zi6n ha sido criticada por cuanto se dice que es arbitraria e -~
“ndtil para el Derecho Penal, ya que s6lo explica una minima par
te de la criminalidad (Alimena); y adem&s, porque la moralidad -
~edia representa un mdximo respecto de la delincuencia, mientras

cue el Derecho Penal representa el mfnimo ético considerado como
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indispensable y suficiente para el mantenimiento del orden juridi
co (Manzini). Ante la justificacidn de la critica de distincidn -
entre el delito natural y legal ha tenido gue adoptar, en el posi
tivismo criminal, nuevos puntos de vista. Puede hablarse de deli-
tos naturales tocante a los universalmente existentes, y que es--
tén reconocidos por los Estados; pero por otra parte, debe admi--
tirse que existen'delitos que no ofenden la moralidad media sino

Jos intereses {Maxwell) y en todo caso 1o que se prohibe conmina-
toriamente son‘aqueIIas acciones que ofenden normas de cultura --
que el Estado en un momento determinado cree su deber tutelar; --
normas no sélo 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; désta crea el delito, mien-
tras la norma de cultura, concepto social, base de la convivencia
humana, crea la accifn antijuridica (Mayer, Binding). En el deli-
to como creacién de la ley penal hay siempre un elemento politi--
co; de igual modo que en la accién antijurfdica hay un elemento -
normativo.

"A pesar de que modernamente la nociﬁn juridica es la -
mds explorada la sotfoléqica va rejuveneciéndose cuando se trata -

E de explorar qué es la antijuridicidad."” 10)

3. Definiciones juridicas: formal y substancial o dog--

mética.

De los diversos tipos de definiciones del delito hasta
- aauf erpuestas, la definicién juridica del delito se opone a la
concepcion del mismo como un simple hecho natural, fruto de fac-~

Ktores endfGgenos y exfgenos. Ya vimos que el delito es conducta -~
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que efectivamente acaece en la naturaleza y de la cual puede pre
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 (Sachverhal
te) tenidos por Derecho, como por ejemplo, una resolucién parla--
mentaria, un acto admistrativo, una sentencia judicial, un delito,
puédense distinguir dos elementos: uno de ellos es un acto senso-
rialmente perceptible, que tiene Tugar en el tiempo y en el espa-
cio, un suceso exterior, las mds de las veces conducta humana; el
otro es un sentido asi como inmanente o adherente a ese acto o su
ceso, una significacidn especffica. En una sala se reunen hom----
bres, pronuncian discursos, 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 déterminadas palabras para otro que esta de -
pie delante suyo; este suceso exterior importa una sentencia judi
cial., Un comerciante escribe una carta de contenido determinado a
otro que Te contesta con la.suya; esto significa: han cerrado un
contrato. Alguien causa la muerte de otro por medic de alguna ac-
cidén; esto significa jurfdicamente un asesinato." 11)
Podemos concluir que el delito presenta dos aspectos: -
uno de la naturaleza y otro jur{dico. Del primero se ocupan cien-
cias causales explicativas como Ta criminologfa, que trata de en-
contrar las.causas internas y externas del delito. Del aspecto ju
ridico se ocupa Ta ciencia del derecho penal, que tiene como obje

to dar una definici6n desde un punto de vista estrictamente norma
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tivo, haciendo abstracci§n de explicaciones causales. Trata de -
decirnos 1o que es el delito desde un punto de vista Jjuridico, -
no desde un punto de vista de 1a naturaleza. En este propdsito,-
un primer paso lo constituye la definicidn 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 definicidn juridica es dividida en formal y substan
cial. Definiciﬁn Juridico-formal es aquella que afirma que el de
lito es una conducta punible. Es la definicién contenida en mu--
chas de las leyes penales positivas, como la contemplada en el -
artfculo 7 del Cddigo Penal que dice: "Delito es el acto u omi-
sién que sancionan las leyes penales"., Se considera que la defi-
nicién formal no hace referencia al contenido del delito, que no
penetra en la verdadera naturaleza del mismo, por 10 que se pro-
pone una definiciQn juridico-substancia1 que comprenda todas las
notas o elementos esenciales. Dependiendc del ndmero de estos --
elementos, tenemos concepciones bitémicas, tritémicas, tetratomi
cas, pentatdémicas, hexatémicas y heptatémicas. Los elementos a =
considerar son los siguientes: conducta (accidn u omisiﬁn); ti--
picidad; antijuridicidad; imputabilidad; culpabilidad; condicio
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 (1lamada atipicidad); ausencia de imputabilidad (inimpu--
tabilidad); ausencia de culpabilidad (inculpabilidad); ausen-

tia de condiciones objetivas de punibilidad y ausencia de pu-
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nibilidad (excusas absolutorias). Consideramos imprecisa la divi
sidn de los elementos del delito en positivos y negativos. tn su
tugar proponemos se hable de elementos del deiito y causas de ~--
inexistiencia del mismo. |

Para Porte Petit, 12 concepcién dogmdtica del detito -
consiste en obtener de la parte general del Cddigo Penal los ele
mehtos constitutivos del mismo. A} igual que Jiménez de Asda, --
descubre en el delito los siete elementos enlistados. 12)

Pavdn vasconcelos opina que la dogmdtica es el dnico -
camino eficaz para encontrar y elaborayr una verdadera teorfa ju-
ridica del delito. “Un concepto substancial del delito sélo pue-

de obtenerse, dogmiticamente, del.todal ordenamiento jurfdico pe

nal. De éste desprendemos que el delito es 1a conducta o el hecho

tipico, antijuridico, culpable y punible, afilid&ndonos, por tan-

to, a un criterio pentatdémico, por cuanto consideramos son cin-

co sus elementos integrantes: a) una conducta o un hecho; b) la

tipicidad; c) la antijuridicidad; d) la culpabilidad, y e) la pu

nibilidad." Excluye a la imputabilidad y a Tas condiciones obje-
tivas de punibilidad como elementos esenciales del delito. 13)
Para Castellanes Tena, los elementos escnciales del de
1ito son: conducta, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. -
Se adhiere a quienes niegan cardcter de elementos esenciales del
delito a 1s imputabilidad, a la punibilidad v a las condiciones
cbjetivas de penalidad. La imputabilidad, dice, es un presupues-
to de Ta culpabilidad. Basdndose en los argumentos que expone Vi
"3alobos, afirma que la punibilidad es una consecuencia del deli

14)

RR~IN
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Carrancd y Trujillo nos dice que "E1 delito es siempre
una conducta (acto u omisidn) reprobada o rechazada (sancionada).
La reprobacidén opera mediante la amenaze de una pena (por las le-
yes penales). No es necesario que la conducta tenga eficaz secuen
cia en Ta pena; basta con que ésta amenace, es decir, se anuncie
como la consecuencia misma, legalmente necesaria. La nocidn ted--
rico-jqrfdica del delito puede, asi, fijarse con estos elemen----
tos." Respecto a la nocién juridico substancial del delito, el ci
tado profesor nos dice que l.'in\:rTnsicamente el delito presenta --
las siguientes caracterfsticas: es una accifn, la que es antijur]
dica, culpable y tipica. Por ello es punible segiin ciertas condi-
ciones objetivas o sea que estd conminade con la amenaza de ung -
pena. Accion porque es acto u omisidn humano; antijuridica porque
ha de estar en contradicéfdn con Ja norma, ha de ser ilicita: ti-
pica porgue 1a ley ha de configurarse con el tipo de delito pre--
visto; culpable porque debe corresponder subjetivamente a una per
sona. La norma prohibitiva s6lo es eficaz penalmente por medio de
la sancién; de donde deriva la consecuencia punible." 15)

En la doctrina extranjera, Mayer considera como elemen-
tos del delito dnicamente a la accidn, l1a tinicidad, la antijuri-
dicidad y la imputabilidad. Para Meiger, los elementos del delito
son 1a acci6n, la tipicidad, la antijuridicidad y 12 culpabili---
dad. Battaglini incluye entre estos elementos el hecho tipico. la
culpabilidad y 1a punibilidad. Antolisei sefiala por suv parte que
ios elementos del delito son dos dnicamente: el "heiho materiai”
+ 1a "voluntad culpable.” 16)

Nuastra definicifn del delito como conducta antijurfdi-
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ca y culpable implica que los elementos son Ta conducta, la tipi
cidad, ta antijuridicidad, 1a culpabilidad y la punibilidad. La
tipicidad y 1a punibilidad no son mencionadas en la definicién -
debido 8 que quedan incluidas en la antijuridicidad. La imputabi
lidad la consideramos como un presupuesto de la culpabilidad y -~
las condiciones objetivas de punibilidad como requisitos de proQ
cedibilidad de la accifn penal.

Villalobos sostiene que 1a‘concep1§n del delito como -
un acto sancionado por la ley con una pena, es una nociQn vulgar

que no constituye una definicidn, sino un error inveterado conse

cuente con otro error que consiste en afirmar que la bunibilidad
es elemento del delito., El autor sefiala tres argumentos eﬁ con--
tra de esta nocidn: ‘

1) Hay delitos que gozan de una excusa absolutoria y -
no por ello pierden su cardcter delictuoso. Al respecto, es de -
hacerse notar que cuando concurre una excusa absolutoria, simple
mente el delito no se integra respecto a los sujetos a gquienes
aprovecha, por ausencia de la punibilidad. Con el criterio de Vi
1lalobos, tendrid@mos que considerar delincuentes a quienes prag
ticaran un aborto a una mujer cuyo embarazo es producto de una Vig
Jacidn, inclufdos la misma mujer y el juez que ordenara la préc-,
tica de ese aborto; E1 aborto es un delito en cuanto que es una
conducta punible. De conformidad con el artfcu1o 329 del C6digo
Penal ia conducta consiste en dar muerte al producto de la con--
cepcién en cualquier momento de la prefiez. Por causas mds que --
justificables, el articulo 333 del propio Cﬁdigo‘seﬁala que no -

serd punible el aborto cuando el embarazo sea resultado de una
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:io1acidn. Aquf nos encontramos ante una excusa absolutoria que
consiste en excluir de sancifn, al concurrir una determinada cir
cunsfancia, a una conducta que en principio se encuentra sancio-
nada por la ley penal. E1 propio Villalobos considera al caso --
que nos ocupa como un caso legal de excusa absolutoria, 17)

Las excusas absolutorias constituyen casos de conduc--
tas que el legislador considera no puniblies penalmente, debido a
la concurrencia de determinadas circunstancias, pero que debido a
aue conductas semejantes se encuentran sancionadas por la ley, -
se requiere que en la misma se contemplen como excepciones expre
sas. Por ejemplo, en el Cﬁdigo vigente es innecesaria una dispo-
sicidn que diga: "No comete el delito de noctambulismo el que --
pasee ¢on su cényuge.f Asimismo, si el aborto no estuviera tipi-
ficado como delito, resultaria innecesaria la disposicidn del ar
ticulo 333. Aquel precepto imaginario tendrfa una justificacién
para existir positivamente si en el Cﬁdigo Penal hubiera un ar--
ticulo que dijera: "Comete el delito de noctambulismo quien ¢«
mine, pasee 0 permanezca en la vfa pliblica después de las cero -
horas. Al que cometa el delito de noctambulismo s¢ le apiicard -
la siguiente sancifn:...."

E1 legislador penal, por diversas razones, puede ex---
cluir a determinados individues como sujetos del deiito y, por -
tanto, éste existird tipificado en una norma y podrén cometerlo
o configurarlo con su conducta todos aquellos que no estén wz---
cluidos.

2) Dice Villalobos que abundan las infracciones agmi--

nistrativas, disciplinarias o que revisten el cardcter de moras
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faltas, las cuales se hallan sancionadas sin ser delitas. Al res
pecto, simplemente anotamos gue el autor olvida que el delito re
quiere gque la sanciﬁn esté prevista en una ley penal. Si Ta san-
cidn esta prevista en la ey civil, nos encontramos ante un i17-
cito civil.

3) Finalmente, Villalobos argumenta que la definicién
que considera al delito como una accién punible, no sefiala ele-
mentos de lo definido (esenctales o descriptivos). En relacién -
con este argumento, es de observarse que no apunta directamente
en contra de 1a consideracidn de la punibilidad como elemento --
ssencial del delito y por lo qgue se refiere a sus deficiencias,~
&stas se subsanan al completarse con la definicién substancial -
que, ademis de otros elementos, incluye Ta conducta {accibn u -~
omisidn) y T1a punibitidad.

Finalmente anota Villalobos que "...a propbsito del de

1ito nada impide pensar en un grado de cultura en que bastara se

fialar 1o ilfcito y 1o prohibido, para ordenar la conducté de 1os

ciudadados por el solo mandato o 1a sola prohibicidn yléin néce-

sidad de penas.” 18) Un orden semejante no podrfa ser considera-

do como juridico. Serfa simplemente un orden moral o religioso,
pero no serfa un orden jurfdico,

Es posible, dice Villalobos, que sea suficiente con sa-
ber que el delito es la infraccifén de las Teyes penales, pero, -
se pregunta: éCudl serd el criterio que debiera adoptar el legis-
tador del primer Cédigo penal? éQué actos deberi declarar delic-
tuosos? &Qué debe entender como delito el legislador del primer

cfdige penal? Ante esta necesidad doctrinal de formar una defi-
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nicidn substancial, de contenido, comprensiva de Tos aspectos for
mal y material, se habla con frecuencia de formar otras definicio
nes del delito, diversas, se entiende, de la formal. Para dar res
puestas a estas cuestiones, el autor se aboca a la elaboracién de
una definicion del delito que el califica de fintegral" y "juridi
ca"; la que finalmente, resu1tar§ ser, en parte, una noci@n s0cio
16gica.

Que la definicién es jurfdica significa que.no debe in-
cluir puntos deAvista causales, criminol@gicos, fi1os§ficos, etc.,
sino que debe limitarse al terreno jurfdico. Integral implica --
que debe comprender lo material y lo formal del delito.

Nos dice que traténdose del delito, toda definicidn de-
be ser juridica en mayor o menor grado y que se puede formar:

a) Desde un punto de vista sociolfgico, anterior e inde

pendiente a toda realidad legisiada. Retordemos nue para Villalo-
bos solamente una nociédn socioldgfca del delito pued: constituir
un concepto bésico, anterjor a la legislacién penal, que sirva -~
para calificar las conductas y formar catalogos Tegales.

b) Otras definiciones jurfdicas pueden elaborarse desde

un punto de vista dogmético y particuTak, dando preminencia a «--

cualquiera de los elementos del delito.

La base estructural de toda definicién del delito, con-
tinda exponiendo Villalobos, es Ta siguiente: actuacién humana so
bre la cual recaen los calificativos de antijuridicidad y culpabi
tidad.

Bohmer en el siglo XVIII seflala que T1os elementos del -

delito son: accién, antijuridicidad, culpabilidad y punibilttdad.-
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Beling amplfa la definicién a los siguientes elementos: accién -
tipica, contraria a derecho, culpable, sancionada con pena ade--
cuada y suficiente a las condiciones objetivas de punibilidad.

Por Gitimo, se 11eg6 a los siguientes elementos: ac---
cidn u omisidn, antijuridicidad, tipicidad, imputabilidad, culpa
bilidad, punibilidad y suficiencia a las condiciones objetivas -
de punibilidad.

Se inicid una revisién de la concepcidn heptatémica --
hasta llegar a la férmula de Mezger: el delito es el acto humano
tipicamente antijurfidico y culpable. Villalobos se muestra de --
acuerdo con esta definicién. Sefiala que la imputabilidad ("capa-
cidad de obrar con responsabilidad"), es un presupuesto de la -~
culpabilidad, por 1o gque queda incluida en este factor.

Podemos estar de acuerdo en que la imputabiTidad s un
presupuesto de la culpabijlidad. Con 1o que no estamos conformes,
insistimoes, es con la exclusiGn de la punibilidad como elemento
del delito, en virtud de que con e]]olse deja sin efecto el afo-
rismo que reza: "nullum crimen sine poena"™. Pretende Villalobos
que una conducta puede ser antijurfdica por el solo hecho de ser
tipica, aunque su realizacidén no tenga prevista una sancidn. Ar-
gumenta que los tipos son la descripcidn de los actos que se con
sideran delictuosos; tienen como funcién sefialar aquellos actos
injustos o antijuridicos que ameritan la sancidn penal. Aquf po-
driamos decir que esos actos descritos en el tipo son injustos o
antijurfdicos precisamente porque estdn sancionados. Sin embargo,
para Villalobos, como ya dijimos, lo antijurfdizo se determina -

por el solo hecho de la tipicidad.
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Agrega: el delito es foposici@n al orden juridicof y -
nada mas: es oposicidn objetiva (antijuridicidad) y subjetiva --
(culpabilidad). La pena, en cambio, es freaccién de 1a 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; pera no es delito porque es punibYe.“lg)

Villalobos llega a 1a conclusidn, con Mezger, de que -
el delito es el "acto tipicamente antijurfdico y culpable", pero
reconoce que esta definici6n estd organizada desde el punto de -
vista del derecho legislado. "5i se tratara de fijar la naturale
za jurfdica del delito desde una referencia no dogmdtica, que -~
sirviera de guia para el legislador 1o mismo que para el intér--

prete de la ley, habrfa que seguir reconociendo que no todo lo -

antijuridico es delictuoso y que por tanto y pese a quienes atrj

buyen a esta afirmacidn un sentido que no tiene, se necesita una

especial antijuridicidad para que el acto caiga en la esfera de

1o criminal; especialidad que puede consistir sélo 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 sfi mismos,
Y no sdlo para cancretos intereses particulares.” 20)

Lo que pretende el autor en cita es una definicifn doc
trinal que 1o mismo sirva al intérprete de un ordenamiento penal
ya vigente, que al Tegislador de un primer ordenamiento. Tal vez
esta definicidn doctrinal no precise incluir a la punibilidad co-
mo nota esencial. Pero Ta dogmdtica sf debe incluiria. 21)
Analicemos con mis detenimiento la afirmaci6n de que ~

"un acto es punible porque es delito". Debemos distinguir dos mo

@entos en Ja comisidén 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 senten
cia que hace que el delito nazca jurfdicamente ¥y que nos permite
afirmar que el sujeto "Xf es autor del delito ﬁY". La afirmaciﬁn
de Villalobos parece referirse a ese segundo momento y asf pode-
mos decir que un acto (7a conducta o hecho del sujeto "Yﬁ) es pu
nible porque es delito. Pero no podemos referirlo al primer mo--
mento porque entonces estarfamos determinando éipffoff que el ag
te del sujeto "Y" es delito, lo que harfa inﬁti] el procedimien
to penal. Aquf parece que se confunde la punibilidad con la pena
concreta que debe aplicarse a una conducta concreta, que ademjs
de tfpica y culpable, no esta amparada por alguna causa de justi
ficacién. La punibilidad prevista en 1a ley hace gque una conduc-
ta tfpica 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 sanciﬁn
en la misma ley.

Antes hemos dicho que la tipicidad puede implicar la -
antijuridicidad, pero deaquf no se puede seguir que €sta radica
solamente en el hecho de la tipicidad, como afirma Villalobos. -
La antijuridicidad estﬁ implicada, adem§s. en la punfbilidad ---
puesto que lo 11?cito. 1o antijurfdico, radica en la conducta -~
prevista por el orden jurfdico como condici@n del acto coactivo.
La antijuridicidad le viene a una conducta del hecho de que es -~
convertida por el legislador en condicién de un acto coactivo. -
Sotamente aceptando la utopfa, que comparte Villalobos, de un or

den jurfdico sin coaccifn es posible separar la antijuridicidad
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de 1a punibilidad.

Nosotros consideramos que la punibilidad, junto con -
la tipicidad, engendra Ta antijuridicidad. Villalobos sostiene -
que la antijuridicidad y 1a culpabilidad engendran la punibili--
dad. La punibilidad dice, va implicita en estas como su conse=--=-
cuenéia, por ello se ha dicho que agregarlaen la definicidn del -
delito es una taufo]ogfa.

Somos de la opinién de que para nada servirfa un con--
cepto que declarara: fcomete el delito de homicidio el que priva
de la vida a otro" y no sefialara ninguna sancién para el caso de
que se cometiera ese delito. Al no contemplarse el acto coacti
ve, no podrfa entenderse que el homicidio es prohibido por el -
¢rden jurfdico (Antes hemos dicho que el orden jurfdico prohibe
una conducta cuando enlaza a su realizacidn un acto coactivo; --
vedse el Capitulo Primero, numerales; 4 y 5 del Apartado I). En el
caso de que el Codigo 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 1a vida a otro. Y no se contemplarfa sancian alguna pa-
ra el caso de que se cometieran homicidios. Consideraciones apar
te en torno a la eficacia de ese orden utﬁpico, es jncuestiona~-
ble que respecto de &1 sf podrfa decirse que en la definicidn de
delito (podrfa 1lamarse también pecado, o tener cualquier denomi

nacidn ese ilicito penal) la nota de punibilidad no es esencial.

Pero en un orden jurfdico como el vigente, cuyas normas tisnen -
una estructura en la que el acto coactivo es determinante, tene-

mos que concluir que en la definicidn del ilicito penal (11amado
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delito) la nota de punibilidad si es esencial.

Jiménez de Asfa sefiala a Max Ernst Mayer como el “legf
timo opositor" a la tesis que considera la punibilidad como ele-
mento del delito y el que con mis fundamentos sostuvo la fndole
consecuencial de 1a m i s ma. Este autor critica las defini--
ciones de Liszt y la que Beling propuso en la primera edicién de
su obra, diciendo que 1a fGrmula es "pleondstica”, ya gue la pu-
nibilidad estd "embebida" en la “imputaciﬁnf. Para Mayer, anota
Jiménez de Aslda, la culpabilidad est& contenida en la imputa----
cidn, 1o que explica que en apoyo de su tesis, diga que "si fal-
ta, por ejemploc, 1a amenaza penal para la comisiﬁn culposa, sen-
ciltamente la accidn no es imputable.” 22)

La definicién que propone Liszt es la siguiente: "ET1 -
delito es el acto culpable, contrario al derecho y sanbionado -
con una pena”. La primera definicib6n de Beling es "Acci§n puni--
ble (hecho penal, delito, delito en sentido amplio), es la ac-~-
cién antijuridica y culpable, conminada con pena." 23)

La "definicidn formal" de delito que sostiene Mayer es
como sigue: "el delito es un acontecimiento tfpico, antijurfdico
e imputable.” La "definicién real" que propone dice asf; fdelito
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)

En una definicidn de delito posterior a la antes expues
ta, Beling nos dice: "AcciQn punible ('delito en sentido amplio’)

e5 toda accidn tipicamente antijuridice y correspondientemente -

culpable, aque no estd cubierta por una causa material de exclu~-
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sibn de pena1idad."25)

La influencia de Mayer hizo que Beling y Mezger pres--
cindieran de la "amenaza de la pena" en la definicidn del deli--
to; pero, seaqiin 1o demuestra Jiménez QG’Asﬁa, Bste Ultimo volvio
a incluirla, si bien esta apreciacidn es discutida por diversos
autares espaﬁoles.zs)

A nuestro entender, queda claro que Mayer lo que discy
te es 1a inclusion de la punibilidad en la definicidn 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 accidn tipicamente antijuridica y culpab1ef y a conti--
nuacidn aclara que rechaza la caracteristica "sancionada con =--
una pena"“, ...pues supone repetir de modo inadmisible en 1o defi
nicién el propio definido (tautologfa).” 27)

Insistimos; una cosa es que la referencia a la punibi-
Jidad no deba incluirse en la definicidn del delito; ya sea par-
que esté contenida en el definido (Mezger) o esté implicita en -
alguna parte de la definicidn (Mayer), y otra cosa muy diferente
es qie la punibilidad no sea elemento del delito. Mosoiros hemos
propuesto una definicién semejanie a la de HMayer en cuanto ¢ que
no se menciona expresamente la punibilidad, perc se entiende in-
cluida en una parte de la definicién: el delito es wuna conducta
antijuridica vy culpable. En esta definicidn, seglin explicamos en
el primer capftulo, la antijuridicidad comprende la tipicidasd y
1a punibilidad.

Ya sea que la nota de punibilidad esté contenida e lo

definido (como quiere Mezger), ys sea que esté contenida en sligu
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na parte de la definiciﬁn (como propone Mayer y como resulta de
la definici6én que nosotros proponemos), 10 que importa es que fi
nalmente se acepta que la punibilidad es elemento del delito. -
Por tanto, resulta una falacia concluir que ta punibiltidad no es
elemento del delito en virtud de que esa nota est§ 0 debe ser ex
clufda de la deffniciQn del mismo.

Es de hacerse notar que la tautologia qnicamente se da
en las definiciones que proponen algunos autores alemanes. Para
ilustrar, ademﬁs de las definiciones de Beling antes transcritas,

veamos esta otra de Josef Kimmel: "acciones punibles, (son) to--

das las acciones u omisiones que el estado conmina con pena a --
causa de sus efectos dafiosos para la sociedad.f 28)

E1 profesor Jim§nez de Asﬁa explica que gquienes sostie
nen que la punibilidad es una simple consecuencia del ‘delito con
funden la "pena]idadﬁ con la "penaf. Lo que es consecuencia del
delito es la pena; la penalidad es elemento del mismo. Dicho dé
otra forma, una cosa es la ﬁsanci@n penal concreta" (que se inpo
ne como consecuencia de una conducta concreta tipificada como de
1ito) y otra cosa diferente es la Ppunibilidad en abstractof, -
que es condicidn para que una determinada con¢ucta tipificada en

la ey penal pueda ser considerada como delito. Afirma Jiménez -

de Asda: "Quienes se oponen a que esa penéiidéd o béna]iiacfén -

de Tas acciones u omisiones tfpicamente antijuridicas y culpa---
bles sea una caracterfstica del delito, y la reducen a mera éon—
secuencia, olvidan que lo que puede llamarse consecuencia es la

pena concreta sefialada a cada delito ﬁof la 1éife iﬁdividué]iza-

da, en cada caso, por el Juez; pero no la ﬁéna11déd'o'béna11za--
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cign inclusa en el concepto del delito. Por otra parte, la juris
pruedencia del Tribunal Supremo de Espaffla viene en nuestro auxi-
lio: s6lo si el hecho procesal tiene sanciﬁn penal en la ley, --
reuniendo todos los restantes caracteres o condiciones que el €4
digo exige, se puede calificar de delito (Sentencia de 30 de oc
tubre de 1878); ninguna pretendida Tigura delictiva puede tener
vida juridica silno aparece penalmente sancionada en la Tey {Sen
tencia de 29 de enero y 18 de febrero de 1932)." 29}

Fina]hente, el antigﬁo catedr§tico de la Universidad -
de Madrid nos invita a meditar sobre este ejemplo tomado del de-
recho espafiol: “A principios de siglo diése en Espafia la 1lamada
*ley Azcérate‘ -por haber side éste, como diputade, quien la pa-
trocind en el Congresc-, sagﬁn 1a cual se anulaban Tos contratos
ysuarios al prestamista. La usura era un injusto, un acto antiju
ridi;o, con su correspondiente sanci§n civil, gravisima para el
usurero, que perdia su ilfcita ganancia en el préstamo. Vine la
Repiblica y en el Cddigo penal de 1932 configurames el delito de
usura. E1 injusto usurario se e1ev§ a delito y la sancién civi
se convirti6 en pena. Antes de ello no cabe duda gque la usura -~

era jnjusto culpable y por muchas vueltas que 1e dé Rosal, el he

cho se hizo delito al tipificarse la accifn y ser penalmente ---

conm1nada."‘30)

4. Definiciones de los C6digos Mexicanos.

E! C6digo Penal de 1871 sefiala que el “Delito es la in
fraccibn voluntaria de una ley penal, haciendo 1o que ella prohj

he o dejando de hacer 1o que manda”. £n el proyecto de reformas
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a ese ordenamiento se lee que "Son delitos las infracciones pre-

vistas en el libro tercerc de este c§digo y las demds designadas
por la ley bajo esta denominaci@n.f

En el C6digo Penal de 1929 desaparece la noc1§n de in-
fraccidn de la ley, quedando la definicidn del delito como si--
gue: "Delito es la lesién de un derecho protegido legalmente por
una sancién penal”. Esta tendencia se reafirma en el C§digo de -
1931: "Delito es el acto u omisiQn que sancionan las leyes pena-
les".

De 1a definicién de 1871 dice Abarca que no es una de-
finicién pragm&tica. hecha para su ap]icacién estricta; sino ---
que, al igual que la definicién de 1929, es una definici@n doc--
trinal que presenta come caracterfsticas esenciales del delito a
la acciﬁn y omis1§n, la voluntariedad y la antijuridicidad. Se -
dice, agrega el autor citado, que la definicién Tegal debe tener
por objeto facilitar la aplicacidn de los preceptos de la ley. =~
La definiciﬁn de 1931 responde a este objeto: ser una norma prég
tica de la vida social. 31)

Carr@ncg opina que la definici@n que propone el C@digo
Penal de 1871 es "substancialmente 1d§nt1caf a la de "acciones u
omisiones penadas por la ley" contenida en el Cédigo Espafiol de
1870, De las dos definiciones, dice, la mﬁs perfecta es la segunh
da, pues el delito no vicla 1a ley penal; al contrario, hace po-
sible su aplicaciﬁn.

Agrega Carranc§ que el C§digo de 1931 vuelve al de ~--
1871 y toma como ejemplo el Cﬁdigo de Argentina., Esta definiciﬁn

formalista es suffciente a los "fines prdcticos y objetivos de -
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la ley penal". Sefiala que Ceniceros y Garrido explican que el ac
to u omisidn es el elemento objetivo por medio del cual se mani-
fiesta la voluntad. Es decir, al hablarse de accidén {acto y omi-
sifn) debe entenderse Ta voluntad manifestada por un movimiento
del organismo o por la falta de ejecuciﬁn de un hecho exigido -
por la ley. Lo anterior hizo que Ta Comisién Revisora suprimie-
ra de la definicign la calificativa de voluntariedad. 32)

Para Viilalobos, la definici@n de delito que propone -
el C6digo de 1871, es una definicidn jurfdica completa "equiva-
lente a.la que se maneja haste la fecha" por los tratadistas ---
franceses y alemanes. De ella deriva los siguientes elementos:

a) Una conduta humana que consiste en una:aCCién 0 una omi
sién, que por ser antijurf?icas,se caracterizan come una infrac-
cion. ,

b) Antijuridicidad, entendida como oposici@n objetiva
a1l derecho al cometerse una infraccifn a Ta ley penal.

c) Culpabilidad: opeosicidén subjetiva al derecho, mari-

festada en la voluntariedad de la infraccién a la ley penal.

De tal definicidn no puede derivarse a la punikilidad
como elemento del delito. Tal vez sea una de 'as razeones por ==
las cuales Villalobos 1a considera perfecta, 1o que al propio -
tiempo explica las criticas que formula a Ta de 1931, que s{ con
templa a la punibilidad como elemento del delito.

A los autores del CQdigo de 1931, dice, repugn§ volver
a la definici@n "CIJSicaf de 1871 porque Ta idea de finfrancién
de 1a Tey penalﬁ era caracteristica del pensamiento de Carrarva.-

Por otra parte, Binding hab¥a imbuido la idea de aue e) delito -
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no infringe la ley sino que, por el contrario, hace posible su -
ap]icaciﬁn. Por estas dos razones, se volvié "mds atrds aln" y
se definid al delito como el acto u omisién que sancionan las Tg
yes penales. La concepcifn positivista de la defensa social, hi-
z0 que se amputara de la definici@n l1a exigencia de fvo]untarie-
dad", que, en una demostracién de eclecticismo, se tras1ad6 al
articulo 8.

En pocas palabras, segin Villalobos, en 1a,definici§n -
de 1931 se abandona toda referencia a la antijuridicidad y a 1a
voluntariedad, que constituyen 1a "naturaleza intrinsica del de
1ton, 33) | |

iDe las definiciones de 1871 y de 1931, cual es la mds
acertada desde nuestro punto de vista?

Si consideramos que el i1fcito (civil o penal) es la -
conducta prevista en el orden juridico como condicién de un acto
coactivo, podemos concluir que el delito (i]fcito penal) es la -
conducta {acto u omisiQn) que sancionan las Teyes penales. Ahora
bién, aceptar esta definic16n no implica aceptar que con el deli
to no se viola la ley penal. Ya hemos dicho que el precepto juri
dico prohibe o manda determinada accion u omisi@n cuando enlaza
una sancifn a su realizaciﬁn. La referencia a la antijuridici---
dad, en la definicién de 1931, est§ imp]fcita, por cuanto a que
la antijuridicidad consiste en el hacer o no hacer previsto por
1& norma como condici6n del acto coactivo (sancidn). A1 parecer
le asistirfa 1a razén a Villalobos en cuanto a que en dicha defj
nicién no se contiene el elemento culpabilidad. Sin embargo, ved

mos lo que dicen José Angel Ceniceros y Luis Garrido en un p@rrg
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fo correspondiente a la obra denominada La Ley penal mexicana =--

(p.39), que el maestro Villalohos cita en forma incompleta en la
p. 205 de su obra: "En dicha definicién encontramos que el pri--
mer elemento es el 'acto u omisién' o seca el elemento objetivo -

que se manifiesta por medio de 1a voluntad, ya violando una pro-

hibicidn penal, o ya absteniéndose de un acto cuya ejecucién im=
pone la ley, pueé una simple intencién criminal no puede penar--
se. El siguiente elemento es que el acto u omisiﬁn los sancionen
tas lTeyes penales y por 1o mismo no puede haber detito si no -
hay una-ley previa que califique el hecho relacionado como tal.-
Los elementos apuntados, nos demuestran que les autores del Codi
go no pudieron encontrar una férmula 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 Cddigo se inspira en ia ideé'dé'qde 1a culpabilidad

es Ta base de una infraccidn de cardcter penal, 0 en otros tefiy
nos, 1a voluntad de cometer un heche i17cito.” 34)
Por su parte, Jiménez Huerta sostiene que fE] artfcuio
70. del C6digo Penal de 1931 expresa que delito es el acto u omi
si§n que sancionan las leyes penales; pero el concepto no queds
integrado dnicamente con estas palabras. De ser asf. serfa tam- -
bién innecesario el elemento de la culpabilidad, pues el mismo -

ne se menciona en dicho artfculo.Sin embargo, an 1o definicién -

del artfculo 70. hfllase fnsito dicho elemento, po~ sevr une de -

tos conceptuales del delito. Idénticamente acontece en orden a

s antijuridicidad del acto u omisidn que sanclonan las leyes pe
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nales. E1 carécter antijur?dico de dicho acto u omisifn estd in-
sito en la férmula sintética de la ley, por ser igua]ménte, un -
elemento conceptual de la infraccién. Cuando la accién u omisiﬁn
enjuiciada no sea en el caso concreto antijurfdica, bien por dis
posicifn 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 1a existencia de un delito, pues --
falta uno de los elementos integradores de su contenido conceptual.
Las formas de expresifn de la ley no agotan la idea conceptual -
del dé]ito. Fuera de la ley, por perfecta que sea su redacci@n,-
gquedan pensamientes y esencias rectoras gue norman el concepto -
del delito; pensamientos y esencias que haﬁ de jugar papel impor
tantfsimo a través de la funcibén creadora y de la 1ntefpreta—---
cidn." 35) |
E1 propio Villalobos nos dice que el término éggg ne -
se refiere a las funclones bio]ﬁgicas ni a tos movimientos refle

jos -que se realizan inconsciente e involuntariamente~ sino a un

actuar voluntario: "Todo acto humano, es esencialmente, una mo-~-

)

nifestacién de voluntad," 36

En nuestra op1n16n, resulta ocioso dudar que el legis-
Tador penal se refiere a una-acciﬁn u omisiqn'cu1gables en su de
finicidn de delito.

En consecuencia, consideramos que de la definicifn que
propone el artfcu!o 7o. del CQdigo vigente, se derivan Jos si---
guientes elementos del delito:

2) Conducta, consistente en una acci@n u omisidn con--

trarios al deber juridico.
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b) Tipicidad: adecuaci@n de conductas concretas a la
descripcidn de las acciones u omisiones contenidas en la ley.

¢) Antijuridicidad, oposicién de la acc¢ién u omisidén -
punibles a 1o que la ley penal manda o prohibe, sin que medie --
una causa de justificacion.

d) Culpabilidad, que se encuentra imnlfcita en el ele~
mento objetivo deﬁ delito (conducta) y que consiste en 1a volun-
tad.

e) Pdnibilidad, consistente en la sancién que conteri--
plan Tas leyes penales para el acto u omisién tipicos.

Estos elementos son sintetizados en la siguiente defi-
nicion dogmética det delito: conducta antijuridica y culpable.

Somos de la opini6n de que si la actual definicién le-

gal del delito, tal vez, no es necesaria, tampoco estorba. 37)
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1. C1asificac1§n de Tos delitos

De Tas diversas clasificaciones del delito, la que nos
interesa en este trabajo es la que lo divide en delito instantd-
neo, permanente o continuo y continuado; que es la clasificacidn
incorporada al articulo 7 del C6digo Penal con las reformas del
affo de 1984. A primera vista parece que la'definiciﬁn 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 c]asificaci@n en la'que
se comprende a los delitos 1nstant§neo 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 ficcién se convierte en uno so]o: Ade-~-
mids, la definici6bn de Tos delitos instantaneo y continuo gira en
torno al momento de la consumacidn del delito; en cambio, la de-

" finicién 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 Vi]la]obos‘ el delito continuado, --
junto con el permanente, constituye una especie del delito conti
nuo. Castellanos tomando como criterio clasificatorio la dura---
cifn del delito, ubica al lado de los delitos instantaneo y per-
manente, al delito continuado. E1 primero de los autore; citados
no hace menci6n del delito continuado en la parte correspondien

te al estudio del concurso de delitos; en cambio Castellanos sf
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10 hace. Ep el numery] dedicado 3 dar las ideas generales sopre
el tema nos dice: "A veces p] delito es dnico, Consecuencia de -
una sqla conducta; Pero pyeden Ser miltiples las lesiones jurfdi
¢as, bien cop unidad en 1, accidn o mediante varias acciones; -
finalmente, con varijas actuaciones dej mismo Sujeto sa broduce ypa

s s, 3
inica Violacign a) Orden Juridico,» 38)

-

I ; delitos Comunes

, b delitos militareg
* C]sgl:;cac16n 4¢) delitos politicog
ge d) delitog socialeg
e) delitps oficialas

a) delitos de lesign y delj-
tos de Peligro

b) delitos ge resultado y -
delitos de Mera actividad

C]asificacidn en 1¢) delitos Simples y delju.

tos complejos
q atencion a7 acto e
Villalobos 39) 0 conjunto du ac ¢d) deljtpg ins

Ignaciog

. tantdneos y [
tgﬁ g#edg??ggltg delitos con I~ delitg
¥ tinuog Continuade
-~ delito
Permanente
delitog de accidn,'delitos

de omisqign Y delito; de -.
comisign Por omisigy,
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. Por el dafio que causan

. Por su duracién

.Por 1la forma de su

En funcidn de la
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a) crimenes

. En funci6n de la gravedad b) delitos

p) faltas

a2) delitos de accién
i) simple

. Seglin la forma de b} delitos omisidn

conducta del agente de ii) comisién

omisidn por omi-
sidn

a) delitos formales o de --
simple actividad o de --

. Por el resultado accidn

b) delitos materiales o de
L _resultado

J a) delitos de lesién
b) delitos de peligro

delitos instantdneos
delitos instantdneos con
efectos permanentes
continuados

permanentes

o

oo
—— —

. Por el elemento interno{a) delitos dolosos

o culpabiiidad by delitos culposos

7. En funcidn de su estruc { a) delitos simples
tura o composicidn b) delitos complejos
a) delitos
8. Por el nidmero de actos in unisubsistentes
tegrantes de la accidn ti-- ) b) delitos pluri-
pica subsistentes
9. Atendiendo a la unidad o delito unisubjetivo

et Spe®

a
pluralidad de sujetos b
activos

delito plurisubjetivo

a) delitos privados o de
querella necesaria
persecucidn b) delitos perseguibles

l de oficio

a) delitos comunes

b) delitos fedevrales
¢) delitos oficiales
d)} delitos militares
e} delitos polfticos

materia
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1.

Clasificacifén

d
el delito en <:

orden a la -~
conducta.

Clasificacidn
del delito en
orden al re--
sultado.

£

N

b)

c)

d)

e)

t)

g)
h)

24.

Delitos de accidn

i) Omisidn simple
0 propia

Delitos de <ii) Omisién impro-

omisién pia {delito de
comisidn por -
omisidn)

Delitos ae omisién mediante
accidn

accidén y omisibn
doble accidn

) accidn y doble
omisidn

Delitos de ig)
doble 111
conducta
Delitos sin conducta, de sospe-
cha, de posicién o de comporta-
miento.

Delitos de omisién de resultado
Delitos doblemente omisivas

Delitos unisubsistentes y pluri-
subsistentes.

Delito habitual o delite de con-
ducta plural.

delito instanténeo

delito instantdneo con efectos -
permanentes o delito permanente
impropio.

delito permanente

delito necesariamente permanen-
te

delito eventualmente permanente
delito alternativamente perma-~
nente

delito de simple conducta o for
mal y de resultado o material
delito de dafio y de peligro
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En Yos delitos de sujeto compn o indiferente, el suje-
to activo puede ser cualquiera, En Tos delitos propios, especia
les o exclusivos, el tipo exige del sujeto activo una determiqa-
da calidad, tal como el parentesco consanguineo con el sujeto pa
sivo en los delitos de parricidio o infanticidio. Delito monosup
jetivo es elque puede ser realizado por uno o mds sujetos. E1 de
lito plurisubjetivo, colectivo o de concurso necesario, requiere
la intervenci6n de dos o mds personas, como el de asociacifn de-
lictuosa., Delitos ocasionales son los gue cometen excepcionalmen
te sujetos de personalidad normal y equilibradaf Los delitos de
hibito son los cometidos reiteradamente. E1 delito es personal -
cuando el tipo exige determinada calidad en el sujeto pasive, -~
ejm: la minoria de edad y la castidad y honestidad en el delito
de estupro; es impersonal el delito cuandc no se exige ninguna -
calidad al sujeto pasivo, como en el delito de homicidio.

ta clasificacifén de los delitos en orden a la conducta
que propone Porte Petit atiende a la actividad o inactividad del
agente, independientemente del resultado material que pueda dar-
se. E1 delito de accidn se comete haciendo 1o que la ley prohi--
be. E1 delito de omisién consiste en la no ejecuciﬁn de 1o que -
la ley ordena. Los delitos de omisi6n viclan una norma dispositi
va; los de accidn infringen una norma prohibitiva. Para el deli-
to de simple omisién o de omisidn propia, es indiferente el re--
sultado material que pueda causarse, lo que importa es el resul-
tado tfpico y 1o gque se sanciona es la omisi@n misma. En el deli
to de omisifn impropia o de comisiﬁn por omisiﬁn 1o que existe -

e¢s un resultado tfpico material, producto de una omisién, y la -
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vio]acidn de una norma preceptiva {penal o de otra rama deil dere
cho) y una norma prohibitiva. Es decir, se produce un resultado
material como consecuencia de la inejecucién de una accidn sefia
Tada como obligatoria por la ley. Consideramos que es més apro-
piada la terminologia que propone Porte Petit: "Delitos de resul
tado material por omisidn." 42)
E1 delito sin conducta, de sospecha o de posicién con-
siste en una simple situacidn bajo 1a cual se coloca el sujeto,-
como sucede en la vagancia y la malvivencia. Aparentemente en es
tos delitos no hay accién ni omisi§n, sino simplemente un "esta-
do individual"; por esta razén Porte Petit no acepta esta clasi-
ficacién, puesto que no puede haber delito sin conducta. Conside
ramos que una cosa es la termino]ogfa inadecuada y otra cosa es
- la existencia o inexistencia del objeto designado errdneamente.-
La vagancia y la malvivencia son delitos tipificados en los ar--
ticulos 255 y 256 del Codigo Penal, que contemplan, evidentemen-
te, acciones y omisiones y que, en nuestra opinifn, son designa-
dos errdneamente "delitos sin conducta", debiendo ser designados
Gnicamente, "delitos de sospecha » de posiciﬁnf. Hacemos notar -
que uno de esas preceptos emplea 21 término fsospechar". E1 deli
to unisubsistente es el que se consuma con un solo acto y pluri-
subsistente cuando se consuma con varios actos. No existe acuer-
do en la doctrina para determinar & los delitos plurisubsisten--
tes: para algunos, entre ellos Castellanos Tena, esiamos ante @l
delito plurisubsistente qnicamente cuando el tipov exige una plu-
ralidad de conductas para que se integre el delito; para otros,-

estamos ante un delito plurisubsistente cuando se consuma con --



87.

“varios actos", de donde resulta que algunos delitos, como el ho
micidio, pueden ser unisubsistentes o plurisubsistentes, segﬁn -
que se realicen cor uno o més actos. Nos adherimos a 1a opinidn

del profesor Castellanos Tena, teniendo presente la distinciﬁn -
que Porte Petit, siguiendo a Pannain hace entre "acto" y fac—-—-
cidn": los actos son segmentos y partes de la accidn; por tanto,
una accidn puede constar de un solo acto o de mis de uno. La pri
vacion de la vida puede realizarse con un solo disparo o un pun-
tapié, un golpe con un objeto contundente y ademis una 1esi§n .-
con un objeto punzocortante. Sin embargo, en ambes casos hay una
sola accién, E1 delito complejo se forma con la fusiﬁn de dos o

mds figuras delictivas, dando lugar al nacimiento de una figura

delictiva nueva, como sucede con el robo cometido er 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 Tesi6n jurfdica. Castellanos Téna sintetiza asi 1a dife
rencia entre el delito p]urisubjetivo y el delito compiejo: "Ei

delito plurisubjetivo es el resultado de la unificaci6n de varios
actos, néturaTmente separados, bajo una sola figura; el comp?ejo,
en cambio, es el producto de la fusiﬁn de los hechos en sf mismos
delictuosos. E1 delito plurisubsistente es fusidn de actos; el --

43) pelito habitual, -

complejo, fusidn de figuras de]ictivas.f
dice Porte Petit, es aquel en el que el elemento material esté_-
formads de acciones repetidas de la misma especie, las cuales no
constituyen delito por sf mismas y sefala como ejemplo los deli-
tos de lenocinio y de juegos prohibidos previstos en los artfcu-

tos 207, fraccién I, y 258, fracci6n 111 del Cédigo Penal, E) se
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zundo de los precentos hace referencia a 1os gerentes o adminis--
Lradores de casinos o sociedades donde habitualmente se practican
«305 juegos. Fste ejemplo es correcto, pero no asi el contenido -
enoel articulo 207, fraccidn I, en virtud de que el delito de te-
nocinio Se integra =i habitual o accidentalmente se explota el ---
cuerpo de otra persona por medio del comercio carnal.

La definicién de los delitos de omisiGn mediante accidn,
de doble conducta, de omisidn 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
gue se consuman con la realizacidn de la conducta. E] tipo no re-
guiere de un resultado material (falso testimonio). Los delitos -
materiales o de resultado, por el contrario, si requieren de un -
cambio en el mundo exterior (homicidio)., Los delitos de dafio o de
1esidn,causan un dafia directo en los bienes juridicos tutelcdos -
(homicidio). Los delitus de peligro fdnicamente panen en poligro
esos bienes {(abandono de parsonas, omisiﬁn de auxilio).

E1 delito por antonomasia, como dice Villaloaos, a5 el
delito comin, frente al cual encontramos Tos deli*os federales, -
los oficiales, Tos militares y los politicos, que poscen ciertas
caracteristicas, tales como Ta limitacidn de los individuos que -
pueden ser sujetos activos, en tanto que deben reunir cierta cali
dad, lo que les da cierta especialidad. Vistos cstos delitos des-
e un punto de vista de la jurisdiccidn, se obtiene una clasifica
ti6n tripartita: delitos del orden comdn, delitas del orgen fede-

~al y delites del fuero militar, De los primeros conocen Tos 6rga
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nos jurisdiccionales locales en instancia ordinaria (juzgados de
paz y de primera instancia y los Tribunales Superior de Justicia
de los Estados y del Distrito Federal); de Tos segundos, también
en instancia ordinaria, toman conocimiento Tos Grganos federales
{Juzgados de Distrito en Materia Penal y Tribunales Unjtarios -
de Circuito en Materia de apelacidén); de los delitos militares
conocen 10s tfibuna1es de justicia mititar. Con las reformas del
afio de 1982 al Titulo Cuarto de Ja Constituciéh General y la prg
mulgacidn de una nueva Ley Féderal de Responsabilidades de los -
Servidores Pidblicos, Jos delitos oficiales desaparecieron y en -
su lugar quedaron los "delitos cometidos por servidores quliv--
cos", previstos en el Tftulo Décimo del Segundo Libro del quigo
Penal. Estos delitos son de 1a competencia de los Tribunales lo-
cales y de los Federales. Son delitos po]fticos los de rebelidn,
sedicifn, motin y el de conspiracidn para cometer esos delitos -
{artfculo 144, ccdigo Penal); pueden ser de la competencia de --
Yos Tribunales locales y de los federales. El artfculo 41 de 1a
Ley Orgdnica del Poder Judicial de 1a Federacidn ennumera los dé
litos que tienen carscter Federal:

"a) Los previstos en las leyes federales y en los Tra-
tados;

"b) Los sefalados en los artfculos 2% a 5° del Cadi-
jo Penal.

"c} Los oficiales o comunes cometidos en el extranjero -
or 1os agentes diplomdticos, personal oficial de las legaciones
e la Repiiblica y cénsules mexicanos;

"d) Los cometidos en las embajadas y legaciones extrapn
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Jeras;

ﬁe) Agquellos en que la Federacidn sea sujeto pasivo;

ff) Los cometidos por un funcionario o empleado fedg
ral, en ejercicio de sus funciones o con motivo de ellas;

"g) Los cometidos en contra de un funcionario o emplea
do federal, en ejercicio de sus funciones o con motivo de ellas;

"h) Los perpetrados con motivo del funcionamiento de -
un servicioc piblico federal, aunque dicho servicio esté descen--
tralizado o concesionado;

"i) Los perpetrados en contra del funcionamiento de
un servicio publico federal o en menoscabo de los bienes afecta-
dos a la satisfaccién de diche servicio, aungue éste se encuen--
tre descentralizado o concesionado;

“J} Todos aquellos que ataquen, dificulten o imposibi-
liten el ejercicio de alguma atribucidn o facultad reservada a -
la Federacion;

") Los sefialados en el artfculo 389 del C§digo Penal,
cuando se prometa o se proporcione un trabajo de participacidn -
estatal del Gobiernc Federal".

Los delitos 1nstant§neo, cantinuo o permanente y conti

nuado, serdn materia del siguiente Capftulo.
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CAPITULO TERCERO '
LuS DELITOS INSTANTANEO, CONTINUO O PERMANENTE Y
CONTINUADO

I. Los delitos instant&neo y continuo o permanente

1. Derecho positive

£l delito permanente es llamadoc también "continuo", -
“sucesivo” o "de duraci6n". Algunos doctrinarios, como Juan P.-
Ramos, prefieren usar el término “permanente®, por la confusidn
que puede darse entre delito continuo y continuado. Para Jimé--
nez Huerta, el término "continuo® forma parte de una terminolo-
gfa superada, mientras que Roux considera que éste es el térmi-~
no apropiado. En las leyes positivas y en los proyectos que ci-
tamos a continuacidn se emplea Gnicamente la expresifn "perma--
nente", mientras que en el C6digo Pepal del Distrito Federal .rg
formado en el afio de 1984 se empliea el término "delito permanen
te o continuo". Nosotros usaremos, indistintamente, por razones
prgcticas, cualgquiera de los términos propuestos por la ley. 1)

Antes de las reformas mencionadas, el artfcule 19 del
citado céaigo decfa: "No hay acumulacidn cuando los hechos cons
tituyen un delito continuc o cuando en un solo acto se violen -
varias disposiciones penales. Se considera, para los efectos 1e
gales, delito continuoc aquel en que se prolonga sin interrup-~-
cign, por m&s o menos tiempo, la accion o la omisi6n que lo ---
constituye.” E1 delito instantdneo no era definido.

Los delitos de referencia no son definidos - -
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en el Anteproyecto de ngigo Peng] para el Distrito Federal del
afio de 1949. E1 Anteproyecto del mismo ordenamiento del afio de -
1958 dice en su Exposicfﬁn de Motivos: fCon el objeto de dar so-
lucion a los problemas que se presentan con relaci6n a la aplica
cién de las leyes penales en el tiempo y en el espacio, el ar---
ticuio 10 define los delitos instanténeos, permanentes y conti--
nuados...." El cttado precepto dice: "El delito es instant@neo -
cuando la consumacifn se agota en el mismo momento en que se han
realizado todos los elementos constitutivos. E1 delito es perma-
nente cuando la consumaciqn se prolonga por m&s o menos tiempo..
.." Las mismas definiciones estén contenidas en el Proyecto de -
C6digo Penal Tipo para la Republica Mexicana de 1963.

Por lo que se refiere a las legislaciones penales de -
las entidades federativas, la mayorfa de los c§digos repite la -
definicidn de delito confinuo que daba el artfculo 19 del C§digo
del Distrito Federal y al igual que §ste. no incluyen 1a defini-
c¢ién de delito 1nstant§neo. Serﬁn algunos ordenamientos penales
positivos relativamente recientes, como el CQdigo Penal de Mi---
choac;n {1962) y el de Zacatecas (1966), los que definan tanto -
al delito instantdneo y al permanente, asf como al continuado, -
siguiendo las definiciones contenidas en el Anteproyecto de CQdi
go para el Distrito Federal del afio de 1958.

Los C§digos Penales de Durango (1944) y de More]os ---
{1945) confunden al "delito continuo © permanentef y al fdelito -
continuadof y lo funden en uno solo bajo el rubro "delito conti-
nuo". Dice el artfculo 15 del primero de esos ordenamientos: "No

hay acumulacidn 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. Delite continuo es aquel en --
que la accign o Ta omisifn que To constituyen se prolonga sin in
terrupcidén por o mds o menos tiempo; o en que el agente comete -
varias violaciones de la misma disposicidn legal, ya sea que &s-
tas se ejecuten en uno o en distinto tiempo, siempre que ellos -
procedan de 1la misma resolucidn criminal”,

En la Exposici@n de Motivos de las reformas al Cédigo
Penal para el Distrito Federal, que entraron en vigor en el afio
de 1984, se explica que "El1 proyecto propone una adicién al ar--
ticulo 72, a fin de precisar, como técnicamente corresponde, la
debida clasificacidn de los delitos en las especies de instants-
neo, permanente o continuo, y continuado, que el texto actual no
consagra y que posee notables repercusiones prﬁcticas, entre las
que figuran las referentes a Ta ley aplicable al caso, la san---
ci6én correspondiente al delito y la prescripciﬁn."

Con base en lo anterior, se introdujeron las siguien--
tes modificaciones a la ley:

a) Articulo 7, Fracci6n I, : "El delito es instantdneo,

cuando la consumacifn se agota en el mismo momento en que se ---

han realizado todos sus elementos constitutivos.”

b) Artfculo 102, Fraccién I: S§i el delito es instan--
tdneo, los términos para la grescrigci@n de 1a accién penal se
cuentan a partir del momento en que se consumd.

¢) Artfculo 7, Fraccibn II: E1 delito es permanente o
continuo, cuando la consumac1§n se prolonga en el tiempo.

d) Artfculo 29, p. 32: E1 1Tmite 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 salario mfriimo en vigor en el momento en

que cesd la consumacibn,

e} Artfculo 102, IV: Si el delito es permanente o conti
nuo, 1os términos para l1a prescripcidn se cbﬁtéfﬁﬁ desde 1la cesa;

cién de 1a consumacidn.

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 Repr]ica. se persegui

r&n con arreglo a las leyes de &sta, sean mexicanos o extranje--

ros los delincuentes.
b) Artfculo 107: "La accidn penal que nazca de un deli

to, sea_0 no continuc, que solo pueda perseguirse por guejé de -

parte, prescr1b1r§ en un aflo contade desde el dfa en que la par-
te ofendida tenga conocimiento del delito y del delincuente, y -
en tres independientemente de esta c1rcunstancia.ﬁ

En nuestra op1n1§n, de acuerdo con la redacciﬁn, Ta ex
presﬁqh “sea 0 no continuof es irrelevante. Por tanto se aplica
tanto a los delitos 1nstant§neos, a los continuos o permanentes

y a los continuados.

2. La distincion entre delito instantdneo y permanente
o continuo.
2.1. Importancia de 1a distincifn,

En la clasificacidén de los delitos en orden al resulta
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do Porte Petit incluye al delito instantdneo y al delito perma--
nente, con las siguientes subdivisiones: respecto al primero, se
Rala al delito instantdneo con efectos permanentes o delito per-
manente impropio; por 1o que se refiere al delito permanente dis
tingue entre delito necesariamente permanente, delito eventual--
mente permanente y delito alternativamente permanente.
Considéramos que un aspecto importante en el problema
que nos ocupa, es la previa determinacidén de si tanto el delito
instantdneo coﬁo el permanente suponen una sola conducta, o si
es posible 1a pluralidad de conductas en el segundo. En princi-
pio, podrfamos decir que tanto uno como otro delito tmplican 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 encontramas -
una sola conducta. Esto es 1o que Io distingue, segln afirma el
profesor italiano, de los delitos continuados y de los habitua~-
Tes. $in embargo, al reterirse a la "permanencia eventual®, ----
1mplfcitamente acepta la pluralidad de conductas, misma que pode
mos encontrar en las “relaciones incestuosas o adulterinas”, a -
las que se refiere. 2y
S1 analizamos detenidamente esos delitos (incesto y
adulterio) y algunos otros considerades como permanentes o ==
continuos, nos encontraremos ante una pluralidad de conduc-
tas, cada una de las cuales, puede configurar el delito. Sefa-

Tamos como ejemplo de estos delitos la fabricacidn de armas o de
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objetos obscenos previstos en los artfculos 160 y 200, fracci@n I,
del CQdigo Penal. Aquf la conducta cuya consumacién se prolonga
es "fabricar", independientemente de que se realicen una o m§s -
acciones, cada una de las cuafes, repetimos, en nuestra opini@n
puede configurar el delito. Es decir, al tipo penal es indiferen
te 1a realizaci6n de una sola accidn (u omisibn) o de mds de ---
una, lo que implica que la plurailidad de conductas que se de en
ese caso ho se traducir§ ni en una piuralidad de delitos ni en -
un delito continﬂado; sino que configurard un solo delito que, -
aunque haya sido cometido con un mismo'propqsito defictivo y vie
1e un mismo precepto legal, no estar; sujetp a uha pena agrava--
da, como 1o estd é] delito continuado. Utro ejemplo de delito --
permanente que contempla una pluralidad de conductas lo encontra
mo§ en los artfculos 201, pérrafo 32, y 207, fracciores [ y II del
Cédigo Penal. De conformidad con 1la fracciQn 11 de este 31timo -
precepto, comete el delito de lenocinio el "...que induzca o solici
te a una persona para que con otra comercie sexualmente con su -
cuerpo o Ye facilite los medios péra que se entregue a la prosti
tucion.f Para este texto legal es indiferente que la acciQn se
efectlie por una primera y ﬁnica vez o en forma habitual. En el -
primer caso el delito serfa instantdneo, mientras que en el se--
gundo, el delito serfa clasificado como permanente. Esta caracte
rfstica hace que la doctrina los denomine feventua1mente perma=-
nentes".

En algunos delitos de los clasificados como permanen--
tes sf encontramos ggg_gglg conducta que se prolonga en el tiem

po, como sucede en los delitos de asociacidn delictuosa y, mls -
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claramente, en el de privaci@n de la libertad. Estas son'caracte-
rizados como "necesariamente permanentesf

El siguiente ejemplo ilustra Ta importancia prdctica de
la distincidn: Si se conéidera que una accién u omisién configu--
ran un detito instantdneo, la repeticiﬁn de Ya conducta podrfa -
configurar un delito continuado o un concurso de delitos. En cam-
bio si se considera que la accién u omision {o la pluralidad de
ellas) constituyen un delito permanente, la repeticiﬁn de la con-
ducta no modifica en nada la clasificacidn. Ahora bién, To que im
porta e§ el hecho de que en el caso del delito continuado 1a pena
lidad puede aumentar hasta en un tercic, mientras que no sucede -
1o mismo si el delito es clasiticado como permanente. tl artfcu]o
178 del Cﬁdigo Penal para el Distrito Federal establece que es de
1ito rehusarse, sin causa Tegftima, a prestar un servicio de intg
rés piblico obligatorio por disposici@n legal. €1 primer punto --
consiste en determinar si la negativa a prestar un servicio de 13'
terés piblico (el servicio militar, por ejemplo) constituye un de
Tito instantaneo o un detito permanente. Puede considerarse que -
es instantd&neo porque en cuanto se da la negativa, se consuma. Si
se dan otros requerimientos para cumplir con el mismo servicio, -
la pluralidad de omisiones puedd constituir un delito continuado
o un concurso de delitos. Pero si se considera que desde ta prime
ra negativa estamos frente a un delito permanente, la negativa a
otros requerimientos no har§ que cambie la clasificacidn y por --
tanto la sancidn no se verd agravada.

La distincidn entre delito instantdneo y delito perma--

nente interesa respecto a los siguientes temas: prescripcibn de -




ta accidn penal; determinacidén de la competencia territorjal; su
cesifn de leyes; legftima defensa y concurso de personas. Todos
estos aspectos estdn en funcidn del momento consumativo del deli
to; asf, por ejemplo, durante el tiempo que dura Ta consumacién
del delito permanente existe flagrancia, por lo que cabe la legf
tima defensa; la participacién de terceros, en el delifo perma--
nente, en un momento posterior al acto inicial da lugar a la ---
coautorfa o a la complicidad y no al encubrimiento, como sucede

en el delito instanténeo. %)

2.2. Criterios de distinciodn
A) Naturaleza del bien jurfdico lesionado

_ Campus es uno de los m&s destacados doctrinarios que -
fundan la distincidn entre delito instantdneo y delito permanen
te en la naturaleza del bién jurfidico lesionado o agredido. Exig
ten bienes destructibles, como la vida y la propiedad, y otros -
que dnicamente pueden ser objeto de una compresién, como la 1i-
bertad. Para el autor citado el delito permanente tiene por obje
to solamente bienes inmateriales, susceptibles de compresifn y
capaces de recuperar su integridad cuando cesa ia ofensa. 4

En contra de esta tesis, Pannain y Maggiore argumentan
que no faltan en la legislacidn penal hipltesis de delitos perma
nentes que no tienen por objeto bienes que dnicamente pueden ser
comprimidos, y sefialan como ejemplo, el delito de contrabando.s)

Polettt por su parte sefala que "...los argumentos mfs --

fuertes y mis seguros sobre la falacia de esta teorfa, los rinde
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el examen de los inconvenieates y de las contradicciones que na-
cen de su aplicacién a los casos pr;cticos. En efecto, si noso--
tros écogiéramos el principio de que el ser un delito permanente
0 no serlo depende de la naturaleza del derecho dafiado, deberfa—
mos, sin més, concluir que los delitos pertenecientes a una mis-
ma categorfa son todos permanentes y todos instant;neos, (10 qde
resulta contradicho de la manera mqs absoluta por l1a realidad de
las cosas); y si nosotros af1rmasemos con Campus que la especial
naturaleza del derecho lesionado por el delito permanente hace -
"necesaria” la continuidad o mejor la permanencia de la les1§n -
jurfdica, habremos de excluir, sin remedio, la categorta de los
delitos eventualmente permanentes que, como veremos mds adelante,
no solamente existen, sino que tienen una gran importancia prdc-
tica." 6) |
Consideramos acertada esta critica. pues de conformi--
dad con 1la opinidn de Campus todos los delitos contra la seguri
dad pablica, previstos en titulo cuarto del libro seqgundo del C§
digo Penal, serfan delitos permanentes o continuos. Sin embargo,
no hay duda de que la asociaci6én delictuosa (art. 164) es un de-
lito de ese tipo, pero no asf el favorecimiento de la evaci@n de
algqn procesado o condenado (art. 150). PodrTamos decir que en -
este caso se da-una compresién permanente del bien juridico tutela

do (la sequridad pdblica) y que ese bi&n estard comprimido mien-

tras el fugado no vuelva a la prisién. En consecuencia, la pres-
cripcidén de Ta accidn punitiva que el Estado tiene en contras de
quien favorecido la fuga se 1niciard en el momento en que cese la

consumacion del delito, es decir, en el momento en que el pr6fu-
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go tuera reaprendido o se entregara por su voluntad propia. Pero
si ninguna de estas dos cosas sucede, lentonces cuﬁndo se inicia
el cOmputo de la prescr1pciqn de la acci@n penal en contra del -
que favorecidé la fuga? No creemos que sea correcto concluir que
1a prescr1pc1§n de esa acci@n se darfa con la prescripciﬁn de la
sancion del fugado. éPodrfa considerarse que cuando prescribe la
sancidn del fugado comienza a correr la prescripci@n de la ac--~
cién penal que el Estado tiene en contra del gue favorec1§ la fu
ga?. Tampoco parece muy acertada la so1uci§n.

Por el contrario, si consideramos a este delito como -
1nstant§neo, la prescripciQn comenzaré a correr a partir del mo-
mento en que se consumé; es decir, a partir del momento en que -
se dio 1a fuga. |

Queda en pie el problema de determinar la base para de
cidir si un delito es 1nstaht§neo 0 es permanente.

B) La instantaneidad de 1a consumaciqn.

Otro sector de la doctrina seﬁala que el delito instan
tqneo es aquél que tiene una consumaci@n instant;nea y delito -~
permanente o continuo es el que tiene una consumac1§n prolonga--
da. £n México este criterio es adoptado, entre otros, por el Ma-
estro Celestino Porte Petit; por Soler en la Argentina y es el -
criterio que sigue el vigente artfculo 7§,de1 Cﬁdigo Penal. 7)

En Italia, Poletti y Pannain prefieren hablar de la -~
permanencia de la conducta ant1jurfuica. En México Castellanosa)
y Villalobos 9 siguen el criterio, que es el observado en la an
terior defin1ci§n tegal del delito continuo contenida en el ~

artfculo 19. Tal precepto establecia que delito continoe "...es -
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aquel en que se prolonga sin 1nterrupc1§n, por m§s o menos tiem-~
po, la acciﬁn o la omisidén que lo constituyen.ﬁ

Pannain apunta que el delito permanente se perfila en
forma especial en cuanpo a la conducta criminosa y en cuanto al
resultado. Para tijar el carécter de continuidad de la conducta,
distingue entre delito omisivo permanente y delito comisivo perma
nente. "En el delfto omisivo existe una conducta criminosa, con-
tinvada, uniforme y homogénea desde el primer momento en el cual
ta actividad cohienza a existir hasta cesar. Se tiene un precep-
to que impone hacer una cosa y una correspondiente obligacifn du
radera ¥ no perentoriamente determinada en el tiempo; por todo «
el tiempo en el cual dura el contraste entre lTa conducta omisiva
del sujeto y 1a obligacidn de hacer, existe el delito. S{, en --
cambio, la ob1igaci§n es de hacer en un momento perentoriamente
determinado, el delito omisivo es instantdneo. Si se trata de de
litos comisives, hay que distinguir dos fases de la conducta cri
minosa...la primera es la comisiva, propia del delito y no desi-
gual de 1a de cualquier otro delito; la otra, es una conducta ~--
siempre negativa que se inicia con la primera producciﬁn del re-
sultado. En resumen, hay una conducta positiva con la cual se --
produce 1la situaci@n antijurfdica. y una conducta negativa, con
la cual gsta se mantiene en contraste con la obligac1§n Jurfdica
de removeria." 10)

Respecto al resultado Pannain afirma que se prolonga -
por taodo 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 definici@n‘propuesta en la doctri
na itatiana, es la de Battaglini:.fDe]ito permanente es aqué1 en
el cual la actividad criminosa, en la que consiste la consuma---
ciQn...continﬁa ininterrumpidamente por un determinado perfodo -
de tiempo.f 11)

" 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 1la definiciqn quedan compren-
didos tanto los delitos necesariamente permanentes, como los ---
eventualmente permanentes.

Pannatn opina que debe estar en poder delagente el ha-
cer cesar el estado de permanencia de la conducta antijurfdica.
Argumenta que la voluntad debe acompafiar y presidir en todo mo--
mento la prolongaci@n de 1la consumacién. Agrega que si la conduc
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 fprolongaciﬁn
del resultado™ (consideramos que debi§ decir "prolongacién de
la conducta”). Con base en este argumento, concluye que el deli-
to de bigamia, por ejemplo, es instanténeo y no permanente, como
suele creerse. 12) En apoyo a esta tesis debemos decir que una -
cosa es contraer un segundo vinculo matrimonial, sin la previa ~
disolucién del primero, y otra cosa es estar (permanentemente) -
contreyendo ulteriores vincu]os matrimoniales al primero no di--
suelto legalmente. Asf resulta que una cosa es hacer cesar la --
tonducta delictuosa que permanece y otra cosa e€s hacer cesar 10§

a2factos de yna conducta delictuosa ya consumada. En el caso del
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delito de bigamia lo que estd en Poder de Ta voluntad del agente
es hacer cesar los efectos de un delito ya consumado. 13)

» Un ejemplo mds exactamente aplicable es el del secues-
trador que decide dejar en libertad a su victima, pero fuerzas -
de la naturaleza impiden que &sta recobre la libertad.

C) La generacifn de un estado antijurfdico perdurable
o permanente.

Es la doctrina alemana la que sostiene este criterio -
que es 1déntico al antes expuesto, pero explicado de manera dife
rente. Para Maurach, el delito paermanente es aquel con cuya con-
sumacién tipica se crea un estado antijurfdico persistente que -
es mantenido voluntariamente por el autor. 1)

Mezger afirma que con el delito permanente se crea un
estado antijuridico duradero, ulterior a una manifestacion de vo
tuntad punible. 15)

Entendemos que este estado antijurfdico consiste en sg
guir haciendo o no naciendo 10 gue estd prohibido o mandado por

12 ley. Por ejemplo: una cosa es favorecer la fuga de un preso y

otra es estar o continuar favoreciendo 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 Ta conducta antijurfdica. La condﬁcta puede cesar y 10§ -~
efectos permanecer, caso en el cual estamos ante un delito instan
t§neo con efectos permanentes.

3. Respecto al momento de consumacién del delito, exts~
ten tres teorfas:

a) E1 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 Pannain y Leone.El
primero argumenta que de aceptarse esta teorfa, en nada podrfa -

distinguirse el delito permanente del delito instantdneo. En con

tra Leone argumenta que "...no es correcta la teoria porque ain -
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 estd unida la consumacibn, contin@ian existien
do y estdn en vfa de desarrollo y, de seguir tal teorfa, la cate-
gorfa de los delitos permanentes se destruird plenamente, redu---
ciéndose a 1a de los delitos instantdneos." 16)

b) la consumacidn se realiza en el momento en que cesa @
termina la permanencia del delito. Pannain opina que "Tampoco pug
de acogerselia teorfa que estima consumado el delito, en el momen
to en que cesa la permanencia, puesto que se considera irrelevan-
te toda la porci6n del evento anterior.' 17)

¢) Teorfa de la "consumaci6n durable". No existe un momen
to, sino un fperfodo consumativo" que abarca uﬁ momento inicial,
un intermedio y uno final. Porte Petit resume esta teorfa en el -
cuadro qu? a continuacién transcribimos. 18)
/A) Conducta o hecho ¢

~ Compresién del

a) Momento inicial bien jurfdico pro
tegido por la ley.

elementos del ’Entre Ta compresitn

delito conti b d ter-- |del bien hasta an--

nuo o perma= (°) §onsumactong ) Perfodo inter-= Jtes de 1a cesacion

nente. ’ ’ del estado antijurf
a1 co.

1 estad
f) Momento finai {Eﬁi?ﬁlﬁ?a‘i’ﬁo s
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4. Delitos necesariamente permanentes y eventualmente
permanentes.Diferencias con el delito instantdneo -
con efectos permanentes.

La distincién entre delitos necesaria y eventualmente
permanentes se atribuye a Manzini. Pannain nos dice que "Hay deli
tos necesaria y eventualmence permanentes. Con relacibn a los --
primeros es absolutamentes necesaria una actividad, positiva o -
negativa, prolongada por un tiempo mds o menos largo, asf que -~
aquella figura delictiva no ocurre si la actividad es instantd--
nea; en cuanto a los otros, el hecho previsto por la ley puede -
agotarse en el momento en el cual s e concretan los elementos «~-
constitutivos de la hip6tesis tfpica del delito, pero puede, asf
mismo, extenderse en una ininterrumpida actividad positiva o ne
gativa, que en todo momento reproduce la hipétesis misma. Algu--
nos afladen la categorfa de los delitos alternativamente permanen
tes, en los cuales se tiene una conducta culpable absolutamente
distinta de 1a otra, por ejemplo, si nos referimos al del rapto,
que puede ser instantdneo en cuanto el agente substrae a la per-
sona, y permanente en cuanto la retiene.ﬁ 19)

Podemos concluir diciendo que estamos ante un delite -
permanente cuando el tipo describe o requiere un estado antijuri-
dico permanente. Este estado puede producirse con una sola con--
ducta o con una pluralidad de ellas. En el primer caso estamos
ante el delito fnecasariamente permanentef; en el segundo ante -
el delito ﬂeventualmente permanente”. En este, una sola conducta
es suficiente para configurar el delito ypor disposicibn de la -

ley, 1a repeticfGn de esa misma conducta no constituye una plura
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1idad de delitos, sino un solo delito que se considera como perma
nente. Insistimos, al tipo penal es indiferente la unidad o la -~
pluralidad de las conductas, como sucede en el delito de incesto
lart. 272). La redacci6n implica una o mids acciones, de tal for-
ma que l1a segunda relaciﬁn incestuosa no implica cometer por se~-
gunda ocasidn el delito, sino simplemente la repeticién de Ta mig
ma conducta configurativa del delito. Lo mismo puede decirse del
que usurpa funciones pablicas {art. 250).

E1 delito eventualmente permanente requiere que en el
tipo se contemple a la repeticifn de una misma conducta como con-
figurativa de uno solo y el mismo delito, en el entendido'de que
cada una de esas conductas es configurativa de! delito de que se
trate. S1 el tipo no contempla esta posibilidad de repeticidn de
la conducta y esa repeticidn 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 1la
posibilidad de qﬁe una pluyralidad de acciones, vale decir, una -
pluralidad de robos, d& Jugar a un solo delito de robo, sin per-
der de vista que es uypa cosa muy diferente la pluralidad de ac--
tos contigurativos de una misma accién (V.gr.:apoderarse con 4di-
terentes actos de todo e] dinero que hay en un banco). En cambie,
en el delito de ultrajes a la moral plblica descrito en el artfculo 200,
fracciGn I, ael céuigo Penal, s existe la posibilidad de que una

sluralidad de uitrajes se consideren como uno s0lo. Dice ese pre-

cepto que comete el delito el "...que fabrigque, reproduzca o publique
Tiaros, escritos, imdgenes u objetos obscenos y al que los exponga, dis

tridbuya o haga circular." Esto implica gue desde la primera "fa-
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bricaciﬁn (edic1§n) 0 ﬁreproduccidnf de libros obscenos, se come
te el delito y las'sucesivas ediciones o reproducciones serdn re
petic%ones de ese delito, pero, por disposici@n de la ley, esa -
pluralidad se sanciona como si hubiera un solo delito. Lo mismo
podemos decir del delito de fabricaci6n de armas {(art. 160); co-
rrupcifn de menores (art. 201); lenocinio (art. 207, fraccien I);
usurpac1§n de tunciones y de profesi6n {art. 250); incesto (art.-
27¢2) y adulterio con el mismo sujeto (art. 2/3).

51 1a anterior 1nterpretacidon se considerara erronea,en
tonces hébrfa gue hacer desaparecer la categorfa de los delitos -
feventualmente permanentes” y crear en su lugar la de los delitos
fnecesariamente continuados” esbozada por Soler-en forma un poco
imprecisa. En efecto, dice el reconociao tratadista argentino que
‘.2 veces la tey presupone la pluralidad de accidnes, no para -
dar nacimiento a un verdaderc delito continuado sinc para tlegar
a Ja wintegracién de un delr1to que tiene como elemento la habjtua-
1idad o la repeticidn de ciertos actos. Estos delitos estdn conce
bidos por el iegislador como necesariamente contipuados. En _ellus,

s1 no hay reiteracidn no hay delito.” 20) No estamos de acuerdo -

con 1a parte subrayada, pues lo que ahi se dice corresponde a los
delitos habituales. De contormidad con Porte Petit, el delito ha-
bituaI es aquel en el que el elemento material estd formado de ac
ciones repetidad de la misma especie, las cuales no constituyen -
delito por si mismos. ¢1) Esto implica que la diferencia entre es
te delito y el "eventualmente permanente” o “necesariamente conti
nuado" consiste en que cada una de las acciones que Tos conftigu~-

ran, en el caso del primero no constituyen deifto; perv sT, en el caso del
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segundo.

Si consideramos que tanto la regulaciqn anterior como
la vigente del delito continuado implican una conducta que per--
siste y no 1a repeticion de una misma conducta, nos inciinarfa--
mos a favor de dicho cambio en l1a clasiticacibn. Es cierto que -
en una y otra clasificaci6bn encontraremos que una pluralidad de
deiitos es considerado como uno solo; pero existe una diferencia
importante por cuanto a la penalidad. Asi, por ejemplo, si un 1pn
dividuo es encontrado responsable del delito de lenocinio en la
modal jdad prgvista en la fracci6n I del artfculo 207, que dice -
que a "Toda persona que habitual o accidentalmente explote el --
cuerpo de otra por medio del comercio carnal, se mantenga de es-
te comercio u obtenga de &1 un lucro cualquiera" se le sancionard
con pena de prisidn de seis meses a ocho ahos; si el deiito es -
considerado como "eventualmente permanente", la sancién, desde -
luego, se impondrd dentro de ese minimo y mdximo; pero si es cla
sificado como "necesariamente continuado", a2 sancidn que se 1m-
ponga dentro de ese minimo y ese midximo se ver& aumentada hasta
en una tercera parte, de acuerdo con lo dispuesto en el segundo

p&rrafo del articulio 64 del Cédigo Penal.

S1 analizamos mas detenidamente, encontramos que la re
peticién de conductas no es estrictamente necesaria para que e}l
delito se configure; por lo tanto no vemos razdn alguna para em-
plear la expresién "necesariamente continuado". De ser esa repe-
ticidn de conductas necesarias para que se configure el delito,-
entonces estaremos ante el delito habitual o tal vez un delito -

plurisubsistente. Sin embargo, con fines prdcticos, en los deli-
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tos que llamarfamos jnecesariamente continuqdosf la ﬁun1dad de -
prostitoﬂ que hiciera que esa pluralidad se convirtiera en una
unidad, se considerarfa implicita. ES decir, tal vez podrfé afir-
marse que la unidad de resoluc1§n. designio o prop@sito se presu-
me en el delito fnecesariamente continuadof.

No se nos escapa que en el ejempio anterior, el tipo pe
nal expresamenté est§ aceptando, para que se configure el deltto,
una sola conducta o una pluralidad de ellas. La expresidn "habi--
tual® implica que la p]ur;11dad de conductas se consideran como -
un solo delito que, para determinados éfectos. puede ser tenido -
como feﬁentualmente permanente”. Sin embargo, respecto de otra hi
pdtesis del mismo delito de tenocinio, prevista en 1a fraccifn II
del articulo 207, no con mucha facilidad podrfa decirse que eas un
delito "eventualmente permanente”", adado que el texto de este pre-
cepto no implica que l1a repeticion de la conducta que describe se
r§ tenida. como un sola delito. Este preceptd dice que comete el -
delito de lenocinio "E1 que induzca o solicite a una persona para
qQue con otra comercie sexuaimente con su cuerpo o ie facilite los
medios para gque se entkegue a la prostituciﬁn. No obstante, po---

drfamos decir que por analogfa a 1o dispuesto en el precepto inme

diatamente anterjor, el que habituaimente realiza Ta conducta des
crita no comete una pluralidad de delitos, sino yno solo.

El art{culo 160 preceptda que a quien fabrigue sin un -
fin Yfcito instrumentos que sQIo puedan ser utilizados para agre-
dir y que no tengan ap11cac1§n en actividades laborales o recrea-
~ tivas, se le 1mpondr§ pr1s1pn de tres meses a tres afips. {Qué su-

cede con el individuo que durante tres dfas fabrica una metralie-
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ta; despues de un mes vuelve a fabricar otra, usando el mismo nQ
mero Qe dfas y asi sucesivamente, hasta 1legar a diez por mes? -
{En este caso estaremos ante un delito ﬂeventualmente permanente"
0 ante un "delito necesariamente continuado"?

Nuestra opinifn es en el sentido de que delito "even--
tualmente permanente” es anicamente aquel para cuyo tipo es indi-
ferente la unidad o 1a pluraiidad de conductas. Encontraremos ex-
presiones tales. como "el que habitual o accidentamente haga o de-
je de hacer"; "el que por una ocaciln o en mds de una ocacién ha-
ga o no ﬁaga". Se diferenciard del delito habitual en que en éste,
de acuerdo con la descripcidn del tipo, una sola y primera conduc
ta no es suficiente para configurar el de]ito, sino que se re---
quiere la repeticidn. kn aquellos tipos penales cuya redacci6n no
diga expresamente que la pluralidad de conductas da Tugar a un so
lo delito debe entenderse gque se contempla un delito instantdneo
Y que la repeticidn de la conducta prevista dard 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
0 no se repite persistentemente, si es que asf fo contempla el ti
po, y lo Qnico que se genera son efectos que persisten en el tiem
po y en el espacio, entonces estamos ante un delito instantdneo -
con efecto§ permanentes. Este delito es definido asf: aquel en --
que tan pronto se produce la consumaciQn. se agota, perdurando =-=-

los efectos producidos.
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IT. E1 delito continuado

1. Regulacidn positiva y sus antecedentes

1.1, Orfgenes histdricos. Su fundamento

Aun cuando existen algunas disposiciones en los diver-
sos cuerpos normativos del derecho romano que pudieran dar lugar
a la duda, ez) la mayorfa de los autores afirma que en este sis-~
tema jurfdico no ge conocic la figura. Tampoco fue contemplada -
1a lnstitucién por los derechos germﬁnico Y canénico. Su crea--~
c1§n se debe a‘1os glosadores y postglosadores y a los prdcticos
italianos. Se atribuye generalmente al préctico Farinaccio la e~
" laboracibn de Ja definici6n, pero, segﬁn Leone y Pillitu, dos si
glos antes aparecen 1o0s ejemplos de Bartolo de Sassoferrato so--
bre 1a pluralidad de falsos testimonios y remocidn de mojoneras.
Por tanto, el antecedente mﬁs remoto y cierto 1o encontramos en
1os glosadores y postglosadores. Bartolo nos dice: P&Si alguien
presentare varios testigos falsos o arrancare los mojones en va-
rios linderos se 1e'castigaré por cada uno de ellos?...y alif di
ce del siguiente modo: s? adujeran numerosos testigos para un --
mismo efecto serﬁ una sola la aducci@n, que se_castigar; como un
solo delito...pero si se adujesen para diversos efectos se le -~
castigar§ por cada uno de éstos.ﬂ

ﬂAsimismo digo, si un testigo declarase falsamente $o0-
bre diversos artfculos. si estos artfculos tienden a una misma -
conc1usi§n y a un mismo resultado, el delito serd uno s6io. Si -
Jos artfculos tendieran a diversos efectos los delitos serdn va-
rios.f

"to mismo debe entenderse respecto a arrancar las mojo
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nes; en efecto, si hubiera muchas piedras en un mismo lugar, se
dir; que un solo mojén ha sido arrancado y se le castigar§ inica-
mente por un solo mojdén, porque tienden a un mismo efecto. Pero -
si dichas piedras estuvieran en diversos lugares serfa castiga- -
do por cada una de ellas porgque tenderfan a diversos efectos.“za)

Soler hace la siguiente cita de Farinaccio: ﬁEn cuanto
a la regla de que un ladrén puede ser ahorcado por t}es hurtos, -
procede aplicarla cuando los tres hurtos son distintos, ya por la
cosa robada, ya por el tiempo.f

"Esa regla no procede cuando el 1adr§n hurta varias co-
sas al mismo tiempo, por que se considera un solo hurto.f

“Tampoco hay varios hurtos sino uno solo, cuando al---

guien robare de un solo lugar y en distintos tfémbos;vpero conti-

nuyada y sucesivamente una o‘m;s'cosés; ... ¥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 distiﬁtos lugares,
aun de distintos objetos...a ese laern no se le puede ahorcar,
somo se le ahorcar{a si hubiese cometido tres hurtos en tiempos
distintos y no continuados.f 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 histqricos se sefialan razones de benignidad

Vpara el delincuente. Pero se entiende que esta benignidad tenfa
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su fundamento en 1a concurrencia de la unidad del nexo psicoldgi
co y de una conexiQn adecuada temporal, elementos que, segln Pi-
11itu, ya se encuentran en los ejemplos dados por Jos postglosa-~
dores. Asf, la finalidad primera fue evitar la pena de muerte pa-
ra el autor de un téPcer hurto y después evitar las consecuencias
de Jas reglas de 1a acumulacién de penas previstas para el con--
curso de delitos. 25)

A Carrara le parece mds criminal el qgue varias veces =--
se ha dgterminado al delito que el que se decide una sola vez. -
La determinacién {nica exigrda para el deli1to continuado es o ~
que permite una sola imputaci6n al sujeto con la consiguiente mo
deracidn de Ia pena. La concurrencia de un prop6sito o resolu---
cifn unitarios es 10 que justifica para Carrara, que el delito -
continuado sea considerado como una mera ficcibn jurfdica que --
tiene como unico objeto evitar que el que ha cometido varias vio
laciones a un mismo precepto legal, sea sancionado con miiltiples
penas. 26)

El ¢criterio de Mezger, Maurach y otros es enteramente
opuesto. fEn opinidén de éstos un plan preconcebido o un dolo uni
tario previo no puede ser tomado como motivo de atenuacitn, sino
mis bién de agravacidn de la pena; lo que puede favorecer al su-
jeto activo en el delito centinuvado es el naber sucumbido cada -
vez de nuevo a la tentacidn de hallarse colocado ante circunstan
cias motivantes esencialmente jguales; jam&s e] haher obrado en
forma premeditada.ﬁ 21)

Seiiala Marfa T. Castifeira que la jurisprudencia de --

los tribunales espafioles ya no admite como dnica 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 --
mas ben§fico la aplicacidn de las reglas de 1a acumulacidn de bg
nas, que la ap]icacién de una ﬁnica sancifn agravada. En la ac--
tualidad, el fundamento del delito se encuentra también en razo-
nes de utilidad; la figura se encuentra destinada & resolver di
ficultades de orden procesal: "Por ejemplo: la indeterminacifn -
de las acciones, las dificultades o deficiencias de ﬁrueha sobre
el nfimero de acciones realizadas, la fecha del hecho o la cuan--
tfa de 1a lesién pueden ser decisivas a efectos de estimacién --
del delito continuado. Se.trata de avitar gque queden impunes AC--
ciones que no pueden ser prebadas con exactitud." 28)

Maurach estd de acuerdo con la anterior opinidn, peko
advierte de 1o que el 1lama "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 persecucifn pos-

terior se opone a los principios de res ifudicata y nor bis in -

idem.

Es ejemplo cl4sico el de la trabajadora doméstica que
decide robar el collar Tntegro, y no solamente unas perlas; pero
tampoco cabe destacar que aprovechando 1a descompostura del co-~
1lar decida sustraer una perlia y ampararse en 1a posidilidad de
sy extravfo y que, despuéfs de unhos dfas. al vey que no se ha no-
tado la ausencifa de la peria robada, dectida 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 tenido la intencién de robar todo el collar. Con estas reser
vas, podemos decir que en tratdndose de este ejemplo cldsico, -~
que se refiere a un objeto que puede ser robado por partes, ha--
brfa suficientes elementos para presumir el dolo unitario o reso
1uc1Qn 0 propésitos Gnicos. Digamos que es 16gico pensar que el
sujeto activo guizo apoderarse de todo el collar y no solamente
de dos o tres perlas. Pero no podemos hacer con la misma facili-
dad Ta presunci6n de una resolucidon dnica cuando se trata de ob
Jetos qué, en principio, no necesitan ser robados junto con =-w==-
otros para obtener el beneficio buscado con el ilfcito. Tal es -
el caso del trabajador de un expendio de vinos y licores que du-
rante algunos dfas se dedica a sustraer una botella de vino por
dfa. rodrfa ser que efectivamente tomara la resolucién de apode-
rarse exactamente de una caja de vino que necesita para una cele
braciQn que estd preparando, pero nada impide pensar en la exis-
tencia de un dolo genérico de robar cada vez que las circunstan-
ctas se 1o permitan. ¢
Con estos argumentos queremos adelantar que no conside
ramos completa la regulacidn positiva del delito continuado, que
sefiala a la unidad de propGsito delictivo como finico requisito -
para considerar que un concurso real de deli1tos homogeneo es un
@elito tnico.
‘ Consideramos que ademis de este criterio subjetivo se
requieren de otros de carﬁcter objetivo a los que la ley les de,

por lo menos, el carfcter de presunciones.
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1.2. E1 delito continuado en el derecho extranjero

La primera regultacién positiva de este delito, la en-
contramns en los Cédigos de Baviera de 1813 y del Gran Ducado de
Baden de 1845.

En Italia, antes de 1la unificaciQn legislativa, estuvo
previsto en el C6digo Toscano de 1853, gue lo definié as¥: "Va---
rias violaciones de la misma ley penal cometidas en un mismo con-
texto de accién, o aidn en tiempos diversos, con actos ejecutivos
de la misma resoluci6n criminosa, se consideran como Qn solo deli
to continuado, pero la continuaci6n del de)lito aumenta la pena -~
dentro de sus limites legales." E1 C6digo Sardo de 1859 lo mencio
na en ia parte relativa a la prescripcidn,

Fue contemplado en el proyecto de Mancini de 1877 y re-
gulado en los CO6digos italianos de 1889 y 1930. Este dGltimo orde-
namiento, en el capftulo relative al concurso de delitos, lo defi
ne asi en su artfculo 8l: "Las disposiciones de Tos artfculos prg
cedentes (sobre el concurso de delitos y de penas) no se aplican
a quien, con varias acciones u omisiones de un mismo proyecto cri
minoso, comete, adn en tiempos diversos, varias violaciones de -
la misma disposicién de ley, aiin siendo de diversa gravedad. En -
tal caso, Tas diversas violaciones se consideran como un solo de-
1ito y se aplica Ta pena que deberfa inflingirse por la mis grave
de Tas violaciones cometidas, aumentada hasta el triple."

En los ordenamientos penales de latinoamérica encontra-
mos las siguientes definiciones:

Colombia: Artfculo 32.- "Se considera como un solo he--

tho la 1nfrucci§n repetida de una disposfcién de 1a ley penal, =--
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cuando revele ser ejecuci@n del mismo designio; pero la sancién
deberd aumentarse de una sexta parte a la mitad.f

Costa Rica: Articulo 50.- "Se considerard también como
un solo delito 'a infraccién repetida de la misma ley penal, cuan
do revelase ser ejecucidn de un designio lnico, y tal repeticidn
podrd ser apreciada como circunstancia agravante."’

Cuba: Articulo 23.- "Se considerardn como un solo deli-
to: C.-La pluralidad de infracciones de un mismo precepto en tiem
pos distintos, constituird un sélo delito o una contravencidn de
cardcter continuado, si al ejecutarlo hubiera obedecido el agen-
te a una sola determinacidn criminal genérica comin a todas las
infracciones; perc la sancifén se aumentard de una cuarta parte a
la mitad, a juicio del tribunal, teniendo en cuenta la peligrosi
dad del agente demostrada por el nidmero de infracciones y por --
circunstancias concurrentes en las mismas."

Honduras: Articulo 78.- "Varias violaciones de la misma
ley penal cometidas en el mismo momento de accién o en momentos -
diversos con actos ejecutivos de la misma reséluciﬁn criminal, se
considerardn como un solo delito continuadc."

Panamé: Artfculo 74.- "Se considera como un solo delito
1a infraccifn repetida de una misma disposicifin penal, cuando re-
vele ser ejecuci6n de un mismo designio; pero la pena se aumenta-
r&, en ese caso, desde la saxta parte hasta la mitad.®

Paraguay: Artfculo 48.- No.2.- "Se considera que no.hay
stno un hecho punible: ....20.- Cuando se trata de varias viola--
ciones de la misma Yey penal, cometidas en el mismo momento de agc

cibn, o en diversos momentos, como actos ejecutivos de la misma
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resolucifn crimina1.ﬁ

Venezuela: Artfcu]o 99. - ﬁSe considerarﬁn como un solo
hecho punible las varias violaciones de la misma disposicién le-
gal, aunque hayan sido cometidas en diferentes fechas, siempre -
que se hayan realizado con actos ejecutivos de la misma resolu-~
cibn; pero se aumentard 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
0 en diversos momentos, en el mismo lugar o en lugares diferen--
tes, contra la misma persona o confra distintas personas, como -
acciones ejecutivas de una misma resolucién criminal, se consi-
derardn como un solo delite continuado, y la continuacidn se ---
apreciard como una circunstancia agravante."”

Peri: Artfculo 107.- "Cuando varias violaciones de la
misma ley penal hubieren sido cometidas en el mismo momento de -
accién, o en momentos diversos con actos ejecutivos de la misma
resoluci6n criminal, se considerarin como un solo delito conti--
nuado, y se reprimird con la pena correspondieﬁte a éste."

Todos estos c@digos tienen una filiacidn a la teorfa --
subjetiva. E1 dnico CS8digo Iberoamericano que se afilia a la teo
ria objetiva, es el Cédigo Brasilefic, cuyo artfculo 51 dice: ---
fCuando el agente, mediante mds de una acci@n u omisidn, practi
ca dos o m§s delitos de la misma especie, y por las condiciones
de tiempo, lugar, de manera de ejecuci6n y otros semejantes, de-
ben ser tenidos los subsiguientes como continuaci@n del primero,
se 1impone la pena seftalada para uno solo de los delitos, si --

ellos son jguales, o la mds grave, si son diferentes, aumentadas
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siempre de un sexto a dos tercios.ﬂ

E1 C6digo Argentino de 1937 establece: PCuando can va-
rios hechos ejecutivos de un mismo designio, se cometen, aun en
distintos momentos, varias violaciones de ta misma disposicifn le
gal; en tal caso, no regirdn las disposiciones sobre el concurso
de delitos."

Entre las proyectos de C6digos Penales en los gue se re
gula al delito continuado, mencionadaos por Estrada Ojeda en su --
monegraffa, se éncuentran los siguientes: E1 de Manuel Ldpez Rey
Arrojo, del aflo de 1943, para 1a Repiblica de Bolivia; el formu-
lado en el afio de 1931 por Enrico Ferri para Italia; y el de Jdo-
s€ Peco de 1941 para la Repiblica de Argentina.

E1 proyecto boliviano define al delito continuado asf:
"Se estimard que no hay pluralidad de delitos. sino un solo deli-

to continuado, correspondiéndole por tanto una pena inica y st ne

cesario fuere, medida o medidas de seqguridad, cuande mediante con

ductas homﬁgeneas temporalmente unidas entre si se cometa funda--
mentalmente el mismo delito, lesionando el mismo bién juridico.

La identidad del titular del bien juridico lesionadao, -
es s§lo exigible en los deltitos contra las personas." La defini--
cifn se fundamenta en la teorfa objetiva sustentada por la dociri
na atemana.

En el proyecto de Enrique Ferri se adopta la teorfa sub
jetiva: £l art{culo 21 dice: "Las circunstancias que indican an -
el delincuente un mayor estado de peligro, siempre que no estén -
irevistas como elemento constitutivo o como circunstancia modifi-

cadora del delito son:
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"XV.- Haber agravado las consecuencias del delito; ha-
ber, por 1a misma accién 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 Ta misma disposicidn, en diferentes ve-
ces, por actos ejecutivos dependientes de 1a misma resolucién."

E1 proyecto argentino de José Peco contiene la siguien
te definicién de delito continuado: "Al que en dos o m&s accio--
nes u omisiones, ejecutivas del mismo designio delictuoso, come
tiere varias violaciones de Ta misma ley penal, incluso de dis--
tinta gravedad, se le considerard como autor de un delito dnico
continuado, aunque hubiere diversidad de meﬂio, 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 continuade. Encontramos ta
definicibn en los anteproyectos de c6digo penal para el Distrito
Federal de los afios de 1949 y 1958 y finalmente la regulacién --
quedd incorporada con las reformas a ese ordenamiento que entra-
ron en vigor en el afio de 1984. En el Proyecto de CGdigo Penal -
tipo para la Repiiblica Mexicana de 1963 también se define a ese
delito.

ET artfculo 18 del anteproyecto de 1949 dice que "Es -
delito continuado aquel en que el- hecho que To constituye se inte-
gra con acciones plurales procedentes de 1a misma resoluc16n del
sujeto, y con violqciones del mismo precepto legal."

E1 Anteproyecto de 1958 establece en el pdrrafo 32 del
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articuloe 10: fE1 delito es continuado cuanqo existe pluralidad -

de conductas o hechos con unidad de propésito e idéntica 1esi6n -
juridica." El artfcu]o 21 del Proyecto de 1963 establece 1o si---
guiente: "Se considerard como un solo delito, 1a pluralidad de --
onductas o hechos con el mismo designio delictuoso e identidad de
lesidn jurfdica, inclusc de diversa gravedad."

Ya dijimos que los Cédigos Penales de los Estados de Du
rango y de Morelos, que datan de 1944 g de 1945, respectivamente,
confunden al delito continuo con e} delito continuado. Otros Cédi
gos de las Entidades Federativas dan la siguiente definicidn: Ar
tfculo 21, pdrrafo 32, del C6digo Penal para el Estado de México
(1961): "Es delito continuado aquél que se integra con actos plu-
rales, procedentes de una resolucidn singular y con violacidn del
mismo precepto legal"; artfculo 82 del Cd8digo Penal para el Esta-
do de Michoacdn (1962): el delito es continuada "...cuando el he-
cho que 1o constituye se integra con 1a repetici6bn de una misma -
accién procedente de idéntica resolucidn del sujeto y con viola--
ciﬁn del mismo precepto legal"; el Cddigo Penal para el Estado -
de Zacatecas (1966), en su artfculo 72, dice que el delito es --
continuado "...cuando el hecho que To constituye se integra con
1a repeticidn de una misma accidn procedente de idéntica resolu~
ciﬁn del sujeto, con violacitn del mismo precepte legal y siende
el mismo ofendido...."

He aquf las modificaciones al (8digo Penal para el Dis-
trito Federal, que entraron el vigor el aflo de 1984:

A) Artfculo 7, ‘fraccién 11I: E1 delito es continuade,

ctuando con unidad de propdsito 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) Artfculo 29, p. 32.- E1 1fmite inferior del dfa mul
ta es el equivalente al salario mfnimo diario vigente en el lu--
gar donde se consumé el delito. Por lo que toca al delito conti-
nuado, se atiende al salario minimo vigente en el momento consy
mativo de la Gitima conducta.

D) Artfctilo 64, p. 42.- : Sancibén.- En caso de delito
continuado, se aumentar§ hasta una tercera parte‘de ta pena co;-
rrespondiente al delito cometido.

E) Artfculo 102, p. II: Prescripci6n: En caso de deli
to continuado, los términos para la prescripcién de la accidn pe
nal se contarin desde el dfa en que se realizé la dltima conduc-
ta.

2. Criterios doctrinales para la definicidn.

La doctrina adopta dos puntos de vista para definir es
te delito: el objetivo y el subjetivo. Existe un tercer criterio
ecléctico que configura a 1a 1lamada 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 drganos jurisdice
cionales alemanes son partidarios de la tesis subjetivo-objetiva,
Ta "teorfa objetiva pura” es 1a predominante entre los doctrina-
rios {alemanes, se entiende). Esta corriente encuentra la fuerza
unificadora de las diversas conductas qué integran un delito con

tinuado en las siguientes caracterfsticas objetivas:
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a) Similitud de tipo;

b) Homogeneidad de la ejecucibn;

c) Unidad de bien jurfdico lesionado;

d) Conexibn temporal;

e) Utilizacidén de las mimas relaciones y de la misma -
ocasiﬁn para delinquir,

Son partidarios también Liszt y Von Hippel. Maurach, no
obstante que se declara partidario de la teorfa objetiva, sefiala
como presupuesto del delito continuado "que el autor renueve la
mi sma olsimilar resolucibn de actuar, bajo la eficacia motivado-
ra de circunstancias igual o esencialmente iguales". Como requi-
sitos objetivos menciona: a) la homogenéidad de los diversos ac-
tos realizados; b) 1a lesidn de un mismo bien juridico; c) rela-
cibn de tiempo y lugar, y d) que las acciones se cometan aprove--
chando relaciones esencialmente iguates. 30)

Mezger declara que el "car&cter unitario del dolo" ‘es
casi siempre una ficcién". Se adhiere a la tesis objetiva y reco
noce que las caracterfsticas del delito continuado ng son suscep
tibles de ser fijadas de manera esquemdtica, sino que la decisitn
Gltima corresponde al "razonable arbitrio". No obstante, se mues-
tra partidario de Yos requisitos antes enumerades, agregando el
de identidad de la persona ofendida en los "ataques permnmlesJBl}

La crftica principal que se hace a 1a teorfa objetiva
constste en que sin el elemento subjetivo -la unidad de propdsi-
to- el concurse real homogeneco de.delitos diffciimente puede di-
ferenciar;e del delito continuado.

La teorfa subjetiva se produce como una reaccién a la
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reorfa objetiva y fue seguida por Schreter, Henke y Haefschne. -
Para el establecimiento de 1a continuacién, esta teoria inicamen
to toma en.consideracidn al elemento subjetivo o nexo psicolégico.-
En la actualidad estd totalmente abandonada.

La teorfa subjetivo-objetiva fue iniciada por el juris
ta Alemd@n Mittermaier y seguida, entre otros por Berner, Rathe--
nau y Doeer. Al decir de Camargo Herndndez, es la que admite 1a
generalidad de los autores jtalianos y espafioles y es la que ha
tenido éxito en la prédctica. Sefiala como elementos del delito --
continuado:

a) Una pluralidad de acciones _

b) Unidad de designio, resolucién o propdsito

¢) Unidad de precepto penal violado. 3z2)

Ademds de estos elementos, se sefialan otros de cardc--
ter secundario, entre los que suelen incluirse los sostenidos --
por la teoria subjetiva.

Anota Mezger que los Tribunales alemanes siguen la te-
sis subjetivo-objetiva, pues exigen en-Ta accifn continuvada Ta
existencia de "acciones homogeneas" y “conexién en virtud de un
dolo unitario". Este dolo, segidn el criterio judicial, debe "de
antemano haber abarcado en s el resultado conjunto y estar diri
gido a la realizacién, 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
entrelsf, ni de que las mismas sirvan a un fin idéntico que caiga
fuera de Tps caracteres legales que constituyen el delite ni de --
que la resoluci6n de cometer una infraccidn juridica se haya to-
mado al mismo tiempo de cometer otras. E1 punto de vista del de-
recho -agrega- no es el punto de vista del delincuente.” 34)
Dado que el "propdsito inico" o "unidad de resolucidn”
es un elemento subjetivo o psicolfgico, su existencia o inexis--
tencia dependers b4sicamente de 1o que diga el inculpado, salvo
que existan elementos suficientes previstos en la ley para presu
mir lo contrario. Por tanto, podrfa decirse que son m&s las des-
ventajas que las ventajas que esta figura puede reportar a la ad
ministracidn de justicia, sobre todo en la forma en gque quedi re
gulada en el C6digo del Distrito Federal. Asf, por ejemplo, el -
empleado bancario que un dia adopta el dolo genérico de robar ca

da vez que pueda, incurriendo asf en un concurso real de delitos,

bien aleccionado por su abogado podrd transformar ese concurso,-
i en un delite continuado. La importancia radica en que el concur-
so tiene una sanci6n mas severa gue dicho delito. En este caso -
bastar§ con que el delincuente diga, directamente o indirectamen
te, que los dos o tres robos perpetrados lous efectud con unidad

de resolucién o propdsito, La hipdtesis concreta es Yo siquien--
te: roba durante los dfas lunes, martes y miércoles, con dolo ae
nérico en la realidad, y es descubierto y detenido el viernes. -
El sﬁbado, después de hablar con su abogado, dird que necesitaba
reunir determinada cantidad y, para evitar sospechas, decidid --

sustraerla en diversas accliones. Ojeda Estrada estd conforme en
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que Ta 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 so]ucidn --
que en Ta ley sean sefialadas las circunstancias o condiciones cu
ya concurrencia hiclera presumir el designio criminoso dnico o -
que se agregaran requisitos de cardcter objetivo de los cuales -
pudiera desprenderse esa unidad de resolucifn o propésito. 35)
Nosotros somos de 1a opinidn de que si la figura que
nos ocupa ha de susbsistir en 1a legislaci6n, debe regularse mds
detalladamente y con criterio objetivo,
3. Andlisis de los elementos del delito
Ya apuntamos que seglin sea la concepcién del delito --
continuado serdn los elementos que para el mismo se sefialen. En
este trabajo comentaremos los contenidos en el artfculo 7 del C§
digo Penal vigente en el Distrito Federal, mismo que adopta un -
criterio subjeti?o-objetivo. Tales elementos son los que la doc
trina afiliada a dicha concepcidn considera como esenciales. ---
" Existen otros elementos o factores que, como ya 1o apuntamos, --
aunque no tengan la calidad de esenciales, en nuestra opini6n, -
debieron ser considerados por Ta ley. Camargo Herndndez se refie
re a uno de ellos diciendo: "Se prescinde de Ta cuestibn referen
te a la unidad o pluralidad de sujetos pasivos como elemento de
Ta continuacién, y al no adoptar el legislador ante este proble-
ma una posicidén determinada pueden suscitarse en la prdctica gra
ves dudas, como ocurre en otros pafses,ﬂ Es importante ‘destacar
qué esta opinion la refiere el citado autor a la definicidn

contenida en el Anteproyecto de C8digo Penal para el Distrito Fe
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deral de 1949, que en esencia es la misma incorporada al articulo
7 del Cédigo Penal vigente, con la diferencia de que en ese ante-
proyecto el elemento subjetivo es denominado "unidad de resolu--
cion", mientras que en el C&digo Penal vigente se habla de "uni-
dad de propdsito delictivo", denominacidn que el penalista espa-
fiol considera mds adecuada. 36)

La regulacifn 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) Pluratidad de conductas;

b) Unidad de propdsito delictivo;

c) Violacidn del mismo precepto legal.

Entre los elementos secundarios suelen ser considera--
dos (nicamente el sujeto pasivo, el tiempo y el lugar del delito.
Somos de la opinién de que debe darse una mayor importancia a --
los siguientes elementos sefialados por la doctrina objetiva:

a) La homogeneidad de 1a ejecucifn

b) La utilizacidén de 1a misma relacién y de Ta misma -
ocasidn para delinquir; es decir, que las acciones se cometan --
aprovechando relaciones esencialmente iguales.

3.1. Elementos esenciales del delito segln 1a teorfa -
subjetivo-objetiva.

a) Pluralidad de conductas

Respecto a este elemento es de apuntarse que para 2qué
1los que consideramos que la denominacidén mas apropiada para el

elemento objetivo del delito es "conducta", la definicién legal
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que se comenta es mds apropiada en este aspecto. 37)

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 fdeal de deli
tos. Es de la esencia del delito continuado la pluralidad de con
ductas. 38

La doctrina pone especial cuidado en distinguir la "ac
cién" y el "acto", Este es un fragmento de la segunda. En conse-
cuencia, una accidn puede estar constituida por uno o mds actos.
E1 delito continuado requiere de una pluralidad de acciones {0 -
de omisiones), no de actos, como errb6neamente sefialan algunos €6
digos. E1 delincuente que furtivamente se introduce en una casa
y con diversos actos dentro de un mismo espacio de tiempo se apo
dera de diversos objetos no comete un delito continuado, sino un
delito Gnico de robo. 39)

Finalmente, se considera que cada una de las conductas
configura un delito, de donde resulta que el delite caontinuado -
es un concurso real de delitos que por disposicidn de la ley se
convierte en un delito (nico, siempre y cuando se colmen los re
quisitos que l1a misma ley sefiala. De 1o contrario, estaremos an
te el concurso de delitos. Con esta afirmacidﬁ adelantamos nues
tro criterio en tqrno a la naturaleza del delito continuado,que
es tratada en el numeral 4 de este apartado. Apunta directamente
en contra de la concepci@n del delito continuado como una funi--
dad real”.

b) Elemento subjetivo del delito continuado: Unidad de
propﬁsito delictivo.
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Este elemento es el mgs importante, en virtud de que --
hace que un concurso real de delitos se convierta en un delito -
inico.

En realidad ese elemento subjetivo o psicoldgico del
delito continuado és lo que en la teorfa general del delito se -
designa como culpabilidad. Descartando que en este tipo de deli-

to no cabe 1a culpa, 40)

solamente nos queda el dolo dnico para
cometer un delito que, por necesidades del plan criminal del su-
jeto, se comete con diversas conductas cada una de las cuales --
constitdye un delito perfecto. TeGricamente, desde la realizacién
de la primera conducta, en la mente del sujeto no estd la comi-~--~
si6n, de muchos delitos, sino la comisi6én de uno solo. Asf, en -
el ejemplo cldsico del collar de perlas, el sujeto activo no pla
nea cometer diez robos diferentes, sino lo que planea es el robo
del collar en diez distintas ocasiones como un mero medio de cog'
sequir su fipnalidad.

tos doctrinarios han tenido mucho cuidado en distin--~
guir entre el dolo unitario del delito continuado y el "dolo ge-
nérico“ de cometer un mismo delito repetida e indefinidamente. -
No es 1o mismo la resolucidn o el propdsito de un cajero que de-
cide apoderarse de una determinada cantidad de dinero, para lo
coal planea dos o tres apoderamientos para completar esa canti--
dad, que Ta resoluc1§n o prop0sito de robar cada vez que las --
¢ircunstancias se lo permitan. De paso podemos sefialar que en -
ambas hip@tesis podrfamos encontrar un mismo propﬁsito. resolu-~
EiQn. designio, plan o programa criminoso. S1 un cajero se deci-

de a robar lo que pueda y cuantas veces le sea posible lLestamos
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ante un "dolo unitario" o ante un ﬂdo1o genéricof?. En principio
parece un dolo genérico, pero si ronsideramos que en 'su resolu-
ci5n existe unidad de sujeto pasivo (la empresa en la que presta
sus servicios) podria argumentarse que su resolucién consisti6 en ro-
ba_.r lo mis que le fuera posible a.un.nismg sujeto, por lo que su dolo -
parecerfa un "dole unitario". He aquf las desventajas de la teo~-
rfa subjetiva: hacé 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 deli
to continuado requiere de un "dolo unitario” para diversas con--
ductas, que haga que esa pluralidad se convierta en una unidad.
Ahora 1o que debemos averiguar es si la expresi6n "unidad de pro
p§sito 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
Ta denominacién de este elemento subjetfvo o psicol6gico en don-
de existen las mayores discrepancias doctrinales, pues se em---
plean diversos términos para designarlo: "unidad de resolucién”,
"unidad de designio", "unidad de prop6sito", y "unidad de dolo".
La controversia radica en encontrar el concepto adecuado para de
nominar 1o que se quiere significar con ese elemento subjetivo.
Y si analizamos cuidadosamente 1a doctrina, veremos que se trata
de encontrar un concepto cuya definicidn sea comprensiva de todo
el Jtercriminis del delito continuado o de las fases que cada au
r considere mis importantes. Unos ejemplos: E1 CQdigo Toscano -
de 1853 y el Cédigo italiano de 1889 habiaban de "una misma resg

lucibn criminal®, nocidn aceptada, entre otros por Impallomeni,
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Alimena y Pessina, pero que fue criticada en forma undnime en el
momento enqe se elaboré el Cddigo italiano de 1930; se dijo en-

tonces que era acientifica esa denominacifn y que desde el punfo

de vista de la psicologia 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 cddigo
de 1889 haciendo referencia a Jos actos ejecutivos de 'la misma

resolucién', habfa dado Tugar a no pocas controversias en la in-
terpretacidn de tan singular elemento psicoldgico. E1 proyecto -
por tantﬁ ha preferido la férmula 'designio criminal', consideran
do que en el delito continuado lo que verdaderamente permanece -

persistente es 'la jdeacién' y no ya 'la resolucién’ que se tra-

duce en acto; es el elemento intelectivo y no el elemento delibe
. 41) Ma

rativo y volitivo Ta base de Ta actividad criminosa....
ggiore, después de poner de relieve la influencia de Carrara, se
manifiesta en contra de la expresitén “"designio criminoso" que --
usa la Jey italiana. Argumenta que "En realidad, la determina---
c¢idn del concepto de 'designio criminoso' no es de las mas fici-
les. Dejando a un lado la justa critica de que la hocidn 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 psicolfgico de la representacidn o ideacién, y el ele--
mento de la'voluntad. Hay que rechazar claramente, piensen de -~
ello Yo que quieran los trabajos preparatorios, que el designio

sea un hecho de ideacidn del que la voluntad estd ausente... As ¥
como es inekactn reducir el designio a un simple 'desea', ya que

el deseo estd vacfo de cualquier contenido 1nte1ect1v6, asi tam-
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bién es errdneo agotar el designio en un quid intellectivum, en
algo intelictivo, vacfo de un momento decisivo que sQTo puede ser
1lenado por la voluntad. ET designio, mas que un puro pensamien-=
to, es un ‘proyecto';pero es mﬁs que un proyecto, porque implica
la representacidn de un fin y un ordenamiento meditado de medios,
es decir, un plan detallado del modo como se desarrollard la acti
vidad deLictuosa." 42)

Novoa Monrea! nos dice "..%a resoluci6n es el movimien
to de voluntad con el que se completa, trds la i1deacién y delibe
raci6n, el proceso interno del sujeto que va a realizar una deter
minada conducta. t1la impulsa psfquicamente el comportamiento con
creto que el sujeto decide. En cambio, el proplsito mira al fin -
propuesto, al alcance que se mira con el acto; é1 fue presentado
al sujeto por la ideacifn inicial y se mantiene como meta perse-
guida hasta el desarrollo total de la conducta resueita y ejecu~-
tadé." 43) De acuerdo con esta explicacion, el término "propos1-:
to" camprende el "designio", configurado por la "ideacifn" y "de-
liberacidn, mismo que constituye el elemento intelectivo; compren
de asimismo a la "resolucién", que es el elemento volitivo; y, fi
nzlmente, en el término "propdésito” se i1ncluye también el fin pro
puesto con la ideaciﬁn y 1a resolucidn. En otras paIabras,.la ---
"uynidad de propcs1to delictivo" significa un guerer, desde un ini
cio, previa 1deacidn y deliberacidn, un determinado resultado y -
resolverse a ejecutar ese querer en forma fraccionada, es decir,
a t;aves de diversas acciones u omisienes, como un mero medio pa-

ra su consecucidn,
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Asf como debe distingu1rse la continuaciQn del propdsi
to genérico de vivir delinquiendo, también debe distinguirse de
1a 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 ocasién
para cometer el delite. En sintesis, en la determinacidn de este
elemento subjetivo debe tenerse en consideracidn la "total persg
nalidad" del sujeto. 44)

c) Unidad de precepto legal violado

Este requisito significa que Tas diversas conductas han
de ser constitutivas del mismo delito. La generalidad de la doctri
na rechaza la continuidad entre delitos diferentes {robo, abuso -
de confianza, despojo), pero sf la admite entre conductas que con
figuran el mismo delito, aunque de d1versa gravedad (robo simple
y robo calificado). '

Unicamente un concurso real homogéneo de delitos es To
que puede configurar el delito continuado, siempre y cuando concu
rra el elemento subjetivo: Ta unidad de prop6sito delictivo.

La unidad de precepto o norma puede o no coincidir con
1a identidad de articulo penal. Una misma norma puede estar con--
templada en mds de un artfculo y un mismo artfculo puede contener
mis de dos delitos. Por tanto, "unidad de precepto" no puede iden
tificarse con la "unidad de artfculo".

La unidad de precepto legal no debe jdentificarse con -
1a homogeneidad del bien jurfdico lesionado, dada la amplitud de
esta n0c1§n Jurfdica. Por ejemplo, la propiedad, considerada como

bien jurfdico tutelado, puede ser objeto de diversns delijtos, ta-
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les como el robo, el fraude, el abuso de confianza y el despojo.

La mayorfa de los doctrinarios afiliados a la teorfa --
subjetivo-objetiva, siguiendo a Manz1ni. entiende que la unidad -
del precepto penal violado se refiere a la fnorma incriminadora -
pr1nc1palf la que es comprensiva de las disposiciones "integran--
tes o complementariasf. Se considera que tienen tal car&cter, Tas
disposiciones relativas a la teniat1va. al concurso de delitos y
de personas y a las circunstancias agravantes y atenuantes, 45)

Antolisel hace Ta siguiente aclaraciOn: "Afladamos que -
cuando un articulo del C6digo contemplé alternativa o acumulativa
mente varias hipGtesis, estableciendo para todas el mismo trata--
miento pena]Q la norma incriminadora violada es una solamente, --
mientras que s1 el artijcuto prevé varias hipétesis con penalida--
des diversas, deberdn considerarse violadas varias normas incrimi
nadoras,'é no ser que la hipftesis sancionada con una pena mayor
no se deba considerar, por sus caracteres intrfnsicos, como una -
forma agravada de la otra." 46)

En nuestra opinién, la determinacién de 1o que debe en-
tenderse por "unidad de precepto legal" y su equivalencia o no --
equivalencia a 1a "unidad de norma“, dependerd de lo que se en---
tienda por "preceptof. "norma" y “"tipo". Consideramos que “unidad
de precepto”" 1mplica funidad de tipo". 47)

El tipo siempre contempla un delito, asf es que no pue-
de pensarse que la ley admita la cont1nuaciqn entre delitos dife-
rentes. ¢Pero sf la admite entre tipos complementados, sean cuali .
ficados o sean priviligiades? lDe acuerdo con el criterio doctri--

nal sf es admisible 1a continuacién en este caso, pero en la ley
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no encaontramos n1ng§n elemento objetivo para dar unz respuesta -
positiva. En nuestra opinidn no es admisible la continuacibn en
el caso de que el sujeto esté rea1izand6 el q1timo robo de los.-
programados y al ser descubierto emplee la violencia para poder
conseguir su propdsito, porque esto implica una nueva resclucibn
diferente al "dolo unitario" de querer robar. A menos de que el
juez aceptara como cierta l1a versidén que, en su caso, diera el -
sujeto activo en el sentido de que al decidirse a robar se deci-
dig¢ también a ejercer violencia, si era necesario. Este problema
se salva.si se incluyen en l1a ley 1os requisitos antes seflala---
dos, en el entendido de que en la hip6tesis que nos ocupa, es -
evidente gue con la violencia se rompe }a homogeneidad de la eje
cucidn.

Si el criterio del legislador fuera en el sentido de -
que exista continuacidn entre delitos simples y agravados, que -
asf lo diga expresamente, como se hizo en el C4ddigo Penal italia
no de 1930.

3.2. Elementos “secundarios" del delito continuado

Muchos autores coinciden en sefialar que en relacién --
con estos elementos no se pueden dar reglas fa priori” y que su
concurrencia y evaluacifn debe dejarse al criterio judicial. Es-
tamos de acuerdo con esta opinidn; no obstante, esto no es sufi-
ciente para negar la conveniencia de su enunciacidn en la ley ¥
sy consideracién como elementos indictarios de la continuidad --
por encima de Tos cuales siempre estarfa Ta unidad an el prosti
to delictivo, es decir, que en el caso de que algunos de estns -

2Yementos indictarios no concurriera, la continuidad delictuonsa
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no quedaria desvirtuada si por otros medios se prueba plenamente
la unidad de propésito delictivo.

Como puede apreciarse, estos elementos secundarios ju-
garfan el papel, en estricto rigor, de indicios de l1a existencia
de la unidad de propésito delictivo, con la caiidad de presun--
ciones juris tantum.

a) La unidad o pluralidad del sujeto pasivo.

En relacidn con el sujeto pasivo del delito continua--
do, existen tres posiciones: unos admiten la pluralidad, otros -
exigen la unidad, y una tercera posigién ecléctica, que es la --
predominante, considera necesaria la unidad del sujeto pasivo -~
guando con el delito se lesionan bienes de naturaleza personal -
como la vida, la integridad personal, el honor, el pudor, etc. -
En todos 1os demds casos admiten la pluralidad de los sujetos pa
sivos.

Liszt sefiala que estdn exceptuados de»]a continuidad -
aqueilos delitos que se cometen en contra de bienes jurfdicos --
que sblo 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 tutela
do. Por eso afirma Liszt que el delito continuado sdlo puede pro
ducirse cuando el bien atacado por el delito y su titular son se
parables. 48)

Manzini se muestra partidario del criterio ecléctico,-
pero con la reserva de que la cuesti6én nc puede ser resuelta “a
priorif. pues todo depende en determinar si el reo ha podido o -

no mantener la ijdentidad de designio c¢riminoso. Creemos que, éen
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parte, tiene razdn Hanzini. pues en contra de quienes piensan -
que s puede haber unidad de prostito en el robo, por ejemplo,
y no puede haberlo en el homicidio, nosotros somos de la opinidn
de que en este Ultimo caso si puede haberlo. Cuestién 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 l1a unidad y la plura
lidad de sujeto pasivo en todos los delitos.

Se argumenta gue mientras el que con una resolucidén --
iinica 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 -
1o haga en varias ocaciones; el que con una resolucifn (nica de-
side matar a mds de una persona tiene la conciencia de mds 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 persecucidn del o los homicidas con
un solo propbsito en la mente: la venganza; sin importarie cuén;
tos y quiénes hayan sido los matadores. Encuentra a uno de ellos
en el mismo lugar de los hechos y ahi misiwo consuma su vengan--
za. Al otro lo encuentra después de wnas horas y lo priva de la

vida. Antolisei y Carrara opinan de mqnaygﬁsemejante. 50)

El caso del homicidio de los adilteros sorprendidos --
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"in fraganti" por el ofendido, sefialado por Manzini, a ta luz de
Ta legislaciGn penal vigente en el Distrito Federal no es un de-
lito continuado, pués tiene una regu]acidn especffica tart.310).

Soler presenta la siguiente conc]usiﬁn: "...1a unidad
de sujeto pasivo no es necesaria para la existencia del delito -

continuado; pero cuando el delito se dirige contra 1os‘bienes que

s6lo en la persona de su titular pueden violarse, la diversidad

de sujetos pasivos entrafia diversidad de resoluciones, que rom--

pen la continuacifn, salvo algquna rarfsima excepcidén, v salvo ~-

también cuando el tipo de delito requiera, admita o presuponga -
. 51)

ta pluralidad de sujetos pasivos.'

Se pone de manifiesto la inconveniencia de que en la -
Tegislacifn se exija 1a unidad del sujeto pasive cuando se lesipo
nan bienes de naturaleza evidentemente personal. Pero alguna ---
otra soluci6n debe encontrarse. Es decir, debe haber elementos -
objetivos en 1a ley que sirvan al juzgaddr para presumir, por lo
menos, la existencia de 1a continuacitn. Porque en tratdndose de
Tos delitos en l1os que aparentemente es indiferente la unidad o
pluralidad de sujetos, también podrfan presentarse problemas ---
practicos en algunos casos. Por ejemplo, puede pensarse que exis
te unidad de propésito {obtener el dinero sﬁficiente para pagar
unos gastos médicos) en quien en una misma noche comete tres ro-
bos en perjuicio de tres sujetos diferentes. Pero existirdn gran
des dudas en el caso de quien los comete en un lapso de seis me-
ses y, 10 que es m§s, en lugares muy alejados, aunque demuestre
la existencia del hijo enfermo crénico. Nada casual es, en nues-

~ tra opinidn, que la doctrina objetiva no exija como requisito de
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la continuacidn la unidad del sujeto pasiva, ni la unidad de pro
pésita, pues esta se encuentra impifcita en los requisitos que -
sefiala. Sin embargo, para salvar la critica de que ante la ausen
cia en 1a ley de tal elemento subjetivo, el delito continuado di
ficiimente se diferencia del concursc real de detitos, conside
ramos que es de aceptarse su inclusién como requisito legal, ~---
aunque (parece un cfrculo vicioso) para no dejar ta demostracidn
de su existencia o inexistencia al dicho del sujeto activo, es -
conveniente sefialar otros requisitos objetivos, de cuya realiza-
ci6n se derive esa existencia o inexistencia. 52)
' Tales requisitos objetivos son los que analizaremos a
continuacidn.

b) La identidad de ocasifn y la homogeneidad de ejecu-
cién de las diversas conductas.

$in duda alguna, la diversidad en la ocasifn y en la -
ejecucidn de las conductas puede ser indicio de pluralidad de re
soluciones o de la existencia del "dolo genérico" de delinquir.
No es lo mismo que un empleado de un expendio de vinos y licores
robe una botella cada dia con el supuesto propésito de reunir -
una determinada cantidad que necesita, a que un individuo robe -
diversos establecimientos en dfas diferentes con el mismo propési
to. En el primer caso habrfa mayores indicios para presumir la -
existencia del dolo unitarioe. Pero si cambia Ta identidad de oca
sifn, tal presuncidn se_desvanecer?. Por ejemplo, todos los ro--
bos los comete al salir de su lugar de trabajo y en el dlttimo re
gresa en la noche, viola las cerraduras y con ayuda de otros Su-

jetos sustrae mds de una botella.
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c) Conexidn adecuada de tiempo y lugar.

La realizacifn de las conductas en tiempos diversos for
ma parte de la esencia del delito continvado. Pero la comisidn de
conductas en tiempos y lugares muy distintos puede indicar plura-
1idad de resoluciones. Por eso resulta conveniente que en la ley
se fije como requisito Ta conexi@n adecuada entre uno y otro.

Haciendo 1a glosa del Cddigo Penal Italiano, Antolisei
comenta que "El1 intervalo de tiempo entre las distintas acciones
u omisiones puede ser también considerable, dado que el art. 81
no establece Yimitaciones ni requiere tampoco unidad de Jugar e
identidad de medios o de otras modalidades de 1a conducta." 53)

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 ejecucién. Pero no debiera ser asf: Se
hace evidente 1a necesidad de que en regulacidn positiva se in-
c1dyan los 1lamados "elementos secundarios”" del delito continua-
do.

4. Naturaleza

Para responder a la pregunta de qué es el delite conti-
nuado, se han elaborado las siguientes teorias;

2) Teorfa de 1a ficcifn jurfdica o de ta unidad ficti-

cia;

b) Teorfa de la unidad real o de la realidad natural;

c) Teorfa de la realidad jurfdica.

Conforme a la primera teorfa, el delito continuado es
un concurso real de delitos que por ficcidin se convierte en uno

seloy Ya ficcifn nace de la voluntad del tegislador. ta segunda
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teorfa acude al elemento subjetivo como medio de unificaciﬁn de
1as distintas conductas, por lo que considera al delito continqg
do coﬁo una unidad real; como un delito solo. 54)

Podriamos decir que para la primera teoria el delito -
continuado es un conjunto de delitos que por disposicidn de }a ~
ley se convierte en un solo delito; en cambio para loc partida--
rios de la segunda teorfa el delito continuado es lnico, es uno
solo; pero puede fraccionarse y convertirse en un conjunto de de
1itos., "t} delito continuado, dice Alimena, es dnico subjetiva--
mente porque la resolucidén es Gnica, dGnico el dolo y desde el ~--
primer instante se tiene la representacifn de todas las acciones
sucesivas; Unico 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 -
mds cercana a la teorfa de la ficcidn, como acertadamente apunta
Castifieira. 56) Massari sostiene que "Mds que unidad auténtica y
real debe hablarse de realidad jur{idica. Podr{a 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
caciﬁn de los delitos concurrentes, aquf, no se realiza en modo
?_diverso de como acontece para el delito progresivo y para el de-
E??ito complejo. EY delito continuado, como el delito progresive y
E.et delito complejo, encuentra en la Ley su consideracidn unita--
;ria; y con esto basta para considerarlo como una realldad creada
gpor el ordenamiento jurfdfco."sy)

tvidentemente, de acuerdo con el derecho positive mexi-
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cancg, el delito continuado es un concurso real de delitos que,
por disposicién de la ley, se convierte en uno solo. Pero no se
trata de una ficcifén, sino de una realidad creada en la ley. Es
posibie que el legislador, en el momento de elaborar 1a ley, tu-
viera en la mente la figura de la ficcidn para hacer de un con--
cursg de delitos un delito linico; pero una'vez promulgada la ley,
resulta que ese delito es una realidad creada por el derecho, no
una ficcidn en el derecho.

5. Otras cuestiones.

5.1. Apoydndonos en la biblidgraffa citada por Casti--
fieira y en los ejemplos siguientes, consideramos que sf es facti
ble cometer un delito continuado mediante omisiones: el vigilan-
te que omite toda accidn para impedir diversos robos; el servi--
dor pdblico que no otorga la libertad caucional a diversos incul
pados, que se abstiene de hacer mids de una consignacidn o que no
les toma Ja declaraci6n preparatoria a diversos inculpados (art.
255, fracciones IX, XI y XIII, del C65digo Penal); el abogado que
se abstiene de defender con toda diligencia a diversos- acusados,
respecto de 1os cuales haya aceptado el cargo de defensor (art.
232, fraccibn II1); el abandono de diversas personas {(art. 335).
Se entiende que en todos estos ejemplos deben concurrir los ele-
mentos sefalados por la ley para el delito continuado, 58)

5.2, Respecto a Ta posibilidad de delito continuado de
delito permanente debe distinguirse entre el delito "npecesaria--
aente permanente” (que se comete con una sola conducta) y el ---
"eventualmente permanenteﬁ {que 1ﬁp11ca una pluralidad de conduc

tas), Respecto al primer caso tal vez cabrfa aceptar, con Maggic
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re, la posibilidad de que una serie $UCe51va de raptos o de se-
cuestros configuren un delito continuado. No puede aceptarse esa
posibilidad en el sequndo caso, en virtud de que tanto el de1ifo
“eventualmente permanente" como el continuado implican una plura
tidad de conductas. Toda conducta que se efectuara formarfa, par
te de Ja "permanencia" del delito. Cuestidén diferente es determi
nar si el delito "eventualmente permanente" debe ser considerado
"necesariamente continuado." 59)

5.3. Respecto al problema de la continuidad y la tenta
tiva, deben distinguirse tres relaciones diferentes: continuidad
de tentativa a tentativa; continuidad entre tentativa y consuma-
¢ién, y continuidad entre comsumacién y tentativa. Puede existir
un delito continuado en grade de tentativa, ejemplo: diversas =--
tentativas de incendio con el propdsiteo de causar dafioc en propie
dad ajena. Puede ser que de cinco incendios, el primero o un in-
termedio quede en grado de tentativa, hipétesis en la cual, se--
gin opinidn de Seler, estaremos ante un caso de consuncion 0 ab
sorcibn., Si la tentativa se da en el dltimo incendio o robo, en-
tonces estaremos ante una relacién de caontinuaciébn. 60)

Ya dijimos que la institucibn tiene finalidades préc
ticas y con base en esto es que debe considerarse a las tentati-
vas absorbidas en o en 1os delites consumados. E1 el derecho me-
xicano la tentativa no implica necesariamente que el agente sea
descubierto; vor tanto, cabe preguntarse zCuéntas tentativas de
robo, verbi gracia, pueden quedar impunes por no ser descubier-
tas?

LR

En consecuencia, cuando todas 1as conductas queden en
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grado, de tentativa, es factible hablar de un delito continuado
en grado de tentativa.

£1 de]i£0 serd continuado, independientemente de que -
alguna o algunas de las conductas queden en grado de tentativa.
Si hemos de aceptar el criterio de Ta benignidad, ademﬁs 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 1a existencia -
de conductas menos dafiosas, como Ta tentativa, esa benignidad de
saparezca y se someta al sujeto a una acumulacién de sanciones,
a saber: Ta correspondiente al delito consumado y la correspon--
diente al delitc tentado.

ks indiscutible que la no consumacién de algunas de --
las conductas del agente, por causas ajenas a su voluntad, no ha
ce desaparecer su unidad de prop6sito delictivo.

Por 1o demds, nada de particular tiene que Tas tentati
vas se consideren como delitos consumados, dado que finalmente -
todos esos delitos van a ser considerados como uno solo, al que
se le impondrd la sancidn correspondiente dentro del mfnimo y -
del mdximo contemplado por la ley, aumentada hasta en una terce-
ra parte. En cambio, si consideramos a Ta tentativa como un de--

lito diferente, nos encontraremos con que el sujeto puede ser --

sancionado como autor de un delito continuado o de un deljto =--
simple (segidn Jue haya habido o no mds de una conducta consuma--
da) y a esa sanci6n se le pueden aumentar hasta las dos terceras

partes mds de la misma. (Ver artfculos 63 y 69 del Cédigo Penal).
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CONCLUSIONES

E1 derecho es el conjunto de normas que el poder pﬁb]icd -
pone en vigencia en un lugar y espacic determinados, de -
conformidad con los procedimientos seflalados en 1a norma -

fundamental del orden jurfdico o Constitucibn.

Un conjunto de normas que, ademis de positivas o vigentes,
son intrfnsicamente valiosas y eficaces, constituye el -
ideal del derecho. Sin embargo, si alguna norma juridica
carece de validez intrinsica o de cierta dosis de eficacia,
no puede negarse que tenga tal calidad jurfdica y que sea
formalmente vilida.

"Ley" y "derecho" tienen un significado idéntico de conjun-

to de normas jurfdicas. En algunas ocasiones y con las de-

bidas reservas, usaremos el término "ley" como sindnimo de

"norma".

Damos a los términos "norma juridica" y "precepto juridico®
el mismo significado.la norma o precepto penal es la dispo-
sicibn jurfdica que prohibe u ordena determinadas conductas
ylseﬁa]a la sancidn correspondiente para el caso de gue se
realice la conducta contraria a 1a ordenada o prohibida.

Esa norma o precepto puede estar contenida en un solo artf-

culo del C6digo Penal o en mis de uno.
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E1 precepto jurfdico puede expresarse de la forma siguien
te: "A debe ser; si A no es, entonces debe ser B". tn es-
te esquema fAf representa la conducta establecida como de
bida por el orden juridico; es la conducta esperada (ac--
cifn u omisién) por el poder pﬁb]ico; es la conducta que

realiza el estado social que el orden juridico tiene como
fin. "B" representa el acto coactivo sefialado como conse-
cuencia de la conducta contraria a Ta esperada por el po-
der pdblico. En algunas normas la conducta ordenada o pro
hibida estd sefialada expresamente, mientras que la antiju
rfdica se sobreentiende. “n otras, la conducta contraria a
derecho es la que estd formulada expresamente (caso de -~
las normas penales), mientras que la prohibida u ordenada
(1a esperada por el poder piiblico; la que se considera --

conforme a derecho) se entiende contenida impifcitamente.

Lo que Binding y Mayer 1laman "norma" estd 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 pGbli--
co; la "ley" contiene la conducta contraria, a la que se
conmina con una sancidn. Por esta razfn es que esos auto-
res afirman que el delito no infringe ni viola la "1eyf.
sino a 1a "norma", que para Binding es “jurfdica" y parar

Mayer es de fcultura".

Todas 1as normas, inclufdas las jurfdicas, establecen debe
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res. Norma es 1o que establece un deber.

ﬂ...Que alguien tiene un deber jurfdico de comportarse de
una determinada manera quiere decir que se halla situado -
en relacidén con la norma de tal modo que, si no se conduce
seglin lo determinado por la norma, podr& o deberd ser obje
to de un acto de coercidén impositiva de cardcter inexorda--
ble. 0, 10 que es To mismo; la existencia del deber jurfdi
co se determina por virtud de que la vioclacién de la con--
ducta en aquél sefiatada constituye el presupuesto de una -
§anc16n jurfdica, 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 jurfdico, el imponer una coaccidn inexorable al suje--
to, entonces es evidente que éste no tiene un deber Jurfdi
co. Podrd 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 1o hace no pue
da ser objeto de una sancidn, entonces no tiene propiamen-

te un deber juridico."

E1 deber jurfdico jmplica la existencia de Ta amenaza {por
parte del orden jurfdico) de una sanc16n, para Bl caso de
que se realice 1a conducta contraria a la estatyida por -
ese deber., Esta conducta contraria al deber juridico {(con
dicién para 1a aplicaciqn de la sanci@n jurfdica) s 1o -

que configura la llamada conducta antijuridica.

Podemos decir que la antijuridicidad es lo "contrario a -



10.

11.

170.

derecho”" o que es una "violacifn de la norma jurfdica'.
Pero para ser mds precisos debemos decir que lo antijurf-

dico es To contrario al deber jurfdico contenido en la -

norma.

Lo que Ta doctrina 1lama "tipo penal" corresponde a la -
parte de Ya 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 esta
blecide por la norma). En consecuencia, estamos de acuer
do con Mezger en que el tipo es el fundamento real y de -

validez de 1a antijuricidad.

La tipicidad es la adecuacibn o encuadramiento de una con
ducta concreta a lo prescrito por el tipo. Por tanto, -~
desde el momento mismo 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 condicidn para la aplica
cibn de una sancibn. La tipicidad y ta punibilidad impli
can la antijuridicidad. Por eso, podemos decir que toda

coanducta tfpica es antijurfdica, salvo que concurra una -

causa de justificacidn o de licitud.

Conducta tfpica desde un punto de vista penal, es una con
ducta que se encuentra prevista en la norma penal como -

condicidn de una sancifn, y en este sentido es una conduc
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ta antijurfdica, ilicito penal o delito. Si decimos que -
el delito es una conducta antijuridica penalmente, con es
to queremos decir que es una conducta que se encuentra tj

pificada en una ley penal como condicidén de una sancidn.

Dicho de otra forma: el delito es una conducta tipificada
y sancionada bor ta ley penal. También podemos decir que
el delito es una conducta antijurfdica desde un punto de
vista de la ley penal. La antijuridicidad implica la tipi
éidad y 1a punibilidad y viceversa: toda conducta tfpicay
punible es una conducta antijurfdica, salvo que cencurra

una causa de justificacidn o de Ticitud.

La sancifn penal es depominada punibilidad, este concepto
no significa que una conducta pueda ser susceptible de pe
na; con &1 se expresa que una conducta estd conminada con

una pena en las leyes vigentes.

La punibilidad es elemento esencial del delito. Ya diji--
mos que la conducta antijurfdica es la contraria al deber
jurfdico contenido en la norma y que ese deber no puede -
existir si la conducta ordenada o prohibida no estd conmi
nada con una sancidn. Es decir, conducta antijurfdica es
una conducta tfpica y punible. Una conducta, para ser de
1ito, ademas de culpable, debe ser ant1jurfd1ca. Para -~
ser antijurfdica. ademﬁs de tfpica debe ser punible; esto

es, debe estar prevista en Ja ley como condicidén de una =
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sancidn.

La punibilidad comprende tanto Tas penas como las medidas
de seguridad que estédn previstas como consecuencia del de
lito. En este sentido, tanto unas como otras tienen el ca

racter de sancian.

Ademds de sancidén penal, el término "medida de seguridad"
tiené las sfguientes acepciones: | '

a) Medidas que se aplican a Yos inimputables; mismas que
no pueden considerarse como sancidn porque esta implica -
la existencia del delito y en el caso concreto, Ta inimpy
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--
Tincuencia (nifios abandonados, vagos y malvivientes, pros
titutas, etc.) V

¢) En un sentido amplfsimo, el término se usa para desig
nar todo tipo de medidas genéricas que pueden incidir en
la prevencifn de la delincuencia, tales como las campafias
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 apiicables a los inimputa-~-

bles, de conformidad con la ley penal.
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Se confunde la naturaleza de la pena con los fines que es

ta debe perseguir. La pena es, por naturaleza, castigo; -

_misma que no cambia con o por las finalidades que el Esta

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 retributiva.

Tanto las penas como las medidas de seguridad deben tener
como finalidad la represidn y 1a prevencidn de los deli-
tos. La primera estd en funcidn de la gravedad del delito
y la segunda en funcidn de la peligrosidad del agente. Es
te es el criterijo que adopta el Cédigo Penal vigente en -~

el Distrito Federal en sus articulos 51 y 52.

La prevensidn es de dos tipos: la general, que actda sobre
los individuos propensos a la delincuencia y que es reali-
zada de mejor manera por las penas. La prevenc1§n especial
tiene como propdésito evitar que e1 delincuente reincida.-
Se afirma que este tipo de prevencidén es efectuado con ma

yor eficacia por las medidas de seguridad,

le las sanciones previstas en la ley vigente, Ta doctrina
es acorde en sefalar el cardcter de pena a la prisi6n y a

1a sancifn pecuniaria; algunos seRalan el cardcter dn pe-
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na también a la pubTicacién de sentencia y al confinamien

to.

E1 C6digo Penal para el Distrito Federal no distingue en-
tre penas y medidas de sequridad y de entre éstas no dice
cudles tienen el car&éter de sancidén y cudles no. Para -
lTos efectos det principio de legalidad previsto en el --
articulo 14 Constitucional, mientras no exista una regula
cibn expresa, toda medida que se aplique como una conse--
cuencia del delito debe ser considerada como pena, 1o que
trae como resultado que dGnicamente tengan el cardcter de

medidas de seguridad las previstas para los inimputables.

Del delito se han dado definiciones filos6ficas, jurfdi--

cas, naturales y sociol6gicas. Los dos primeros tipos fue

ron propuestos por los doctrinarios agrupados en la llama
da "Escuela Clfsica™ Las definiciones naturales y sociold-

gicas fueron propuestas por los tratadistas agrupados en

la denominada "Escuela Posfitivista“.

Desde un punto de vista filos6fico, el delito puede ser de
finido como 1a violacién de un deber necesario para el man
tenimiento del orden social, cuyo cumplimiento encuentra -

garanpt¥a en 1la sancifn penal.

£1 delito presenta dos aspectos:Uno de 1a naturaleza y otro

jurfdico: Del primero se ocupan ciencias causales exp11cat1v
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vas como la cr1m1nologfa. que tratan de encontrar las cau
sas internas y externas del delito. A este tipo de cien--
cias corresponden las definiciones "naturales" y "socio1§
gicas" del delito.

Vel aspecto jurfdico se ocupa la ciencia del derecho pe--
nal, que tiene como objeto dar una definicién desde un --
punto de vista estrictamente normativo, haciendo abstrac

c1dn de explicaciones causales.

La definicidn juridica tiene sus antecedentes en las ----
1deas de algunos penalistas "cldsicos". Tal como es conce
bida én la actualidad, esta definicién se dividé en formal
y substancial. Esta Gltima es 1lamada por algunos autores

definicidn dogmdtica del delito.

De conformidad con la definicidn formal, el delito es una
conducta punible. En contra de esta definicidn se argumen

ta que no describe ta esencia, la naturaleza del delito.-

Tal funcién lacolma ladefinicién substancial.
En razfn de gque algunos autores extraen de la parte gene-
ral del C6digo Penal los 1lamados elementos esenciales --

del delito, 1laman a 1a definici6n obtenida mediante es

te procedimiento, definici6n dogmdtica del delito.

Ue acuerdo con la definicién formal del delito, los ele--
mentos de &ste son la conducta y 14 punibilidad. Conforme

a la definicién 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 Ya 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; ausenéia de tipicidad (atipici
dad); ausencia de imputabilidad (inimputabilidad); ausen-
cia de culpabilidad (inculpabilidad); ausencia de condi-
ciones objetivas de punibilidad y ausencia de punibi]idad'

{excusas absolutorias).

No todos los doctrinarios estin de acuerdo en que los sie
te elementos antes enumerados forman parte de la esencia -
o naturaleza del delito. Esto da lugar a concepciones bi
tomicas; tritémicas; tetratémicas, heptatémicas, hexatomi
cas y heptatdmicas, segidn sea el nGmero de elementos que

cada autor atribuya al delito.

Nuestra definicidn del delito (conducta antijurfdicay -
culpable), implica que los elementos son 1a conducta, la

tipicidad, la antijuridicidad, la culpabilidad y 1a puni-
b111dad.. La tipicidad y la punibilidad no son mencioﬁd-

das en la definicifn-debido a que estdn inclufdas en la -
antijuridicidad. Consideramos a 1a imputabilidad como un
présupuesto de la culpabilidad y a las condiciones objeti
vas de punibilidad como requisitos de procedibilidad de -

Ta accidn penal.
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De los artfculos 7% y 82 del Cddigo Penal vigente en el -
Distrito Federal, se derivan los siguientes elementos del
detito:

a) Conducta, consistentes en una accifn u omisi6n contra-
rias al deber juridico.

b} Tipicidad: adecuacifn de una canducta concreta a la -
descripcibn contenida en el tipo.

c) Antijhridicidad: oposicidn de Ta accién u omisidn puni
bles a 1o que la norma penal manda o prohibe, sin que me-
die una causa de justificacidn.

d) Cuipabilidad, que consiste en 1a manifestacibn de vo-
luntad para efectuar la conducta, 1o que a su vez presupo
ne capacidad de querer y entender en el agente.

e) Punibilidad, consistente en la sancidn que contemplan

las normas penales para el acto u omisifn tipicos.

la clasificacifn del delito en instantdneo, continuo o -
permanente, y continuado fue incluida en e] Cédigo Penal
del Distrito Federal con las reformas que entraron en vi

gor en el afo de 1984,

Existen antecedentes de esta regulacibn en las legislacig
nes de algunas entidades Federativas y en 105 Anteproyec-
tos de C8digo Penal para el Distrito Federal de los afios
de 1949 y 1958, asf como en el C&digo Penal tipo para la
Repdbiica Mexicana del aho de 1963. |
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La distincidon entre delito instantdneo y delito permanen-
te interesa en forma particular respecto de los siguien-
tes temas: prescripcidn de la accidn penal; determinaéion
de ta competencia territorial; sucesidn de leyes; 1egiti-

ma defensa y concurso de personas.

En la distincibn entre delitos instantdneos y delitos per
menentes debe tenerse presente el criterio de la permanen
cia de 1a conducta antijurfdica que genera un estado anti
jurfdico perdurable o permanenté.

Ese estado antijurfdico consiste en seguir haciendo o no

haciendo 10 que estd prohibido o mandado por la ley. Por
ejemplo: una césa es favorecer la fuga de un preso y otra
es estar o continuar favoreciendo esa fuga. E1 delito -
permanente implica estar o“no estér haciendo algo. Su -
concepto no se determina por la permanencia de los efec-
tos, sino por ta permanencia de la conducta antijurfdica.

La conducta puede cesar y los efecftos permanecer.

E1 delito permanente se clasifica en "necesarjamente per-

manente" y "eventualmente permanente".

Un aspecto importante en la distinci6n entre delito ins~
tantdneo y delito permanente es el referido a la unidad
o pluralidad de conductas en este fi1tima., Respecto del
delito instantdneo no cabe duda que se comete con una so

1a conducta.
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De acuerdo con los ejemplos de delito pefmanente que sefa~
ta la doctrina (secuestro, usurpaci@n de funciones, adulte
rio con un mismo sujeto), debemos concluir que este delito
puede cometerse con una sola conducta {secuestro) o con --
una piuralidad de ellas (usurpacidn de funciones) y de ---
acuerdo con la ley mexicana debe concluirse que cada una -
de esas conduttas configura el delito. Esto es, basta una

sola conducta para que se configure el delito; las sucesi-
vas serdn simples repeticiones del mismo. Podemos decir -
que en este caso estamos ante una pluralidad de delitos --
que la ley considera como dno solo. tjemplo, un indifiduo

que se hace pasar como inspecﬁor de diversas Secretarfas -
de Estado con el objeto de extorsionar a aiversos comer---

ciantes.

Al delito cuya conducta idnica se prolonga, corresponde la -
clasificacién de delito "necesariamente permanente”. A los
delitos cuyas diversas consumaciones instantdneas son con-
sideradas por l1a norma como una sola consumacidn prolonga-
da, corresponde la clasificacién de delito "eventualmente

permanente”.

Mientras que el delito "habitual" reauiere de la repeti---
c1§n de conductas para que el delito se configure; el dell
to ﬁeventualmente permanente” no requiere de esa repeti---

ciqn; 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 consumacibn que se prolonga

Y bor tanto, como un solo delito.

E1 delito eventualmente permanente requiere que en el tipo
se contemple 2 la repeticifn de una misma conducta como --
configurativa de uno solo y el mismo delite, en el entendi
do de que cada una de esas conductés es integrativa del de
1ito de que se trate. Ejemplo: si de diez usurpaciones, S0
lamente la Gltima es denunciada -y probada: esto es sufi---
ciente para aplicar la sancidn correspondiente.

si el tipo no contempla esta posibilidad de repeticifn de
la conducta y esa repeticidén se da, entonces estaremos an-
te un concurso real homogeneo de delitos o ante un delito
continuvado. 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 upa co-
sa muy diferente 1a pluralidad de actos configuratives de

una misma accidn.

Si hubiéramos de concluir que en Ta normatividad penal no

existen elementos suficfentes. para fundar Ta interpreta--
ciln antes expuesta en relacibn con el delito "eventualmen
te permanente", entonces habrfa gue sustituir esta catego-
rfa por la de delitos fnecesariamente continuados" y afir-

mar que delito permanente es UGnicamente aquel cuyo tipo --
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describe una sola conducta antijurfdica susceptible de per .

manecer en el tiempo por mds o menos tiempo y que toda plu
ralidad de conductas que impliquen una pluralidad de deli-
tos que por disposicifn de la ley se convierten en uno so-

lo, configura un delito continuado.

Sin embargo, consideramos que aquéllos tipos penales que -
contienen” expresiones tales como "el que habitual o acciden
talmente haga o deje de hacer" o "el gque por una ocasibn o
en mis de una ocasién haga o no haga", prevén un deiito -~
“eventualmente permanente”, en virtud de que para ellos es
indiferente la unidad o 1a pluralidad de conductas para la
configuracién del delito. En aquellos tipos de cuya redac
cign no pueda desprenderse que la pluralidad de conductas

da lugar a un solo delito, debe entenderse que se contem-

pla un delito instanténeo y que la repetici6n de la condug
ta prevista dard Tugar a un concurso homogéneo de delitos

0 a un delito continuado.

E1 delito "necesariamente permanente" tiene un perfodo con
sumativo que abarca un momento inicial, un intermedio y -
unc final. En el primero se comprime el bien Jjurfdico pro
tegido por la ley; el segundo momento va de la compresifin
del bien hasta la cesacidn del estado antijurfdico y el il
timo momento consiste en dicha cesacidn.

Respecto del delito "eventualmente permanente" podemos de-

cir que existe una pluralidad de consumaciones que por dis
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posicién de la ley es tenida como una sola consumacifn -

prolongada en el tiempo.

Los antecedentes més ciertos y remotos del delijto conti-
nuado, los encontramos en los glosadores y postgliosadores
y en el Pr&ctico italiano Farinaccio, quien acudié a la -
instituci6n para evitar la pena de muerte para el autor -

de un tercer hurto cometido en forma continuada.

La priméra requlacifn positiva del delito continuado data
de principios del siglo pasado. A partir de &sta, hasta
nuestros dfas, con la institucidn se ha tratado de evitar
lé acumulacién de sanciones.

Al C6digo Penal vigente en el Distrito Federal, promulga-
do en 1931, se inéorpord la regulacién de este delito con
las reformas del afioc de 1984. Tiene antecedentes en los
Anteproyectos del mismo ordenamiento, que datan de los -
afios de 1949 y 1958, asf como en el C6digo Penal Tipo pa
ra la RepGblica Mexicana de 1963.

Pese a sus deficiencias, la definici6n incorporada con -

Tas reformas de 1984, posee una mejor técnica legislativa.

Como fundamento del delito continuado, se sefialan el bene
ficio del! reo y razones de orden prdctice del legislador
para evitar que, por dificultades procesales, algunas con

ductas queden sin sancionar,
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Sin embargo, e, . . +as cosas, el delito continuado

no tiene como fundamento la "benignidad” ni tiene como -

finalidad el mero beneficio del reo. Con la institucitn

se persigue evitar la imposicidn 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 mis -

Benigna que 1a aplicable al concurso de delitos.

La institucidn debe ser regulada en forma minuciosa para
evitar que bajo ella se cobijen verdaderos concursos de -
delitos; lo que de producirse, evidentemente resultarfa -
contrario a su finalidad. La regulacién incorporada al -
C6digq Penal para el Distrito Federal es, en nuestra opi-
nib6n, deficiente, pues de conformidad con ella basta la ~
unidad de propdsito delictivo para considerar que un con-
curso real de delitos homogénec es un delito Gnico, y da-
do que el "prop8sito dnico" es un elemento subjetivo o -~
psicolidgico, su existencia o inexistencia dependerd bési-
camente de lo que diga el inculpado. En 13 Ley estdn au-
sentes l1os elementos objetivos suficientes para presumir,

por lo menos, la existencia de ese factor.

El legislador penal del Distrito Federal se afilia a 1a -

teorfa subjetivo-objetiva y seRala los siguientes elemen-
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tos dei delito continuado:

a) Pluralidag de conductas;

b) Unidad de propésito delictiyg

c) Violacison ge; mismo Precepto legaj.

Ademés de &stos, 1a doctring sefiala otprgg elementos que -
Tlama "secundar1os”, algunos de Tos Cuales Coinciden con
los elementos que preconiza la teorfa Objetivy Y que, ep
nuestra_opinién, debieron quedar regulados ep Ta Tey. Ta-
Tes elementps se@ refieren a 1, siguiente:

a) Unidad ¢ Pluralidad de sujeto Pasivo;

b) La tdentigag de ocacigp ¥ la homogeneidad de ejecucign

Mentos indiciarios de 1a continu1dad, POr encima de Tos -
Cuales siempre estarifa 13 unidad de Prop6sito delictive-
€s decir, que en el caso do que algune de estos wlemer. ..
tos indiciarios no Concurriera, 1, continuigag delictyp-

Sa no quedarify desvirtuada si por otres medige Se prebarg

Cada una (e las cenductas configura ey delit fa que se .
trata,
ET tipg réquiere de yna pluralidad de aceinpes Code .-

siones, no de actos, Estos son segnentos ¢ FUUE]og

Pary designar o elemento Subjetivo, 1, doctrina pgy usa--~
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do, entre otras, las siguientes expresiones: "Unidad de -
resoluci6n"; "unidad de designio" y "unidad de propdsito".
De las tres, consideramos mids apropiada la Giltima, en vip
tud de que el t&rmino "proplsito" comprende el designio,

configurado por la ideacifn y deliberacifn, lo que constj

tuye el elemento intelectivo; comprende, asimismo, a ia -
resolucidn, que es el alemento volitivo; y, Tinalmente, -
en el término "propbsito” se incluye también el fin pro-

puesto con la ideacidn y la resolucidn.

La "unidad de propfsito de]icti&o“ significa un querer, -
desde un inicio, previa ideacib6n y deliberacifn, un deter
minado resultado.y resolverse a ejecutar ese querer en -~
forima fraccionada, es decir, a través de diversas accio-

nes u omisiones, como un mero medio para su consecusidn.

Lo anterior implica que no puede existir delito continua

do culposo.

“Unidad de precepto legal" significa que las diversas con
ductas han de ser constitutivas del mismo delito: Unica-
mente un concurso real homogBneo de delitos es lo que puge
de configurar el delito continuado, siempre y cuando con-
curra Ta unidad de propbsito delictivo.

"Unidad de precepto” implica "unidad de tipo". EV tipo -
contempla siempre un delito, asf{ es que no puede pensarse
que 1a ley admita la continuacién entre dalitos diferen~

tes. En algunos casos no es admisible la continuacifn en-




52.

53.

186,

tre delitos de diversa gravedad, dado que en ellos se rom
pe la homogeneidad en la ejecucifn de la conducta, misma
que debe ser tenida como un indicio de la unidad de propd
sito delictivo. No es admisible ta continuacidn en el ca
so en el que el sujete esté realizando el Gltimo robo de
los programados y al ser descubierto emplea la violencia

para poder conseguir su propfsito.

La unidad de sujeto pasivo no es necesaria para Ta existen

cia del delito continuado.

La diversidad en la ocasibn y en la ejecucifn de las con-
ductas puede ser indicio de pluralidad de resoluciones o

de la existencia del "dolo genérico" de delinquir., No es
10 mismo que un empleado de un expendio de vines y lico-

res robe una botelia cada dfa con el supuesto propfsito -
de reunir una determinada cantidad que necesita, a gue unp
individue robe diversos establecimientos en dfas diferen-
tes con el mismo propldsite. En el primer cas» habrfa ma-
yores indicios para presumir la existencia de dolo unita~
rio, Pero si cambia la identidad de ocasitin, tal presun-
ci6n se desvanecerd. Por ejemplo, todos los robos los cp
mete al salir de su lugar de trabajo y en el {ltimo regre
sa en la noche, vinla las cerraduras y cop ayuds de otros

sujetos sustrae mis de una botella.
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Le realizacign de las conductas ep tiempos diversos fore

Ma parte de 1a esencia del delito continuado. Perop 1a -

comisibn de conductas ap tiempos y lugares muy distintos

puede indicar pluratidad de resoluciones. Por esg resuyl

ta conveniente que en la ley se fije como requisito 1a -

tonexidn adecuada entre uno y gtro,

El delito continuado 85 un concurso real homogéneo de de

Titos que, por disposicign de la ley, se convierte ep -

uno solo. Ese delito eg una realidad creada por e} dere

cho, no una ficcibn en e} derecho, Tail s su naturalezs.
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