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PRESENTACION

Durante las Gltimas décadas, el sistema penal de nues-
tro pais ha sido objeto de modificaciones que implican
una nueva forma de impartir justicia en esta materia.
Este quinto niimero de la Coleccidn Estudios de la Ma-
gistratura analiza las normas y criterios juridicos que
regulan la determinacion de las penas y las medidas
de seguridad, un tema que no ha permanecido ajeno a
los referidos cambios legislativos. Uno de los méas im-
portantes se produjo en 1994 cuando se abandond el
criterio de peligrosidad o temibilidad del agente, para
la imposicién de las penas y se adopt6 el de la culpabi-
lidad. Es decir, la medida para sancionar penalmente a
una persona no seria ya la del mayor o menor peligro
que ésta representara para la sociedad, sino la de su
participaciéon como autor o como coHmplice de los he-
chos que resultaron probados en el proceso. El libro
que ahora tengo el gusto de presentar explica como se
ha aplicado este nuevo sistema por los tribunales fede-
rales y propone algunos criterios para mejorar su im-
plementacion.

La actualidad del tema no es el tinico motivo por el
cual resulta valioso el estudio del magistrado Carlos
Loranca Munoz. Asi lo advirtid el Comité Académico de
este Institulo, al considerar la utilidad que tienen los li-
bros que abordan temas précticos fundamentales para
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el ejercicio de la funcién jurisdiccional, sobre todo,
para quienes se inician como juzgadores federales. Al
respecto uno de los miembros del Comité coment6: a
cualquiera de nosotros, al iniciarnos como jueces de
distrito, nos hubiera servido mucho tener a la mano
una obra que, en forma didactica, nos explicara el pro-
ceso de individualizacion de las penas.

Ciertamente se trata de una facultad discrecional
otorgada a los jueces, pero, como sabemos, aquélla no
implica la concesion de una atribucién absoluta, ya
que ésta debe ejercerse con racionabilidad y pruden-
cia, y atendiendo ademas, a ciertas reglas legales y ju-
risprudenciales. De lo que se trata es que el juzgador,
al ejercer su arbitrio en ese espacio que nuestro orde-
namiento le reconoce, imponga a cada sentenciado la
pena mas justa.

Si bien el ejercicio de una facultad discrecional libe-
ra al juez, la libertad que la ley le otorga tiene otro ros-
tro: 1a responsabilidad de dar al justiciable lo suyo en
el caso concreto. Cualquier juzgador sabe bien la difi-
cultad que entrafia el gjercicio responsable de la discre-
cién judicial, escollo que se salva con el conocimiento
tedrico pero, sobre todo, con experiencia. Por ello, no
resulta extrafia ni falsa la afirmacién de que a indivi-
dualizar la pena se aprende en la practica cotidiana.

Pues bien, en esta obra, el magistrado Carlos Lo-
ranca Mufioz nos comparte un poco de su experiencia
en los tribunales federales especializados en materia
penal, para individualizar correctamente la pena. Sus
comentarios y sugerencias muesiran el cauce que debe
guiar este tipo de determinaciones, para que el gjercicio
por los jueces de tal atribucién se realice dentro de las
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normas juridicas, principios y criterios vigentes en el
sistema penal mexicano.

En su estudio, el autor nos explica el marco legal
dentro del cual debe determinarse la sancién penal y
como ponderar los elementos no legislados para fijar
el grado de reprochabilidad de la conducta de una per-
sona. Ademaés, propone un modelo para exponer de
manera sencilla ese grado de reprochabilidad, que pos-
teriormente servira de base para la fijacién de la pena.

Estoy seguro de que este nuevo estudio de la Magis-
tratura federal sera una herramienta atil para nues-
tros juzgadores federales, sobre todo para quienes se
estan iniciando en la funcién y, en forma responsable,
buscan orientaciones en tan importante materia.

Jaime Manuel Marroquin Zaleta*

"Director General del Instituto de la Judicatura Federal
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INTRODUCCION

El aumento de las penas para determinados delitos
graves que llegan a estar “de moda” ha sido un palia-
tivo de los gobiernos para tratar de apagar el reclamo
social ante la cla de crimenes que surgen en determi-
nadas épocas vy lugares; sin embargo, en casi todo el
mundo se ha demostrado la ineficacia de esa medida
para dar solucion a ese problema. Las penas severas,
inexcrables, crueles, insensibles e inhumanas no han
tenido el fin disuasivo pretendido con su imposicion.
Por el contrario, esa forma de proceder ha dado pauta
a la sobrepablacion en las carceles y, en consecuencia,
al incumplimiento de uno de los fines del derecho pu-
nitivo, traducido en la readaptacién del delincuente.
Esa medida también ha provocado que los juzgadores
en sus sentencias se vean limitados para llevar a cabo
una correcta individualizacién de las sanciones; varias
conductas deliclivas' se encuentran sancionadas con
penas muy altas, y los jueces se ven forzados, por lo re-
gular, a imponer sanciones minimas® o por lo menos
cercanas a éstas, sin tener opcidn a atender a todos los
presupuestos previstos para la correcta imposicion de
sanciones, debido a que el minimo ya resulta elevado

1 Por ejemplo, el delito contra la salud en alguna de las modalida-
des que establece el articulo 194 del Codigo Penal Federal.
2 Diez afios de prisién y de cien a quinientos dias multa.
13
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para casi todos los casos. Por otra parte, el legislador
ha tenido los motivos suficientes para ir reduciendo el
arbitrio judicial en los marcos concretos de sanciones
correspondientes a cada tipo penal, debido a que, en la
individualizacion de las sanciones en otros delitos, los
jueces han dejado de ejercer esa potestad al omitir en
sus sentencias un verdadero estudio de todos los facto-
res plasmados en los articulos 51 y 52 del Codigo Penal
Federal, a pesar de que evidentemente la culpabilidad
de cada individuo en la perpetracién de un injusto pe-
nal es distinta en cada participe, aun en los cometidos
por obra conjunta, ya sea por las eventualidades del
hecho, las condiciones de tiempo, lugar y modo, o por
las peculiaridades de cada agente (edad, educacién,
ilustracion, costumbres, condiciones sociales y econd-
micas, motivos que lo impulsaron o determinaron a de-
linquir, etcétera).

~ El tema relacionado con la imposicién de sanciones,
por una u otra razén, se ha relegado a un segundo tér-
mino, pensando quiza que finalmente los jueces, mal o
bien, no dejan de imponer las sanciones establecidas
para cada delito y por esa razon se considera suficien-
te la imposicién de penas minimas o cercanas a éstas.
Sin embargo, ese escenario no puede ser considerado
en esa forma tan simplista, pues cuando la determi-
naci6n de las penas impuestas no es acorde a la cul-
pabilidad del reo, se torna ilegal y, por ende, vulnera
los principios de equidad y justicia; lo cual ha motivado
al autor a escribir este modesto trabajo, que podria ser
atil no sélo a juzgadores sino también a agentes del Mi-
nisterio Publico y abogados defensores.
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CAPITULO PRIMERO

OBTENCION DEL MARCO PENAL CONCRETO
(CIRCUNSTANCIAS LEGISLADAS)
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Al momento de dictar sentencia, una vez comprobados
el delito o delitos perpetrados y la plena responsabilidad
del acusado en su comision, el juez del proceso debe fijar
las penas y/o medidas de seguridad a las cuales se haya
hecho acreedor. Para ello, es preciso establecer la gra-
vedad del injusto penal y el grado de culpabilidad que
evidencien las pruebas recabadas durante las diversas
etapas del proceso penal, con el objeto de determinar la
cuantia concreta de la pena dentro de los limites minimo
y maximo establecidos por el legislador para cada unode
los delitos cometidos.

La legislacién punitiva mexicana no prevé un sis-
tema de “pena exacta” y {inica para cada hecho, ni
tampoco establece uno de “penas indeterminadas”. El
legislador no adopté6 tales sistemas porque implican
posiciones extremas respecto al ejercicio de la discre-
cion judicial en el caso conereto. El primero impide
adecuar la pena a las concretas circunstancias del caso
y del sujeto activo. El segundo equivale a un sistema
abierto de penas que provoca inseguridad juridica
ante la libertad del juzgador para elegir libremente la
extension de las sanciones sin sujecién a limites mini-
mos ni maximos (pena absolutamente indeterminada),
o aun respetando un tope maximo, liene la posibilidad
de fijar una pena sin limite minimo, o a la inversa (pena
relativamente indeterminada).? En lugar de lo anterior,

3 Enciclopedia juridica basica, Madrid, Civitas, vol. u, pag. 2475.
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la mayor parte de las legislaciones punitivas mexicanas,
tanto la federal como las locales, optan por el sistema de
“marcos penales” (o penas determinadas, pero no exac-
tas), en donde se contempla una extensién mis o me-
nos grande de pena dentro de un limite maximo y uno
minimo fijados legalmente para cada prototipo de ilicito
penal, denominado “marco penal tipico o legal”. Esos li-
mites pueden fijarse nominalmente para cada delito, por
ejemplo: “...prision de tres a seis afios, multa de diez a
cien dias de salario minimo y suspensién hasta de dos
afios del derecho de ejercer la profesion u oficio, en cuyo
gjercicio se hubiese cometido el delito”.

Conforme al sistema de punicién adoptado por nues-
tralegislacion, el juzgador debe tomaren consideracion,
en principio, y de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 52 del Coédigo Penal Federal (cer), diversas cir-
cunstancias del hecho legisladas, que pueden dar lugar
al cambio de la inicial demarcacién penal, creandose
un nuevo contorno penal legal mas reducido dentro de
aquél, debiéndose subir o bajar la escala penal superior
o inferior prevista para el tipo penal bésico. Este con-
texto también constituye un nuevo marco penal tipico o
al menoslegal. A continuacion se expondran las diversas
circunstancias de hecho legisladas previstas en el orde-
namiento penal federal que permiten delimitar el marco
penal aplicable al injusto penal cometido.

L CONCURRENCIA DE CUALIFICACIONES O DE SUBTIPOS
PRIVILEGIADOS

a) Calificativas. Se definen como “circunstancias con en-
tidad legislada, previstas para el desarrollo de la con-
ducta, derivadas de un mismo ntcleo consideradas
segan la calidad y mimero de los intervencionistas, o
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de la forma de ejecucibn, incluyendo cosas y lugares,
que al ser realizadas merecen mayor penalidad, mis-
ma que determina el legislador sin opcién al juez”.+
Algunas calificativas se encuentran tipificadas en las
disposiciones legales contenidas en los articulos 150
segunda parte y segundo parrafo, 152, 196, 201 bis 1,
y bis 2, 203, 208, 211, 211 bis 5 Gltimo parrafo, 213 bis,
232, 240 bis Gltimo parrafo, 243 Gltimo parrafo, 250
fraccidn 1v, 260 parrafo segundo, 261 parrafo segundo,
266 bis, 282 Gltimo parrafo, 286 segundo parrafo, 298,
300, 313, 315, 315 bis, 323, 331, 350 Gltimo parrafo,
372, 381, 390, 395 Gltimo parrafo, 400 bis parrafo ter-
cero, 410, 416 ltimo parrafo, 419, 422, todos del cery,
desde luego, en las diversas codificaciones especiales.
b) Modificativas y atenuantes. Son definidas como “cir-
cunstancias que con entidad legislada, previstas para
el desarrollo de la conducta, derivadas de un mismo
nicleo consideradas en funcién del comportamiento
de los intervencionistas, de la forma de ejecucion o del
resultado, que al ser realizadas merecen menor pena-
lidad™. Algunas de ellas se encuentran tipificadas en
los articulos 195 bis, 215-B Gltimo parrafo, 248, 297,
308, 310, 332, 365 bis parrafo segundo, 366 fraccion 1,
antepentltimo y pentltimo parrafos, y 380 del crr.

Es conveniente precisar que, como en algunos de estos
subtipos se encuentran legislados minimos y maximos
de penas adicionales a las previstas para el delito basi-
co,® sin duda debera realizarse una individualizacién de

4 José Arturo Gonzélez Quintanilla, Derecho penal mexicano,
Meéxico, Porrta, 1997, pp. 660 y 661.

5 Ibidem, p. 661.

6 Hasta cinco afios de prisién en las hipétesis del delito de robo
calificado, a que se refieren las fraccionesdelaralaviydelaxralaxv
del articulo 381 del cer y de dos a siete afios de prisién, en los supues-
tos a que se refieren las fracciones dela virala x y xiv.

19
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la sancibn correspondiente a la calificativa, modificati-
va o atenuante, siguiendo las reglas que méas adelante
se analizaran.

No obstante, resulta conveniente sefialar en rela-
cién con las penas que le pudieren corresponder al
enjuiciado, concretamente respecto a las calificativas
del delito, su necesaria proporcionalidad con la repro-
chabilidad de la culpa advertida por el juzgador en la
comisién del tipo penal basico, de acuerdo con lo dis-
puesto por el articulo 51 del cpr. Por ejemplo, si para el
robo se considerd que el activo evidencid una culpabili-
dad media, con base en las pruebas obtenidas durante
el sumario, relativas a las circunstancias exteriores de
ejecucibn del delito y las peculiares del delincuente, ese
mismo rango debe corresponder a la calificativa que
concurra en el citado ilicito. Al respecto, existe el si-
guiente criterio jurisprudencial;

CALIFICATIVAS Y PENAS ACCESORIAS. SANCION PROPORCIONAL A
LA PELIGROSIDAD PARA Las. Tanto la pena de prisién como
las accesorias o las calificativas demostradas que se im-
pongan por la comisién de un delito, deben ser propor-
cionales a la peligrosidad social apreciada, esto es, el
mismo criterio que el juzgador haya tenido para aplicar,
dentro de los maximos y minimos, la privativa de liber-
tad con base en la referida peligrosidad, servira a la vez
para caleular la que deba imponerse al responsable por la
calificativa demostrada, o por la multa o la suspensién de
derechos, etcétera. [Apéndice al Semanario Judicial de la
Federacién 1917-2000, Jurisprudencia, tomo 11, Materia
Penal, pag. 356, tesis 469, reg. 9004,450].

Adelantandonos al capitulo siguiente por la impor-
tancia de esta observacién, se debe tomar en cuenta
que el nimero de calificativas que concurran debe ser
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un factor a ponderar para aumentar o disminuir el gra-
do de culpabilidad del reo y, en consecuencia, la pena
correspondiente. Asi tenemos que, si en los hechos juz-
gados, en relacion con el delito de ejemplo, se actualiza-
ran mas de dos hip6tesis de las previstas en el precepto
legal traserito, la culpabilidad del sujeto debera ir en
aumento en proporcién al nimero de calificativas que
concurran, todo ello desde luego dentro del marco pe-
nal establecido. Asi se puede desprender del contenido
de la tesis que en seguida se cita:

ROBO CALIFICADO. SUS AGRAVANTES SON AUTONOMAS (LEGIS-
LACION DEL ESTADO DE VERacRuz). Para la existencia de la
calificativa del delito de robo no deben integrarse todas
las hipbtesis que establece, en la especie, el articulo 176,
fraccién 11, del Codigo Penal para el Estado de Veracruz,
pues de la enunciacién que en ese precepto legal se hace
para estimar calificado el robo y por ello aumentar la
sancién correspondiente, no se sefiala como requisito
la actualizacién de todas las conductas que el legislador
estimb como agravantes de ese ilicito, dado que, aten-
tos a una interpretacién sistemética de dicho numeral,
facil es de advertir que cada uno de los incisos que com-
prenden la fraccién 1t del propio articulo en comento
prevén conductas agravantes autbébnomas. [Segundo
Tribunal Colegiado en Materia Civil del Séptimo Cir-
cuito, tesis aislada, Octava Epoca, Semanario Judicial
de la Federacion, tomo xu, agosto de 1993, pag. 560,

reg. 215,673].

Resulta prudente establecer que, de acuerdo con el
principio de absorcién o consuncidn, al concurrir otros
tipos penales o agravantes de la conducta con el princi-~
pal, se debe tener cuidado en no efectuar una recalifica-
ci6bn del hecho. Puede suceder que el tipo penal basico

21
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contenga alguno o algunos de los elementos a partir de
los cuales se describan los otros tipos penales o las califi-
cativas y que, en consecuencia, cualquiera de ellos fuera
susceptible de excluirse por su incompatibilidad, o que el
otro ilicito penal sea el medio necesario para cometer
el principal. Verbigracia, existen determinados delitos
en los cuales se requiere el empleo de la violencia fisica
para su configuracién, y por tanto, no pedrian coexistir
subtipos o agravantes donde se contemple ese mismo
elemento, o cuando el de menor amplitud sirve de medio
0 camino para conseguir el principal, tal y como se ha
sustentado en los siguientes criterios jurisprudenciales:

ROBO, CALIFICATIVAS EN EL, INCOMPATIBLES SI SON CONTRADIC-
torias. 8i el juzgador considera que el inculpado cometid
el delito de robo en lugar cerrado y aplica la calificati-
va prevista en la fraccion 1 del articulo 381 del Cadigo
Penal Federal, e igualmente impone la otra calificativa
comprendida en la fraccién vi del mismo precepto, la
que se origina cuando el delito se cometa por los obre-
ros, artesanos, aprendices o discipulos, en el lugar donde
trabajan o aprenden o cualquier otro al que tengan libre
acceso por el caracter indicado, debe decirse gue no pue-
den concurrir dos calificativas en el mismo delito si éstas
son contradictorias, lo que implica una recalificacion en
perjuicio del inculpado [Primera Sala, Séptima Epoca,
Semanario Judicial de la Federacién, vol. 85, Segunda
parte, pag. 65, reg. 235,317].

ROBO CON VIOLENCIA FISICA Y COMETIDO POR PERSONA ARMADA,
INCOMPATIBILIDAD DE AMBAS CALIEICATIVAS. S1 en el delito de
robo conciirren, como materia de la acusacién y la con-
dena, las circunstancias agravadoras de 1a punibilidad, de
violencia v a la vez la de haberse cometido por persona
armada, previstas respectivamente en los numerales 373,

22
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parrafo segundo y 381, fraccion x, ambos del Codigo Pe-
nal para el Distrito Federal en materia del Fuero Comtn
y para toda la Repiblica en materia del Fuero Federal, al
hacerse consistir en que el activo, con el instrumento que
portaba lesion6 al pasivo, como medio para reducirlo y
poder cometer el ilicito patrimonial; es evidente la in-
compatibilidad entre las dos modalidades, al calificar
una y otra la misma conducta, pues el medio operati-
vo para la causacion de la violencia fisica no pudo ser
otro que el empleo del arma; por tanto, ante el concurso
de normas incompatibles entre si, por la consuncién o
absorcion, la agravante de persona armada queda ab-
sorbida por la de violencia fisica, por ser ésta de mayor
amplitud, al estimarse aquélla como el finico medio a
través del cual y solo por esa fuerza contra el ofendido,
es que se podia realizar el fin propuesto. [Segundo Tri-
bunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito,
Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-
2000, Jurisprudencia, tomo 1, Materia Penal, pag. 570,
tesis 688, reg. 904,669].

Con mayor razéon deben excluirse las calificativas
cuando sus elementos configurativos forman parte de
otro delito que concursa con aquél cuya agravacion se
pretende. Asi se sostuvo en los siguientes criterios:

RoBo con vioLeNcia. CUANDO ESTA CONSTITUYE OTRO DELITO.
Teniendo en cuenta la disposicion legal contenida en la
parte final del articulo 372 del Cédigo Penal del Distrito
Federal, que tiene su equivalente en otras legislaciones,
en el sentido de que “si la violencia constituye otro delito,
se aplicaran las reglas de la acumulacién”, debe decirse
que en el caso de robo en que la violencia se utiliza como
medio preordenado para lograr el apoderamiento y dicha
violencia integra otro tipo (lesiones, homicidio, etc.), no
debe sancionarse el robo como calificado por violencia y

23

DR © 2008,
Conseijo de la Judicatura Federal-http:/fwww.cif.cob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

ademas sancionarse el delito que integré dicha violencia,
pues si tal se hiciera se estaria recalificando una situa-
cién al sancionarla como constitutiva de la calificativa
del robo y al mismo tiempo como constitutiva de otro
delito [Primera Sala, Apéndice al Semanario Judicial de
la Federacién 1917-2000, Jurisprudencia, tomo i, Mate-
ria Penal, pag. 236, tesis 322, reg. 904,303].

Ropo con VIOLENCIA, CALIFICATIVA DE, INSUBSISTENTE CUANDO
ESTA CONSTITUYE OTRO DELITO. La condena por asalto y al
mismo tiempo por robo con violencia es contraria a de-
recho, pues al haberse acreditado en la causa natural los
elementos constitutivos del ilicito de asalto, y tomando en
cuenta que éstos consisten en que los delitos que se lleven
a cabo se ejecuten con medios violentos, se hace evidente
que la condueta agravante del robo es ilegal, dado que la
violencia ejercida para las dos conductas ilicitas, no puede
ser sancionada dos veces. [Tribunal Colegiado en Materia
Penal del Sexto Circuito, tesis aislada, Semanario Judi-
cial de la Federacién y su Gaceta, tomo x, noviembre de
1999, pag. 1021, reg. 192,879].

Por el contrario, conviene precisar que los tipos pena-
les amplios o especificos tienen preferencia en su apli-
cacion con relacion a los cortos o genéricos. De acuerdo
con el principio de especialidad que rige en el Derecho
penal mexicano, la norma especial es preferente a la
general, es decir, la especie respecto del género. Por tal
razdn, prevalece, para efectos de su aplicacitn, aque-
lla norma legal o descripcién tipica cuya configuracién
recoja mayor namero y precision de datos o peculiari-
dades del hecho susceptible de ser sancionado, eslo es,
que tanto cualitativa como cuantitativamente describa
con mayor precision el acontecimiento o suceso consi-
derado como intolerable por parte del legislador y, en
consecuencia, digno de ser penalmente relevante, pues
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sblo de esa manera se respeta el principio de legalidad
v de exacta aplicacién de la ley penal, preceptuado en el
articulo 14, parrafo segundo, de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos. En esos términos se
pronunci6 el Segundo Tribunal Colegiado en Materia
Penal del Segundo Circuito en la tesis siguiente:

CONCURSO APARENTE DE TIPOS PENALES. AL ADVERTIRSE SU PRE-
SENCIA DEBE RESOLVERSE MEDIANTE EL PRINCIPIO DE ESPECIALI-
pap. Al advertir la presencia de un concurso aparente de
tipos penales, éste debe resolverse mediante las féormu-
las o principios que doctrinaria y jurisprudencialmente se
han reconocido de manera tradicional; el primero de ellos
v méas elemental (por su indiscutible prelacién de aplica-
cién logica) es el llamado principio de especialidad, de
acuerdo con el cual la norma especial es preferente a la
general, es decir, la especie respecto del género y, por
ende, prevalece, para efectos de su aplicacién, aquella
norma legal o descripcién tipica que en su configuracién
recoja mayor nimero y precision de datos o peculiari-
dades del hecho susceptible de ser sancionado, esto es,
que tanto cualitativa como cuantitativamente describa
con mayor precision el acontecimiento o suceso que el
legislador considerd intolerable y, por tanto, digno de
ser penalmente relevante, pues s6lo de esa manera se
respeta el principio de legalidad y de exacta aplicacion
dela ley penal, preceptuado en el articulo 14, parrafo se-
gundo, de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. [Novena Epoca, Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta, tomo xxu, enero de 2006, pag.
2342, reg. 176,361].

Se debe tener cuidado en los eventos en donde con-
curra un tipo penal con subtipos en un hecho criminal,
pero que, con independencia de que el propésito cri-
minal fuese tinico, se causen dos o més resultados que
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sean de importancia separada para el Derecho penal,
por afectar bienes juridicos trascendentales diferen-
tes, y en consecuencia no tengan aplicacién los prin-
cipios de absorcién o subsuncién para sancionar al o
a los causantes de esos resultados. Como ejemplo po-
driamos sefialar el caso del delite de robo cometido
con violencia, en el cual las lesiones ocasionadas a la
victima no podrian ser consideradas como agravamn-
tes o calificativas del delito principal (violencia para
cometer el robo), sobre todo en casos en los que, aun
cuando no se tuviera como fin u objetivo lesionar a la
victima y la violencia empleada hubiesen servido de
medio para cometer el injusto penal basico, con ella
se causen dafios considerables a la salud de ésta, pues
ante el surgimiento de resultados independientes v de
significacién trascendental para el Derecho penal, por
afectar especificamente bienes juridicos auténomos,
seria incorrecto subsumir uno en otro o considerar a
uno de ellos s6lo una agravante o calificativa del mis-
mo. En consecuencia, este problema debe resolverse de
acuerdo con el principio de alternatividad, conforme al
cual cuando la conducta emergente configure un tipo
penal independiente e importante para el Derecho pu-
nitivo. Verbigracia cuando las lesiones en el robo con
violencia dejen de ser simples en cualquiera de sus for-
mas, esto es, si tardaren en sanar mas de quince dias
o constituyen aquellas que se encuentran especificadas
en los articulos 290, 291, 292 vy 293 del cpr, pues no
es correcto establecer que, con independencia del dafio
que se ocasione a la victima, cuando las alteraciones en
la salud de la ofendida resultan el medio comisivo para
cometer el robo, deben quedar absorbidas por el injusto
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penal principal, como se sostuvo en los siguientes cri-
terios aislados:

ROBO CON VIOLENCIA Y LESIONES. SE SUBSUME EL SEGUNDO DE-
LITO EN EL PRIMERO CUANDO LA CONDUCTA CONSTITUTIVA DE
ESTE ﬁLTIMO REPRESENTA EL MEDIO COMISIVO PARA LOGRAR EL
APODERAMIENTO VIOLENTO DEL BIEN SIN IMPORTAR LA FUERZA
MATERIAL EMPLEADA PARA ELLO (LEGISLACIéN DEL ESTADO DE JA—
Lisco). Se surten los presupuestos logico juridicos para
que opere la subsuncién del delito de lesiones en el de
robo con violencia en las personas, si el infractor, para
lograr su proposito delictivo de apoderamiento de bienes
ajenos, ejercid violencia en los ofendidos al darles a be-
ber liquidos con sustancias psicotropicas denominados
rivotril y lexotan, ingesta que trajo como consecuencia
un menoscabo en la salud de las victimas que a punto
estuvo de provocarles la muerte, sin que la fuerza mate-
rial empleada para desapoderarlas rebasara en exceso lo
indispensable para vencer su resistencia e influya para
considerar que el delito de lesiones adquiere autonomia,
puesto que esta circunstancia no representa un requisito
agravante del robo, previsto en el articulo 236 del Codi-
go Penal para el Estado de Jalisco, ni existe la fijacion
de un parametro de la utilizacién de la violencia que
determine la subsuncién, en virtud de que dicha figura
juridica se materializa cuando la conducta constitutiva
de las lesiones represente el medio adecuado para expre-
sar la violencia calificativa del robo, es decir, el medio
comisivo para lograr el apoderamiento del bien propues-
to. [Segundo Tribunal Colegiado en Materia Penal del
Tercer Circuito, Novena Epoca, Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, tomo xxu1, febrero de 2006,

péag. 1908, reg. 175,7711.

ABSORCION O CONSUNCION, APLICACION DEL PRINCIPIO DE.

RoBo con vIoLENCIA Y LEsIoNEs. El principio de la consun-

cibn consiste en optar por el tipo que colme en mejor
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forma la conducta ilicita del agente cuando esta pueda
apreciarse bajo dos o més delitos; ante la alternativa de
dos ¢ mas tipos penales incompatibles entre si, y en la hi-
potesis de que uno de ellos se cumplimente con una ca-
lificativa por alguna circunstancia de ejecucion que por
si sola integre la conducta en otro tipo auténomo, debe
el juzgador absorber el desvalor del tipo auténomo, por el
tipo calificado. En aplicacion de este principio y ante la
presencia de los delitos de lesiones simples y robo con
violencia, procede eliminar el de lesiones cuando éstas
fueron medio adecuado para expresar la viclencia cali-
ficativa del robo. [Primera Sala, Séptima E‘,poca, Sema-
nario Judicial de la Federacion, vols. 187-192, Segunda
Parte, pag. 9, reg. 234,159].

Por el contrario, se consideran correctos los si-
guientes criterios:

Roso coN vIOLENCIA Y LESIONES. CAsO EN QUE AMBOS Lfciros
ExisTEN. La responsable acta correctamente al sancionar
al sentenciado por el delito de lesiones y por el de robo
agravando esta Gltima sancitn, toda vez que el robo fue
cometido con violeneia, pues el ilicito de robo fue cometi-
do con violencia fisica ya que para apoderarse de lo hur-
tado, la parte ofendida fue golpeada y como consecuencia
de ello los golpes recibidos le propiciaron lesiones, consti-
tuyendo esto Gltimo un ilicite auténomo cuando la fuerza
matenal ejecutada para desapoderar fue més alla delo in-
dispensable para vencer la resistencia del pasivo, por lo
que el delito de lesiones adquiere existencia, de ahi que la
conducta agravadora de la violencia con la que se cometid
€l rabo no es posible subsumirla en la de lesiones. [Tercer
Tribunal Colegiado del Cuarto Circuito, Octava Epoca, Se-
manario Judicial de la Federacion, tomo xv-11, febrero de
1995, pag. 537, reg. 208,814].
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RoOBO €ON VIOLENCIA Y LESIONES. NO SE SUBSUME EL SEGUNDO
DELITO EN LA CALIFICATIVA DEL PRIMERO, PUES LA ALTERACION
EN LA SALUD QUE PROVOCAN AQUELLAS NO ES REQUERIDA NE-
CESARIAMENTE COMO RESULTADQ DE LA VIOLENCIA CON QUE SE
EJECUTE EL ROBO, POR LO QUE AMBOS DELITOS CONSERVAN SU
AUTONOMIA (LEGISLACION DEL ESTADO DE PuEsLa). El articulo
373 del Cbdigo de Defensa Social para el Estado tipifica
el delito de robo que comete quien se apodera de un
bien ajeno mueble, sin derecho o sin consentimiento de
la persona que puede disponer de él con arreglo ala ley,
mientras que el articulo 380, fraccién 1, del referido c6-
digo, establece como una calificativa de dicho delito el
que el robo se ¢jecute con violencia contra la victima de
aquél o contra otra u otras personas que se encuentren
en el lugar de los hechos. Por su parte, el articulo 305 del
citado ordenamiento legal dispone que comete el delito
de lesiones el que causa a otroun dafio que altere su salud
fisica 0 mental, o que deje huella material en el lesionado.
Ahora bien, de lo anterior se advierte que la calificativa
mencionada es propia del delito de robo y agrava la con-
ducta del sujeto activo por ejecutarse con violencia; sin
embargo, ello no significa que las lesiones que se ocasio-
nen en la victima se subsuman en dicha calificativa, pues
éstas no son requeridas como resultado de la violencia con
que se ejecutd el robo, el cual puede consumarse con cual-
quier tipo de viclencia y no necesariamente aquella que
tenga como resultado la alteracion de la salud; porlo que
armbas conductas -robo calificado y lesiones- conservan su
autonomia. [Primer Tribunal Colegiado en Materia Penal
del Sexto Circuito, Novena Epoca, Semanario Judicial de
la Federacién y su Gaceta, tomo xxv, marzo de 2007, pag.
1787, reg. 172,900].

VioLENCIA FisiCA. CASO EN QUE ES CONSTITUTIVA DEL DELITO
DE LESIONES Y NO AGRAVANTE DEL DELITG DE ROBQ. Ante 13.
concurrencia de las normas de lesiones y violencia fisica,
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con que se tipificarian los hechos consistentes en que
el activo despleg6, en perjuicio del ofendido, fuerza fi-
sica para desapoderarlo de sus bienes, cosa que efec-
tud mediando la circunstancia de que la alteracion en
la salud sufrida por el pasivo, se clasifico como la que
deja cicatriz perpetuamente notable en el rostro; ante
ese panorama, es inconcuso que el delito de lesiones
adquiere existencia auténoma por sobre la modalidad
agravante de violencia fisica, en razén a que la fuerza
material ejecutada para desapoderar fue mas alla de la
indispensable para vencer la resistencia del pasivo. [Se-
gundo Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer
Circuito, Octava Epoca, Semanario Judicial de la Fede-
racién, tomo 1v, Segunda Parte-1, julio a diciembre de

1989, pag. 580, reg. 227,578].

Sobre todo en casos en los cuales la legislacion penal
comin aplicable no establece lo sefialado en el articulo
372 del cer: “Si el robo se ejecutare con violencia, a la
pena que corresponda por el robo simple se aumenta-
ran de seis meses a cinco afnos de prision. Si la vielen-
cia constituye otro delito, se aplicaran las reglas de la
acumulacion™.

Ahora bien, existen tipos penales creados por el le-
gislador para conductas que comprenden dos o mas fi-
guras delictivas. Por ello, aun cuando la conducta del
infractor de la ley penal pudiere quedar encuadrada en
un concurso ideal o real de delitos, lo cierto es que, al
configurarse el tipo especial, ello excluye la actualiza-
cion en forma auténoma de esas figuras delictivas, te-
niendo aquélla preferencia en su aplicacién de acuerdo
con el principio de consuncién. Tal como se desprende
del criterio jurisprudencial sustentado por la Primera
Sala de la Suprema Corte en la contradiccién de tesis
33/2004-PS, cuyo texto es como sigue:
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PRIVACION ILEGAL DE LA LIBERTAD CUANDO SE LLEVA A CABO UNI-
CAMENTE PARA COMETER LOS DELITOS DE ROBO O EXTORSION.
Es UN TIPO ESPECIAL CUYA ACTUALIZACION EXCLUYE LA ACKEDI-
TACION EN FORMA AUTONOMA DE ESA$S FIGURAS DELICTIVAS. La
figura delictiva de privacion de la libertad cuando se lle-
va a cabo Uinicamente para cometer los delitos de robo o
extorsion, prevista en el articulo 160, parrafo quinto, del
Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal, acorde con
su estructura, constituye un tipo especial, toda vez que
aun cuando para su conformacién incluye elementos ob-
jetivos y subjetivos que forman parte de las descripcio-
nes contenidas en aquellos delitos, lo cierto es que dichos
elementos pasan a formar parte de la nueva descripcion
legal que, al tutelar como bien juridico tanto a la liber-
tad deambulatoria como el patrimonio, prevé una san-
cibn mas severa como consecuencia de su comision. En
esa tesitura, es evidente que la acreditacion de este tipo
penal no puede coexistir con la de los dos tipos penales
basicos de robo o extorsion, esto es, excluye su aplica-
cion auténoma respecto de los mismos hechos, pues lo
contrario implicaria dar una doble consecuencia juridica
a una sola conducta, es decir, como agravante del delito
de privacién de la libertad y como conducta autébnoma
comisiva de los delitos de robo o extorsién, lo cual nece-
sariamente se traduce en la recalificacion de Ia conducta,
en detrimento de la garantia de exacta aplicacion de la
ley en materia penal. En este orden de ideas, el aparen-
te concurso de normas suscitado entre los articulos 160,
parrafo quinto y 220 0 236 del Nuevo Codigo Penal para
el Distrito Federal, se raesuelve con apoyo en el llamado
principio de consuncién, contenido en la fraccion 1 del
articulo 13 del ordenamiento legal citado, conforme al
cual el tipo que es exactamente aplicable al caso, es el de
mayor proteccion al bien juridico, el cual absorbe a los
de menor alcance, que quedarian marginados, es decir,
deber4 acreditarse solamente el delito de privacién de la
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libertad cuando se lleve a cabo Gnicamente para cometer
los delitos de robo o extorsidn, y no asi en forma parale-
la y autébnoma estos Gltimos, pues de lo contraric, como
se dijo, se recalificaria la conducta ilicita cometida. No
obsta a lo anterior que en el supuesto de no acreditar-
se alguno de los elementos que integran el tipo especial,
sblo se generaré el reproche de la condueta en grado de
tentativa respecto de ese tipo especifico, no asi la atipi-
cidad. Ademas, con independencia de lo expuesto, debe
sefialarse que en caso de que durante la realizacidon de
los hechos se cometan otras conductas ilicitas que tipifi-
quen un delito que lesione bienes juridicos diversos a los
que protege el injusto penal especial, si se actualizaria un
concurso real de delitos, en virtud de que dicho precepto,
aun cuando es especial, no absorbe dentro de su estrue-
tura la proteccién a bienes juridicos distintos al patrimo-
nio y la libertad deambulatoria. [12/J. 11/2005, Novena
Epoca, Semanario Judicial de la Federacién y su Gace-
ta, tomo xx, abril de 2005, pag. 515, reg. 178,666].

Finalmente, debe sefialarse que las calificativas de
un injusto penal ejecutado por el autor material no sélo
son aplicables a éste, sino también a todos aquellos quie-
nes como autores intelectuales, cooperadores o auxiliado-
res participan en la concepcidn, preparacién o ejecucion.
Sobre el particular existe la siguiente tesis:

AUTOR INTELECTUAL, RESPONSABILIDAD PENAL DEL, INCLUYE LAS
CALIFICATIVAS DEL DELITO EJECUTADO POR EL AUTOR MATERIAL.
El hecho de que el quejoso no haya sido autor material
del robo, no es obstaculo para la configuracién de las ca-
lificativas de violencias fisica y moral, en virtud de que
no sblo de esta forma se puede ejercer violencia sobre al-
guna persona, sino también a través de otras, y al haber
sido autor intelectual del delito resulta responsable tam-
bién de las calificativas que matizan la ejecucion del ilicito.
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hnpsj/blbl‘o']u”f' Timer Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer
Circuito, tesis aislada, Octava Epoca, Apéndice al Sema-
nario Judicial de la Federacion 1917-2000, Precedentes
Relevantes, tomo 1, Materia Penal, Segunda Parte, pag.

1840, tesis 3833, reg. 908,774].

II. POR HABERSE EJECUTADO EL HECHO EN FORMA INCOMPLETA
(DELITO INACABADO O TENTADO) O POR HABERSE EJECUTADO
TODOS LOS ACTOS QUE PRODUCIR{AN EL RESULTADO, PERO
QUE POR CAUSAS AJENAS A LA VOLUNTAD DEL AGENTE ESTE
NO SE CONSUMA (DELITO FRUSTRADO), SEGUN LO DISPONE
EL ARTICULO I2 DEL CPF

Sobre el particular, es conveniente la precision en cuan-
to a haberse establecido por el legislador federal para la
lentativa de los delitos graves, una punicién que va de las
penas minimas hasla las dos terceras partes de las sancio-
nes previstas para el delito consumado. En cambio, para
los demés delitos (no graves) sefialé reducciones en com-
paracion con los delitos acabados, al fijar en el articulo 63
del cpr: “al responsable de tentativa punible se le aplica-
T4, a juicio del juez y teniendo en consideracion las pre-
venciones de los articulos 12 y 52, hasta las dos terceras
partes de la sanci6n que se debiera imponer de haberse
consumado €l delito que se quiso realizar, salvo disposi-
ci6én en contrario”. Sin embargo, en esta disposicion, el
legislador omiti6 precisar cuiles serfan las penas mini-
mas a imponer, concretdndose s6lo a fijar el miximo de
las mismas (hasta las dos terceras partes). No obstante,
por reforma al articulo 51 del crr introducida el 14 de ene-
ro de 1985, se estableci6 que la minima sancién en esta
forma de comision de un delito seria la parte proporcional
de esas dos lerceras partes en el minimo establecido para
el delito consumado: “..]a punibilidad aplicable es, para
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todos los efectos legales, la que resulte de la elevacion
o disminuecion, segiin corresponda de los términos mi-
nimo y maximo de la pena prevista para aquél”. Asi lo
interpret6 la Primera Sala en Ia tesis aislada que es del
tenor siguiente:

TENTATIVA, INDIVIDUALIZACION DE LA PENA EN Caso DE. (LEGIs-
LACION PENAL FEDERAL). Para fijar la pena en los delitos en
grado de tentativa, se recquiere determinar por el juzga-
dor, la que corresponderia al reo tratindose de un delito
intencional consumado y, después, precisar conforme a
los factores necesarios para la individualizacién, que la
imponible en definitiva quede comprendida dentro de
una escala cuyo minimo corresponda a las dos terceras
partes del limite inferior sefialado para el delito consu-
mado y una méxima equivalente a las dos terceras partes
del méximo establecido para el propio delito consuma-
do, seglin preceptila el articulo 51 reformado del Cadigo
Penal Federal, al sefialar que “la punibilidad aplicable es,
para todos los efectos legales, la que resulte de la eleva-
cidn o disminucion, segan corresponda, de los términos
minimo ¥ miximo de la pena prevista para aquél” (al
delito intencional consumado). [Séptima Epoca, Sema-
nario Judicial de la Federacién, vols. 217-228, Segunda
Parte, pag. 72, reg. 234,020].

Ahora bien, en legislaciones punitivas locales don-
de no existe esta disposicidn legal, es correcto ponderar
como limite minimo de las penas correspondientes, el
establecido porla regla general en el e6digo respectivo,”
tal y como se sostiene en los siguientes criterios:

7 A mi juicio, de aplicarse cualquier otra pena no decretada expli-
citamente en la ley, se violaria en perjuicio del justiciable el articulo
14 constitucional.
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TENTATIVA, INDIVIDUALIZACION DE LA PENA EN cAsO DE. (LEGrs-
LACION DEL ESTADO DE ZacaTecas). El articulo 65 del Codi-
go Penal para el Estado de Zacatecas, dispone que para
sancionar al responsable de tentativa “... se le aplicaran
hasta las dos terceras partes de la sancién sefialada en la
Ley al delito que se pretendi6é consumar...”, de lo cual se
advierte que dicho precepto legal sblo sefiala el maximo
de la pena y no el minimo aplicable, por lo que para este
altimo efecto, debe estarse a la regla genérica contenida
en el articulo 21 del ordenamiento legal de que se trata,
que sefiala como pena minima de prisién la de tres meses.
[Primer Tribunal Colegiado del Noveno Cireuito, tesis ais-
lada, Octava Epoca, Semanario Judicial de la Federacién,
tomo v, enero de 1991, pag. 498, reg. 224,274].

TENTATIVA, INDIVIDUALIZACION DE LA PENA EN €A$O DE. CIR-
CUNSTANCIAS QUE DEBEN TOMARSE EN CUENTA (HOMICIDIO). Si
la sala responsable, al individualizar la sancién por el de-
lito de homicidio en grado de tentativa, considerd al acusa-
do de una peligrosidad entre la minima y la media, mas
cercana a la primera, y estimo6 que de haberse consuma-.
do el delito le hubiera impuesto doce afios de prisién, que
en el caso seria la pena minima a imponer, conforme
al articulo 275 del Codigo Penal del Estado de Jalisco,
antes de su Gltima reforma, pero a virtud de tratarse de
una tentativa, lo sancion6 con las dos terceras partes de
esos doce afios, que en el caso resultan ser precisamente
ocho afios de encarcelamiento, es evidente que con ello
viold, en perjuicio del quejoso, sus garantias individua-
les, puesto que para la individualizacién de la pena, tra-
tandose del delito de homicidio en grado de tentativa, no
basta tomar en cuenta las circunstancias que sirvieron
para fijar la peligrosidad del sujeto, sino igualmente el
posible dafio objetivo causado durante el proceso ejecu-
tivo realizado y el grado a que se llegd dentro de éste,
pues no es lo mismo sancionar el principio de ejecucion de
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un delito que los actos que agotaron su proceso ejecutivo.
Ademaés, deberé atenderse a que, como el c6digo puniti-
vo aludido no determina en el delito tentado, el minimo
de la pena a imponer, refiriéndose exclusivamente a la
méxima, que precisa en las dos terceras partes de la que
deberia imponerse de haberse consumado el delito, ello
“obliga al juzgador a acudir a la norma general que con-
templa el articulo 16 de la invocada codificacion estatal,
la cual alude a que la pena de prisién sera de tres dias
hasta treinta afios, o sea, que para el caso concreto, el
minimo para sancionar la tentativa debe ser de tres dias
y el maximo las dos terceras partes de la sancién que co-
rresponda al delito consumado, margen éste en que se
debe basar el juzgador para fijar la pena, tomando en
cuenta, ademas, como ya se dijo, el grado de ejecucidn,
asi como el dafio objetivo que pudiera haberse causado
a la victima. [Primera Sala, tesis aislada, Séptima Epoca,
Semanario Judicial de la Federacion, vols. 175-180, Se-
gunda Parte, pag. 149, reg. 234,343].

TENTATIVA, INDIVIDUALIZACION DE LA PENA EN CASO DE (V'IOLA—
c16n). Si la ley no determina, en el ilicito tentado, el mi-
nimo a imponer, sino que se refiere hasta las dos terceras
partes, como ocurre en el caso del Cédigo de Defensa So-
cial del Estado de Puebla respecto al delito de violacion,
debe entonces acudirse a la regla general que contempla
el dispositivo 25 de la invocada codificacion, que alude
a que la sancién sera de tres dias hasta treinta afios, o sea,
que para el caso concreto, el minimo deben ser tres dias,
hasta las dos terceras partes de la sancién que le corres-
ponda al delito consumado, margen éste en que se debe
mover el juzgador para fijar la pena, tomando en cuenta,
ademas, el grado de ejecucién. [Primera Sala, tesis aisla-
da, Séptima Epoca, Semanario Judicial de la Federacién,
vols. 133-138, Segunda Parte, pag. 207, reg. 234,868].
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Més adelante, al analizar el capitulo correspondien-
te al indice de reprochabilidad, se vera c6mo el nivel de
aproximacién en la ejecucién del delito por parte del au-
tor de la tentativa debe ser un factor determinante de un
mayor o menor grado de culpabilidad del enjuiciado,
que debe ponderar el juzgador para fijar la punicién
mas adecuada al caso concreto.

III. POR EL GRADO DE PARTICIPACION DEL DELINCUENTE

La legislacion penal federal en la parte final del articulo
13 prevé, como entidad legislada, una disminucién de la
pena dirigida a los cémplices, sean auxiliadores o coope-
radores, al establecer en el Gltimo parrafo del articulo
13: “Para los sujetos a los que se refieren las fracciones
v1, viI Y vii, se aplicara la punibilidad dispuesta por el
articulo 64 Bis de este Codigo [hasta las tres cuartas
partes de la correspondiente al delito que se trate]”. Sin
embargo, a fin de evitar confusiones quizi sea conve-
niente distinguir a los complices de los coautores en
este apartado. Celestino Porte Petit considera la compli-
cidad como el auxilio o cooperacién de caracter doloso
ala realizacion del delito®, estimando que de su natura-
leza se desprenden sus elementos: a) una cooperacion
o auxilio a otros; b) dolosa, y ¢) para la realizaciéon de
un delito doloso. En forma mas explicita Romero Soto
sefiala; “...la complicidad puede definirse, en términos
generales, diciendo que es la prestacion de ayuda a un
hecho ajeno. El complice en consecuencia, no obra con

8 Programa de Derecho penal, 32 ed., México, Trillas, 1990, pp.
010-911.
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animo autoris, ni es, segn expreston de Welzel, el
duefio del hecho”.?

De lo antes definido, para quien no es coautor se
puede obtener el concepto de participe o cdmplice, es-
tableciéndolo como un colaborador de los autores en
cualquier grado para la causacion del resultado, aun
cuando no lleve a cabo la materializacion del hecho ti-
pico; por ejemplo, en un asalto a un banco, el sujeto que
en su calidad de empleado del banco proporciona a su
amigo datos del instante en el cual hay un solo policia
vigilanle, 0 del momento cuando existe mas efectivo en
las cajas o cualquier otro dato que sirve a los asaltantes
para llevar a cabo el delito.

IV. POR ACTUALIZARSE UNA EXCIUYENTE INCOMPLETA DEL DELITO

El articulo 16 del crr reconoce como tales a los excesos
en legitima defensa, estado de necesidad, cumplimiento
de un deber o ejercicio de un derecho, y en el articu-
lo 64 bis del mismo codigo se sefialan penas reducidas
“...hasta las tres cuartas partes de la correspondiente al
delito de que se trate y, en su caso, de acuerdo con la
modalidad respectiva”. Posteriormente, para el error de
tipo vencible el legislador federal sefiald la punibilidad
correspondiente al delito culposo y para el error de pro-
hibicién vencible hasta una tercera parte del delito de
que se trate (debiéndose precisar que la pena minima
para todos estos casos sera la prevista en el parrafo se-
gundo del articulo 51 del crr).

Este punio también es susceptible de pondera-
cidén al momento de evaluar la culpabilidad del sujeto,
pues en estas hipdtesis pueden aparecer circunstancias

9 Derecho penal. Parte general, Bogot4, Temis, 1969, tomo n, p.355.
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a partir de las cuales se determine un mayor o menor
exceso en las referidas excluyentes, asi como la posi-
bilidad de valorar la dificultad o facilidad que tuvo el
agente de vencer el error.

V. POR LAS REGLAS DE LOS CONCURSOS DE DELITOS

La legislacién punitiva federal reconoce dos tipos de
concursos: el formal o ideal y el material o real.

a) En relacion con el primero de ellos, el articulo 64
del cpr dispone: “En caso de concurso ideal, se apli-
cara la pena correspondiente al delito que merezca la
mayor, que se aumentara hasta una mitad del maximo
de su duracidn, sin que pueda exceder de las maximas
sefialadas en el Titulo Segundo del Libro Primero”. De
acuerdo con la definicién que el propio legislador fe-
deral establece en €l articulo 18, “existe concurso ideal,
cuando con una sola conducta se cometen varios deli-
tos”. Esto lo podemos entender mejor con el siguiente
ejemplo: Un sujeto, con el fin de matar a Pedro, hace un
disparo con arma de fuego en su contra, el cual cumple
con su objetivo pero ademés ese mismo proyectil previa-
mente lesiona a otro sujeto en una mano. Para sancionar
estos concursos, acorde a los dafios causados a los bie-
nes juridicamente protegidos, el legislador deja al arbi-
trio del juzgador la posibilidad de sancionar, ademas del
delito de mayor entidad juridica —en el caso el de homi-
cidio~ a aquel que concurre con éste (lesiones simples).
No obstante, fue confuso en sefialar cuél sancién es la
que deberd tomar en cuenta para el acrecentamiento
de la pena, cuando sefiala: “se aumentara hasta una
mitad”, esto es, no fue claro en seflalar a cual mitad se
referia. Acaso, éla correspondiente al delito mis grave
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o la sefialada para el delito de lesiones? Asi, en el hecho
ejemplificado, si se sancionara el homicidio con la pena
minima de doce afios de cércel (articulo 307), por el
otro delito del concurso (lesiones) el juez tendria las si-
guientes opciones (de acuerdo con la redaccién de este
precepto): aumentar hasta seis afios de prisién (mitad
de la pena impuesta por el homicidio simple) o hasta un
mes y medio (mitad de la sancién que le corresponde-
ria por el delito de lesiones simples). Se ha considerado
a la segunda hipbtesis como correcta, pues nuestro sis-
tema juridico penal acoge el principio de acumulacién
juridica de penas, traducida en imponer en este tipo de
concursos la pena relativa al delito de mayor entidad,
la cual se complementara con la que corresponda a los
delitos que concurran y no sancionar el mismo delito
dos veces. Asi lo sostiene la siguiente tesis:

INDIVIDUALIZACION DE LA PENA. CUANDO EXISTE CONCURSO
ipEAL DE DELITOS. El articulo 82 del Cédigo Penal del Es-
tado de Baja California, acoge lo que doctrinariamente
se denomina acumulacién juridica, la cual sanciona el
concurso ideal de delitos, con una pena Gnica total, en
virtud de que en este supuesto, el activo realiza una con-
ducta que infringe varios dispositivos penales que no se
excluyen entre si, tan es asi que el referido articulo 82
en su primer parrafo dice: “en caso de concurso ideal, a
que se reflere el articulo 22 se aplicarén las penas corres-
pondientes al delito que merezca la mayor penalidad,
las cuales podran aumentarse hasta una cuarta parte del
maximo de su duracidn, sin que pueda exceder de los
maximos sefialados en los articulos tercero y cuarto”;
esto es, sefiala una sola sancién que puede ser aumen-
tada discrecionalmente hasta la cuarta parte del méaxi-
mo de las penas correspondientes a los demas delitos
cometidos, configurandose asi la pena total, es decir, lo
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que se integra con la pena impuesta en base a la que
corresponde al delito que merece la mayor (pena Gnica)
y lo que decide el juez imponer como aumento, en caso
de que se haga uso de la facultad discrecional que le
concede el citado articulo 82 del Codigo Penal, siendo
entonces la primera, obligatoria, y la segunda, potes-
tativa, para dicho juzgador. [Primer Tribunal Colegiado
del Décimo Quinto Circuito, tesis aislada, Octava Epoca,
Semanario Judicial de la Federacién, tomo xiv, octubre

de 1994, pag. 313, reg. 210,256].

De acuerdo con la @ltima reforma®™ al articulo 60
del cer, existe la posibilidad de acumulacién de penas en
los delitos culposos, pues con independencia de lo soste-
nido por la docirina y en las legislaciones de la mayoria
de los estados de la Repiblica en cuanto a la obligaciéon de
sancionar en la comision de esta clase de delitos la con-
ducta imprudente del activo y no los diversos resul-
tados, lo cierto es que el legislador federal considerd
procedente la aplicacién de las reglas de los concur-
sos ideales en su perpetracion, al seflalar lo siguiente:
“En los casos de delitos culposos se impondra hasta
la cuarta parte de las penas y medidas de seguridad
asignadas por la ley al tipo basico del delito doloso,
con excepcion de aquéllos para los que la ley sefiale
una pena especifica”.

Sobre el particular la Primera Sala del Maximo
Tribunal del pais, al resolver la contradiccion de tesis
3/98, sostuvo el criterio jurisprudencial 1a./J. 30/99,
cuyo texto es como sigue:

1o Verificada en el afio de 1094.
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ACUMULACION DE PENAS EN LOS DELITOS CAUSADOS POR IMPRU-
DENCIA, DE CONEORMIDAD CON EL ARTICULO Go DEL CODIGO PE-
NAL PARA EL DisTrITO FEDERAL EN Mareria DEL Fuero CoMin
¥ pakA TODA LA REPUBLICA BN MATERIA DEL FUkRo FEDERAL,
Rerormano. Conforme a la interpretacion teleolégica de
la reforma al articulo 60 del Codigo Penal para el Dis-
trito Federal en Materia del Fuero Comin y para toda la
Reptblica en Materia del Fuero Federal, publicada en
el Diario Oficial de la Federacién de diez de enero de
mil novecientos noventa y cuatro, en los delitos culposos
causados mediante un solo acto o una omisién, establece
la facultad de aplicacion de la suma de las penas de los
ilicitos causados por culpa, tomando en cuenta la cuarta
parte de las penas y medidas de seguridad asignadas al
tipo penal del delito doloso y conforme al precepto 64,
parrafo primero de la ley sustantiva de la materia, ex-
ceptuando el uso de ese parametro a aquellos casos para
los que la ley sefiale una sancion especifica, sin que sea
atendible el criterio sustentado en la tesis jurispruden-
cial nmero 945, publicada en la pagina mil quinientos
cuarenta y siete, del Apéndice al Semanario Judicial de
la Federacion, correspondiente a los afios de 1917-1088,
bajo el rubro: “IMPRUDENCIA, DELITOS POR ACUMULACION
IMPROCEDENTE.”, porque en el caso, dicho criterio juris-
prudencial es anterior a la reforma que sufri6 el numeral
60 del Cobdigo Penal en cita. [Novena Epoca, Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, tomo 1x, mayo de

1999, p4g. 33, reg. 193,890].

Sin embargo, en legislaciones en donde no se con-
temple esta disposicién especifiea, resulta improcedente
la acumulacién de sanciones por concurso ideal de de-
litos cometidos por culpa, pues como en su oportuni-
dad se dijo, lo que debe punirse es el comportamiento
imprudente del sujeto, en tanto produce uno o varios
resultados, pero sin implicar lo anterior que éstos pue-
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dan sancionarse con base en un cencurso ideal. En
consecuencia, la pena aplicable debe ser (inica y no la
que resulte de la regla establecida para los concursos
formales; estimar lo contrario implicaria sancionar las
conductas culposas como dolosas, esto es, en atenciéon
a su resultado. Asi se desprende del criterio sustentado

en las siguientes lesis aisladas;

IMPRUDENCIA, DELITOS COMETIDOS POR. NO OPERA ACUMU-
LACION DE SANCIONES., (COpiGo PENAL PARA EL ESTADO DE
Viracruz). Es de explorado derecho que en los delitos cul-
posos lo que se castiga es el comportamiento impruden-
cial, mismo que puede producir uno o varios resultados,
pues aun y cuando desde un punto de vista puramente
tebrico podria hablarse de un concurso formal cuando el
comportamiento culposo produce varias lesiones juridi-
cas, como acontecid en la especie, es incorrecto afirmar
que procede la acumulacion de ilicitos y por este moti-
vo aumentar las penas, como indebidamente lo hizo la
responsable, pues como ya se dijo, lo que se castiga es
el actuar imprudencial, s6lo esta circunstancia y no las
diversas infracciones que pudieran haberse ocasionado.
Lo anterior se corrobora con lo dispuesto por el articu-
lo 66 del Codigo Penal para el Estado de Veracruz, el
cual establece que: Los delitos culposos seran sanciona-
dos con prisidon de un mes a siete afios, multa hasta de
clento cincuenta veces el salario minimo y suspensién
hasta de cinco afios o privacién del derecho para ejercer
la profesion, oficio o actividad que dio origen a la con-
ducta culposa. Cuando a consecuencia de la conducta
culposa del personal de transporte de servicio pablico
estatal, se cause mas de un homicidio, la sancién seri
de dos a ocho afios de prisién y multa hasta de trescien-
tas veces el salario minimo; como puede apreciarse en
los delitos culposos cometidos en el Estado de Veracruz
no hay posibilidad alguna de acumulacién de sanciones,
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porque la pena aplicable es {inica. [Tribunal Colegiado
en Materia Penal del Séptimo Circuito, Novena Epoca,
Semanario Judicial de la Federacién y su Gacefa, tomo

1v, julic de 1996, pag. 399, reg. 201,897]

VIOLACION PROCESAL. DUPLICIDAD DE SENTENCIAS POR CADA UNO
DE LOS RESULTADOS DANOSOS COMETIDOS POR IMPRUDENCIA. En
los delitos culposos lo que se pune es el comportamiento
imprudencial que produce uno o varios resultados, y en
esa medida no debe juzgarse su comisién aislada, pues
la pena aplicable debe ser finica, ya que la imprudencia
queda sustraida del concurso formal o material de penas,
aplicable tan sblo para los delitos dolosos; por tanto, si
el Juez responsable tramité el procedimiento duplicando
diligencias, llegando al extremo de emitir dos sentencias
definitivas por cada uno de los resultados dafiosos, con
ello viola las normas del procedimiento penal, en térmi-
nos de las fracciones xvir en relacidn con la xv del articulo
160 de la Ley de Amparo, lo cual amerita la reposicién
del procedimiento con el propésito de que se emita la
sentencia Gnica que en derecho corresponda. [Primer
Tribunal Colegiado del Octavo Circuito, Novena Epoca,
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, tomo
xvi, julio de 2003, pag. 1251, reg. 183,650]

Sobre el particular es conveniente sefialar que
frecuentemente algunos jueces vy agentes del Ministe-~
rio Phblico confundan los concursos materiales con los
ideales, y bajo ese error, se sancionen incorrectamen-
te la comision de delitos auténomos e independientes.
Verbigracia, se sostiene que cuando un sujeto activo,
con el fin de imponer la cbpula a su victima, utiliza una
fuerza excesiva, causando dafios fisicos en el cuerpo de
ésta (concurso real heterogéneo), sblo se comete el de-
lito de violacion, “porque el otro, sirve de medio para
lograr el primero”; lo cual desde luego es equivoco.
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En efecto, aun cuando las alteraciones en la salud de
la ofendida hubiesen sido el vehiculo para cometer el de-
lito principal de violacién, que los hechos se perpetraran
casi unidos en el tiempo y que la accidon de fornicar sin
la voluntad de la ofendida requiera de la violencia fisica
o moral, es evidente que la alteracién de la salud sufrida
por ésta constituye otro delito que deja resultados lesi-
vos diferentes al del ataque sexual, y por ende debe ser
sancionado en forma independiente, como se desprende
del siguiente criterio jurisprudencial:

VIOLACION, ACUMULACION REAL DEL DELITO DE LESIONES A LA.
En la violacién, la violencia fisica se caracteriza porque se
constrifie objetivamente a la victima para realizar en ella
la fornicacién, y siempre implica acciones compulsivas
gjecutadas materialmente en su cuerpo a fin de impedir o
superar su resistencia fisica; mas tales imposiciones pue-
den constituir en simples maniobras coactivas o en la co-
mision de ataques corporales constitutivos de otros delitos
y entonces el golpe productor de lesiones que se propine al
ofendido es un acto punible que concurre en acumulacién
real con el delito de violacion, porque no obstante el liga-
mento de las acciones y su unidad de intencién, son ejecu-
tadas con actos distintos, siendo aplicable lo dispuesto por
el articulo 18 del Codigo Penal. [Primera Sala, tesis aislada,
Sexta Epoca, Apéndice al Semanario Judicial de la Federa-
cidn 1917-2000, Precedentes Relevanies, tomo 1, Materia
Penal, Segunda Parte, pag. 1524, tesis 3281, reg. 9008,222].

Lo mismo acontece con los llamados concursos
reales homogéneos (mismo género), los cuales se eje-
cutan en momentos casi unidos en el tiempo (dos o mas
disparos de arma de fuego, que ocasionan varios resul-
tados lesivos) o en épocas diferentes, pero al ser inte-
grantes del mismo género, se consideran errbneamente
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como un solo delito (por ejemplo, diversas violaciones
sexuales en contra de la misma victima en distintas fe-
chas). Por el contrario, debe tenerse cuidado en easos en
los que aun cuando se trate de diversas conductas delic-
tivas, éstas constituyan modalidades del mismo delito,
pues en estos supuestos debe sancionarse solamente la
unidad delictiva, con independencia de que en el mun-
do factico se configuren diversas modalidades de aquél;
de no considerar esa unidad delictiva, se llegaria al ex-
tremo de sancionar varias veces el mismo delito. Por
ejemplo, en el delito contra la salud, si el sujeto activo
es enconirado poseyendo 10 gramos de cocaina, 100
gramoes de marihuana y 10 pastillas de algn psicotro-
pico, y se demuestra que esa posesion era con el fin de
comercializar esas drogas, seria incorrecto sancionarlo
por tres delitos eontra la salud, en términos de lo dis-
puesto por el articulo 195 del crr, pues aun cuando se
impusieran las penas minimas, la sancién no podria ser
menor a quince afios de prisién, siendo que esas po-
sesiones configuran modalidades de un injusto penal
anico ¥ en consecuencia deberian ser sancionadas asi.

Por tanto, atendiendo a lo dispuesto por el precepto
193, parrafo tercero, del mismo codigo, y 1a tesis que mas
adelante se citara, al considerarse la comisién de un solo
delito contra la salud —debido a la unidad de éste— y de
tres de sus modalidades, lo adecuado seria imponer las
penas correspondientes a ese delito y en el momento de
analizar la culpabilidad del reo, elevar ésta con base en
el nimero de modalidades cometidas, la calidad y can-
tidad de drogas poseidas.

DeviTo CONTRA LA SALUD. CONSTITUYE UN SOLO DELITO, A PE-
SAR DE QUE SE COMETAN VARIAS DE 5US MODALIDADES. El delito
contra la salud puede configurarse por una o mas de las
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diversas modalidades especificadas en el articulo 194 del
Cbdigo Penal Federal, que, aun con caracteristicas tipicas
auténomas, no constituye sino modalidades del mismo
delito cuya unidad subsiste a pesar de que el inculpado
incurra en varias de esas formas, las cuales son tomadas
en cuenta fundamental y especificamente para el efecto
dela fijacion de la pena. [Primera Sala, tesis aislada, Sép-
tima Epoca, Semanario Judicial de la Federacién, vol.
20, Segunda Parte, pag. 37, reg. 236,871].

No debe pasar inadvertida la existencia de tipos
penales en los cuales el legislador ya establece penas
acrecentadas para ciertas conductas que conforman
concursos formales homogéneos especificos, como
sucede con el delito de portacién de armas de fuego
previsto en el peniltimo parrafo del articulo 83 la Ley
Federal de Armas de Fuego y Explosivos, al establecer:
“En el caso de que se porten dos o mas armas, la pena
correspondiente se aumentard hasta en dos terceras
partes”. También es el caso del delito de evasion de
presos previsto en el articulo 152 del crr, en donde se
sefiala: “al que favorezea al mismo tiempo, o en un solo
acto, la evasién de varias personas privadas de su liber-
tad por la autoridad competente, se le impondra hasta
una mitad més de las sanciones privativas de libertad
sefialadas en el articulo 150, segin corresponda”, y del
homicidio culposo de dos 0 més personas (articulo 60
parrafo tercero del cpr).

No obstante, como mas adelante se vera, existen in-
finidad de tipos penales en los que el legislador dejé de
hacer ese tipo de precisiones; por tanto, evidentemente
se faculté al juzgador para, en el momento de individua-
lizar las sanciones, eleve el grado de culpabilidad del
sujeto cuando, en concursos ideales que no tengan una
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pena especifica, se causen dos 0 mas resultados. Como
gjemplos podemos citar los delitos de peligro de contagio;
corrupcién de menores; lenocinio y trata de personas; re-
velaciébn de secrelos; desaparicién forzada de personas;
falsificacién de moneda y uso de moneda falsa; hostiga-
miento sexual; violacidn sexual (previstos en los articulos
199 bis, 200, 201a 207, 234 a 238, 259 bisy 265 del cpr), y
otros tipos penales en donde se prevén conductas delicti-
vas simples pero que tienen la opcién de poner en peligro
o dafiar diversos bienes de la misma especie. Verbigracia,
en los delitos citados, que al mismo tiempo el activo con-
tagie a varias personas; que la corrupcién de menores o
el lenocinio sea en afectacién de diversos sujetos pasivos;
que la alteracién, uso o distribucién de moneda sea en re-
laciébn con monedas de distintos paises; que la violacién
sexual la lleve al cabo el activo en diferentes cavidades
de la victima (sobre el particular en seguida se cita la ju-
risprudencia sostenida por la Primera Sala al resolver la
contradiccién de tesis nlimero 43/2003).

VIoLACION. NO SE ACTUALIZA EL CONCURSO REAL DE DELITOS
CUANDO SE IMPONE LA COPULA POR DIVERSAS VIAS DURANTE EL
MISMO LAPSO Y SIN HABER CESADO LOS MEDIOS COMISIVOS RES-
PECTO DEL MISMO SUJETO Pasivo. El concurso real de delitos
no se actualiza cuando el sujeto activo en €l tipo penal de
violacibén previsto en el articulo 265 del abrogado Codigo
Penal para el Distrito Federal, lleva a cabo la imposicién
de la copula por diversas vias en un solo hecho circuns-
crito en el mismo lapso, con unidad de resolucién, sin
que hubieran cesado los medios comisivos y respecto del
mismo sujeto pasivo. Lo anterior es asi, porque aunque
se trate de diversos actos, producen un resultado final
que es e] menoscabo o afectacion a la libertad sexual del
individuo, resultado de la unificacién de varios hechos na-
turalmente separados bajo una sola figura -que es lo que

48

DR © 2008,
Conseijo de la Judicatura Federal-http:/fwww.cif.cob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

la doctrina juridica comtinmente denomina ‘delito pluri-
subsistente’-. En efecto, para que exista concurso real de
delitos, ademas de pluralidad de acciones, deben darse
varios designios o propdsitos delictivos, lo que en el caso
no ocurre porque existe unidad de propésito delictivo y
de lesién juridica; de ahi que se trate de un solo hecho
delictivo que, en su caso, podrd sancionarse con una
pena mayor, de conformidad con los articulos 51y 52 del
citado codigo. [12./J. 58/2005, Novena Epoca, Sema-
nario Judicial de la Federacién y su Gaceta, tomo xxi,
agosto de 2005, pag. 268, reg. 177,399].

b) Respecto al concurso real o material, el articulo
64 del crr en su parrafo segundo dispone: “En el caso
de concurso real, se impondran las penas previstas
para cada uno de los delitos cometidos, sin que exceda
de las méaximas sefialadas en el Titulo Segundo del Li-
bro Primero”. Esto es, se sigue el sistema de acumula-
cidén material de sanciones por el concurso material de
delitos. En otras legislaciones punitivas estatales, como
por ejemplo la poblana, se establece: “Articulo 95. En
los casos de acumulacion real, se aplicara la sancion del
delito méas grave, que podra aumentarse hasta la suma
de las sanciones correspondientes a los demaés delitos,
sin que en caso alguno pueda exceder de cincuenta afios
de prisién”; esto es, se sigue el sistema de acumulacion
juridica de penas por concursos materiales de delitos.
Con este filtimo sistema, a mi juicio, acertadamente el
legislador otorga la facultad potestativa al juzgador en
esta clase de concursos, para sancionar sélo el delito
de mayor entidad, pudiendo en consecuencia dejar de
imponer penas por los delitos concurrentes a éste; con
ello el 6rgano jurisdiccional tiene menos restricciones
a la hora de individualizar las sanciones, pudiendo, en
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consecuencia, adecuar una pena mas acorde a cada
caso concreto.

Sin embargo, se estima una correcta actuaciébn por
parte del legislador federal al establecer la forma de
acumulacién material de penas en este tipo de concur-
sos, pues por la practica se ha advertido que la citada
facultad no ha sido debidamente ejercida por algunos
jueces, quienes por razones etéreas, en algunos casos
0 en otros para obviarse mayor trabajo —ya que para
establecer un grado de culpabilidad superior al mi-
nimo, legalmente se deben plasmar consideraciones
fundadas y motivadas— prefieren limitarse a sancionar
Gnicamente el mas grave, a fin de no estar obligados,
mediante la concesién de un amparo, a razonar y fun-
dar suficientemente alguna elevacién. Empero, debido a
que la culpabilidad del autor es diferente en cada hecho
criminal, la individualizacién debe hacerse por cada uno
de los delitos que concurren, esto es, el juzgador tiene
la obligacitn legal de establecer el grado de culpabili-
dad evidenciado por el enjuiciado al cometer cada una
de esas conductas delictivas. Sobre el particular, existen
criterios jurisprudenciales que explican el tema:

PENA, INDIVIDUALIZACION, DE LA, EN PROCESOS ACUMULADOS. Si
la autoridad responsable en procesos acumulados impo-
ne una pena global, coloca al quejoso en estado de inde-
fensidn, al privarlo, con ese proceder, de la oportunidad
de argumentar lo conducente para su defensa en cuanto
ala pena aplicada en cada delito, puesto que al no precisar-
se dichas penas, desconoce el sentenciado, cuél es la que se
le est4 imponiendo en cada caso acumulado. [Tribunal Co-
legiado del Décimo Tercer Circuito, Octava Epoca, Apén-
dice al Semanario Judicial de la Federacién 1917-2000,
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Precedentes Relevantes, tomo n. Materia Penal, Tercera

Parte, pags. 2703 ¥ 2704, tesis 5269, reg. 910,210].

CONCURSO REAL DE DELITOS, INDIVIDUALIZACION DE LA PENA EN
EL CASO DE {LEGISLACION DEL ESTADO DE TLaxcara). Del articu-
lo 61, fraccién 1, del Codigo Penal del Estado de Tlaxcala
se desprende que tratindose de concurso real de delitos
la pena debe individualizarse por el delito que merezca
sanciéon mayor, ¥ en caso de que el juzgador en uso de la
facultad discrecional que le concede el mismo articulo,
decida imponer al acusado la pena por otro, otros o to-
dos los demas delitas cometidos, debera individualizar la
pena por cada uno de ellos; es decir, no es carrecto indivi-
dualizar la pena en conjunto ya que cada delito tiene sus
caracteristicas propias, por lo que el juzgador con base en
las circunstancias exteriores de ejecucion y las peculiares
del delincuente, debe precisar las razones gue tenga para
ubicar la peligrosidad del acusado en un grado determi-
nado, respecto de cada delito en particular pues de no ser
asi se dejaria en estado de indefensién al quejoso, violan-
do con ello sus garantias individuales. [Tercer Tribunal
Colegiado del Sexto Circuito, Octava Epoca, Apéndice al
Semanaric Judicial de la Federacién 1917-2000, Prece-
dentes Relevantes, tomo n, Materia Penal, Tercera Parte,
Pag. 1943, tesis 4012, reg. 908,953].

No resulta por deméas referir, en adelanto al si-
guiente capitulo, que cuando exista un concurso real o
formal de delitos, pero por alguna circunstancia, como
podria ser una deficiente acusaciéon o la omision del
Ministerio Piblico en cuanto a aportar algtin elemento
eomplementario de prueba, el juez se viera imposibi-
litado a imponer pena por uno o varios de los delitos
que concurren en los hechos, en el analisis de la re-
prochabilidad de la culpa, al ponderar la extensiéon del
dafio causado, debe reflejar la existencia de un grado
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de culpabilidad superior la concurrencia de esas otras
conductas delictivas las cuales configuran tipos basicos
o subordinados, no siendo posible en consecuencia im-
poner penas autbnomas por esa o alguna otra razon.

¢} Finalmente, tocante al delito continuado, €l cita-

do articulo 64 del cer en su {iltimo pérrafo sefiala: “En
caso de delito continuado, se aumentara de una mitad
hasta las dos terceras partes de la pena que la ley pre-
vea para €l delito cometido, sin que se exceda del maxi-
mo sefialado en el Titulo Segundo del Libro Primero”.
El propio legislador defini6, en el articulo 7° del crer, lo
que debe entenderse por delito continuado al sefialar
en su fraccidn i, “continuado, cuando con unidad de
proposito delictivo, pluralidad de conductas y unidad
de sujeto pasivo, se viola el mismo precepto legal”. Esta
clasificacién, seglin algunos estudiosos, se debe a los
“practicos” italianos, quienes, debido a que en la Edad
Media a los reincidentes se les aplicaba la pena de muer-
te, para evitar esa grave sancion al autor de tres hurtos,
establecieron la unicidad del delito en impetu nico que
habria determinado su comisién, lo cual se justifica en el
gjemplo, citado por el maestro Pavon Vasconcelos en su
Diccionario de Derecho penal al definir este concepto,
“...del ladrén que entra a una casa y se apodera deuno 'y
otro objelo sucesivamente, ya que si bien en cada apode-
ramiento conjunta los elementos lipicos del delito, no se
traia de un solo hurto, a través de varios apoderamien-
tos, ya que existe entre todos los actos ejecutados una
‘estrecha conexion espacial y temporal™.

# Francisco Pavén Vasconcelos, Diccionario de Derecho penal, 33
ed. México, Porrtia, 2003, pp. 299 y 300.
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Atento a lo antes mencionado, se concluye en lo
particular la aplicacion de la figura en analisis sblo para
los delifos patrimoniales, en los que se puede hacer una
suma de los montos o afectaciones de indole patrimo-
nial al pasivo por las distintas conductas delictivas y
que, por ello, seria ilégico sancionar al empleado por
treinta robos, si durante treinta dias sustrajo de la tien-
da en la que laboraba mil pesos diarios; sin embargo, en
delitos como los cometidos contra la vida e integridad
corporal de las personas, la libertad vy el normal desa-
rrollo sexual o el de privacién ilegal de la libertad, apli-
car la regla citada al inicio de este inciso (aumentar de
una mitad hasta las dos terceras partes de la pena que
la ley prevea para el delito cometido) resulta benévolo
en demasia para el delincuente, dado que en los tipos
penales de referencia no pueden ser sumados sus re-
sultados, como acontece con los delitos patrimoniales,
y, por ende, cuando se comete el delito de violacién en
forma reiterada en contra de una menor, no se actua-
liza un delito continuado sino un concurso de delitos
homogéneos, el cual debe ser sancionado en términos
del articulo 64, parrafo segundo, del crr. En ese sentido
se ha pronunciado la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacibn, en la tesis de jurisprudencia
201/2005, con el rubro y texto siguientes:

ABUSO SEXUAL. SE ACTUALIZA EL CONCURSO HOMOGENEO DE DELI-
TOS CUANDQ EXISTA PLURALIDAD DE CONDUCTAS EJECUTADAS POR EL
MISMO SUJETO ACTIVO EN CONTRA DEL MISMO PASIVO, REALIZADAS
EN DISTINTO TIEMPO. Cuando en el delito de abuso sexual se
esti en presencia de pluralidad de tocamientos efectuados
por el activo en el cuerpo de la victima, realizados en dis-
tinto tiempo y encaminados en cada ocasion a consumar
dicho ilicito, en cada una de ellas se actualizara un delito
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independiente, pues el abuso sexual es un delito instanta-
neo, porque en el mismo momento en el que se actualiza
la conducta punible se produce el resultado, esto es, se
destruye o sufre un menoscabo el bien juridico tutelado,
por lo que debe estimarse que se actualiza el concurso real
homogéneo de delitos. En estos casos, no puede hablarse
de un delito continuado, porque las conductas que se pro-
ducen bajo ese esquema no son susceptibles de actualizar
la unidad de proposito delictivo que requiere este tipo de
delitos, entendiendo como tal el elemento de caracter sub-
jetivo que exige del sujeto activo un conocimiento estruc-
turado, un trazo a modo de plan o proyecto o un designio
Unico, mediante el cual las diversas acciones delictivas
aparecen significando etapas de realizacién hacia un ob-
jetivo comdn y por esa razon integran un delito fnico.
[Novena época, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, tomo xx, febrero de 2006, p. 33, reg. 176, 058].

VL. POR LA REINCIDENCIA O HABITUALIDAD
El articulo 20 del cpr dispone:

Hay reincidencia: siempre que el condenado por sentencia
ejecutoria dictada por cualquier tribunal de la Reptblica
o del extranjero, cometa un nuevo delito, si no ha iras-
currido, desde el cumplimiento de la condena o desde €l
indulto de la misma, un término igual al de la prescripcién
de la pena, salvo las excepciones fijadas en la ley.

Por otra parte, el diverso 21 sefiala:

Si el reincidente en el mismo género de infracciones co-
mete un nuevo delito procedente de las misma pasion o
inclinacién viciosa, sera considerado como delincuente
habitual, siempre que las tres infracciones se hayan co-
metido en un periodo de diez afios.
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Al respecto debe referirse que, en la exposicion de
motivos previa a la reforma del articulo 52 del cer, de 10
de enero de 1994, se advierte la intencién del legislador
federal en cuanto a sustituir el criterio “peligrosidad”
del delincuente, por el de “reprochabilidad de la culpa”
para los efectos de la individualizacion de la pena, con
lo cual pretendid sustituir un Derecho penal de autor
por un Derecho penal de acto, esto es, castigar al de-
lincuente sblo por sus actos delictivos que dieron lugar
a ese proceso, sin tomar en cuenta su conducta prece-
dente; no obstante, dej6é vigentes disposiciones como
las contenidas en el articulo 65, que reza:

La reincidencia a que se refiere el articulo 20 serd tomada
en cuenta para la individualizacién judicial de la pena
[...] En caso de que el inculpado por algiin delito doloso
calificado por la ley como grave, fuese reincidente por dos
ocastones por delitos de dicha naturaleza, la sancién que
corresponda por el nuevo delito cometido se incremen-
tara en dos terceras partes y hasta en un tanto mas de la
pena méxima prevista para éste, sin que exceda del maxi-
mo sefialado en el Titulo Segundo del Libro Primero

Estas Gltimas disposiciones conducen a establecer
que la reincidencia o habitualidad en que incurra el en-
juiciado, por las razones ya asentadas, deberan ser un
factor para la agravacion de las penas bésicas cuan-
do se retinan los requisitos establecidos en la propia
ley. Ello con independencia de que, de no reunir esos
requisitos y sblo constituir antecedentes penales, sean
valorados por el juzgador de acuerdc con lo que se ex-
pone en el siguiente capitulo.
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CAPITULO SEGUNDO

OBTENCION DEL INDICE DE REPROCHABILIDAD
DE LA CULPA DEL ENJUICIADO
(CIRCUNSTANCIAS NO LEGISLADAS)
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Una vez establecido el marco penal concreto, con base
en las entidades tipicas legisladas, el juzgador debera
establecer el grado de culpabilidad del enjuiciado, para
finalmente fijar la cuantia concreta de pena imponible.

Ahora bien, los elementos que el juez debe tomar en
consideracidn para determinar el grado de culpabilidad
dependen del sistema adoptado por el legislador para la
individualizacién de la pena. Como se dijo al final de] ca-
pitulo precedente, con la reforma al articulo 52 del cer de
10 de enerv de 1994, el legislador pretendi6 adoptar el sis-
tema de reprochabilidad de la culpa en lugar del analisis
dela peligrosidad o temibilidad del agente, para los efec-
tos de la individualizacion de la pena, al establecer: “El
juez fijara las penas y medidas de seguridad que estime
justas y procedentes dentro de los limites sefialados para
cada delito, con base en la gravedad del ilicitoy el grado de
culpabilidad del agente...”; esto se corrobora con la expo-
sicibn de motivos respectiva. Sin embargo, no abrogd las
instituciones relativas a la reincidencia y habitualidad®? y,
ademis, dejb en la parte in fine del articulo 51 del crF, la
posibilidad de que, dentro de los limites fijados por la ley,
los jueces y tribunales apliquen las sanciones estable-
cidas para cada delito, teniendo en cuenta no sblo las
circunstancias exteriores de ejecucion del hecho, sino
también las “peculiares del delincuente”.

2 Al traducirse en entidades legisladas, que, como se dijo, casti-
gan no al acto por si mismo, sino también al actor por su conducta
precedente.
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Por ello, acertadamente la Primera Sala, al resolver

la contradiceién de tesis ntimero 16/2001, hizo una in-
terpretacion sistemética de esos preceptos y sostuvo que
para determinar la culpabilidad deben tomarse en cuen-
talos antecedentes penales del procesado, adoptando asi
un sistema mixio: “el de culpabilidad del acto como nt-
cleo del esquema y el de culpabilidad de autor como una
suerte de cauce hacia una politica criminal adecuada”.
La experiencia nos lleva a considerar adecuada esa me-
dida, al no resultar equitativa la imposicién de la misma
pena a los coautores de un ilicito, cuando uno de ellos
tenga antecedentes criminales por su inclinacién a co-
meter delitos y el otro sea primo delincuente, lo cual
puede quedar evidenciado en los informes de ingresos
a prisién, rendidos por las autoridades competentes.
La citada jurisprudencia dice:

CULPABILIDAD., PARA DETERMINAR SU GRADO, DEBEN TOMAR-
SE EN CUENTA LOS ANTECEDENTES PENALES DEL PROCESADO, EN
TERMINOS DE LA REFORMA AL ARTICULO 52 DEL CépiGo PeENAL
FEDERAL, DE T0 DE ENERO DE 1994. Del proceso legislativo de
la referida reforma se advierte que tuvo como finalidad
abandonar el criterio de la peligrosidad como el eje funda-
mental sobre el que debia girar la individualizacién de la
pena, para adoptar la figura del reproche de culpabilidad.
Al respecto, los articulos 51y 52 del Codigo Penal Federal
vigentes a la fecha, establecen un esquema de individua-
lizacién de la pena que es una especie de combinacion de
dos sistemas, el de culpabilidad de acto como nacleo del
esquema, y el de culpabilidad de autor como una suerte de
cauce hacia una politica criminal adecuada. El numeral 52
indica que al imponer la pena respectiva debe atenderse al
grado de culpabilidad del agente, en tanto que el articulo
51 dice que deben tenerse en cuenta las circunstancias
peculiares del propio sujeto activo, entre las que destaca,
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en términos del articulo 65 del mismo cuerpo de leyes,
la reincidencia. Por otra parte, la fraceién vin del propio
articulo 52 sefiala que debe atenderse a las condiciones
propias del sujeto activo, que sirvan para determinar la
posibilidad que tuvo el mismo de haber ajustado su con-
ducta a lo previsto en la norma. Todas estas reglas tienen
como finalidad especifica servir de medio por virtud del
cual el derecho penal proporcione la seguridad juridica
a que aspira, teniendo para ello como objetive la pre-
vencidn de conductas delictivas, al ser una de las formas
que asegura la convivencia de las personas en sociedad,
y asi cumplir con la prevencién especial a que alude el
numeral 51 del ordenamiento legal citado, que deriva de
la aplicacién de la pena a un caso concreto para evitar la
posterior comision de delitos por parte del sentenciado.
Por tanto, si bien las alusiones a la culpabilidad deben
ser entendidas en la forma de una culpabilidad de acto o
de hecho individual, en esas referencias necesariamente
deben encontrarse aspectos claramente reveladores de la
personalidad del sujeto, ya que es incuestionable que
la personalidad desempeifia un papel importante en la
cuantificacion de la culpabilidad, toda vez que es uno de
los datos que nos indican el 4mbite de autodetermina-
cién del autor, necesario para apreciar el por qué adopto
una resolucion de voluntad antijuridica pudiendo adop-
lar una diferente. En ese orden de ideas, es claro que el
Juzgador al determinar el grado de culpabilidad del acu-
sado, debe tomar en cuenta sus antecedentes penales,
para asi estar en posibilidad de verificar si la prevencion
especial consagrada en el articulo 51 ha funcionado o no.
[1a./d. 76/2001, Novena Epoca, Semanario Judicial de
la Federacién y su Gaceta, tomo x1v, octubre de 2001,
pag. 79, reg. 188,636].

Por otra parte, al obtener el grado de culpabilidad, no
basta el sefialamiento de los preceptos legales aplicables
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y la referencia a las circunstancias enumeradas en éstos
con el mismo lenguaje general y abstracto de la ley, al
resultar necesario que el juzgador o el tribunal en su
senlencia lleve a cabo un verdadero juicio de valora-
c16n de todos y cada unc de los datos existentes en el
sumario, para encontrar en el enjuiciado el grado de
reprochabilidad de su culpa dentro del marco penal es-
tablecido; tal y como lo ha establecido la Suprema Corte
en jurisprudencia firme, que literalmente sefiala:

PeNA, INDIVIDUALIZACION DE LA. Reqursrros. Para una co-
rrecta individualizacidén de la pena no basta hacer una
simple cita de los preceptos legales que regulan el ar-
bitrio judicial sobre el particular ni es suficiente hablar
de las circunstancias gque enumeran con el mismo len-
guaje general o abstracto de la ley; es menester razonar
su pormenorizacién con las peculiaridades del reo y de
los hechos delictuosos, especificando la forma y manera
como influyen en el &nimo del juzgador para detenerlo
en cierto punto entre el minimo y el méximo. [Primera
Sala, Sexta Epoca, Apéndice al Semanario Judicial de la
Federacién 1917-2000, Jurisprudencia, tomo 1, Materia
Penal, pag.179, tesis 241, reg. 904,222]. '

Es importante sefialar que de acuerdo con el prin-
cipio de in dubio pro reo,* la culpabilidad de un sujeto
debe en principio ser considerada minima, siendo pre-
cisamente esas circunstancias relativas a las exteriores
de ejecucidn del delito y las particulares del delincuente,
las que al irse acreditando, reflejen un mayor grado de la
misma. Sobre este tema, el Primer Tribunal Colegiado

3 Principio que parte de la base de una minima culpabilidad en
todo inculpado, salvo prueba en contrario.
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en Materia Penal del Sexto Circuito sostuvo la jurispru-
dencia cuyo texto es como sigue:

INDIVIDUALIZACION DE LAS PENAS (LEGISLACION DEL ESTADO DE
PuesLa). La determinacién de la pena a imponer por par-
te del juzgador, de acuerdo con el capitulo décimo octavo
del C6digo de Defensa Social para el Estado de Puebla, se
rige por lo que la doctrina llama “sistema de marcos pe-
nales”, en los que hay una extensién mas o menos grande
de pena dentro de un limite maximo y un minimo fijados
para cada tipo de delito. Ahora bien, diversas circuns-
tancias del hecho, pueden dar lugar a que cambie el ini-
cial marco penal tipico, ello sucede por la concurrencia
de cualificaciones o de subtipos privilegiados; por estar
el hecho atin en grado de preparaciéon; por el grado de
participacién; por existir excluyentes incompletas, o un
error de prohibicién vencible, o por las reglas del concur-
so o del delito continuado. Fijada esa cuantia concreta
imponible, el Juez sin atender ya a ninguna de esas even-
tualidades del hecho (a fin de no recalificar la conducta
del sentenciado) “teniendo en cuenta las circunstancias
peculiares de cada delincuente y las exteriores de ejecu-
cién del delito” (articulo 72) moviéndose del limite mi-
nimo hacia el maximo establecido, mediante “un poder
discrecional y razonado” (articulo 73) debera obtener el
grado de culpabilidad; y en forma acorde y congruente a
ese quantum, imponer la pena respectiva. En resumen, si
el juzgador considera que el acusado evidencia un grado
de culpabilidad superior al minimo en cualquier escala,
deberd razonar debidamente ese aumento, pues debe
partir de que todo inculpado es minimamente culpable,
de acuerdo al principio de indubio pro reo, y proceder a
elevar el mismo, de acuerdo a las pruebas que existan en
el proceso, relacionadas éstas sélo con las caracteristicas
peculiares del enjuiciado y aquéllas que se desprendan de
la comisién del hecho punible; pues si bien es cierto que el
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juzgador no esté obligado a imponer la pena minima, ya
que de ser asi desapareceria el arbitrio judicial, no menos
verdadero es que esa facultad de eleccién y de determina-
¢ién que concede la ley, no es absoluta ni arbitraria, por
el contrario debe ser discrecional y razonable. [Primer
Tribunal Colegiado en Materia Penal del Sexto Circuito,
jurisprudencia, Novena Epoca, Semanario Judicial de la
Federaciéon y su Gaceta, tomo xu, octubre de 2000, pag.
1171, reg. 191,042].

Con base en lo antes establecido, el juez obtendr4,
con fundamento en lo dispuesto por el articulo 52 del
crr, las apuntadas circunstancias exteriores de ejecu-
cién del delito y las peculiares del delincuente que a
continuacién se analizan:

I. LA MAGNITUD DEL DARO CAUSADO AL BIEN JURIDICO
PROTEGIDO O DEL PELIGRO A QUE HUBIESE SIDO EXPUESTO

En la mayoria de los tipos penales, estos aspectos ya se
encuentran contemplados, al haber establecido el legis-
lador penas més severas para aquellas conductas que
causan un mayor dafio (en delitos de resultado mate-
rial) o que ponen en mayor riesgo el bien juridicamente
tutelado (en delitos de peligro). Verbigracia, en el caso
del delito de lesiones, previsto en el articulo 288 del
cPF, en los subsecuentes numerales, casuisticamente se
van sefialando sanciones més severas cuando el dafio
causado al ofendido es més importante o deja més se-
cuelas. Lo mismo acontece con los delitos patrimonia-
les, en los que la cuantia del dafio est4 relacionada con
el monto de las penas.

Sin embargo, en estos delitos existe un limite penal
minimo y un tope penal miximo, y, por ende, el juez
debe ponderar dentro de ese marco la pena correspon-
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diente. Asi podemos sefialar que si se trata del delito
de lesiones, previsto y sancionado por el articulo 293,
que establece: “Al que infiera lesiones que pongan en
peligro la vida, se le impondran de tres a seis aflos de
prision...”, €l juez, teniendo en cuenta en qué propor-
cién o hasta qué grado se puso en peligro la vida del
ofendido, podré ubicar el indice de reprochabilidad de
la culpa. Lo mismo acontece con los delitos patrimo-
niales; en el caso del robo, el articulo 370 establece, en
tres parrafos, los marcos penales correspondientes a la
cuantia de lo robado; entre esos parametros el juzga-
dor podré establecer un grado de culpabilidad, en tanto
el dafio se acerque més al minimo o al maximo de esa
cuantia, sobre todo, en el caso del Gltimo pérrafo, ya
que éste sblo se concreta a sefialar la cuantia minima,
al referir: “Cuando exceda de quinientas veces el sala-
rio...”; no sera igual el dafio causado cuando €l valor de
lo robado se acerque a esa suma, que cuando mas se
aleje. Asi pues, la reprochabilidad de la culpa debera
aumentar cuando la cuantia del robo se separe del li-
mite minimo. .

No debe olvidarse que tratindose de los delitos
culposos, la ponderacién de la gravedad del dafio cau-
sado debe ser un aspecto relevante para la reprochabi-
lidad de la culpa, ya que el articulo 60 del cpr impone
al juzgador la obligacién de tomar en consideracidn,
ademas de las circunstancias generales (articulo 52), lo
siguiente:

1. lamayor o menor facilidad de prever y evitar el dafio
que resulto;

II. el deber del cuidado del inculpado que le es exigible
por las circunstancias y condiciones personales que
el oficio o actividad que desempefie le impongan;
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IIL. si el inculpado ha delinquido anteriormente en cir-
cunstancias semejantes;
IV. si tuvo tiempo para obrar con la reflexion y cuidados
necesarios; y
V. el estado del equipo, vias y demés condiciones de
funcionamiento mecénico, tratindose de infraccio-
nes cometidas en los servicios de empresas transpor-
tadoras, y en general, por conductores de vehiculos.

Ademés, se debe atender al estado fisico del agente
al cometer la accién u omisién culposa, esto es, si se en-
contraba en estado de ebriedad o bajo el influjo de es-
tupefacientes, enfermo, cansado (con excepcién de los
actos u omisiones culposos calificados como graves).
El marco juridico punitivo estatuido en el articulo 60
del crr, no es muy amplio: “hasta la cuarta parte de las
penas y medidas de seguridad asignadas por la ley al
tipo bésico del delito doloso”, aun cuando se trate del
homicidio de dos o més personas y que el sujeto activo
se hubiese encontrado en estado de ebriedad, bajo el
influjo de estupefacientes, psicotropicos, de cualquier
otra sustancia que produzca efectos similares, al co-
meter e] hecho. Por ello, debe ser un factor importante
para la elevacion del grado de culpabilidad en esta for-
ma de comisién culposa, la gravedad del dafio o dafios
causados con la conducta imprudente o culposa, pues,
como ya se vio, en este tipo de delitos (culposos) en al-
gunas legislaciones estatales no existe la posibilidad de
aplicar las reglas de la acumulacién de penas, por no
actualizarse el concurso de delitos.*

Con la comisién de los delitos dolosos, pueden con-
figurarse otra clase de dafios diferentes a los previstos

14 Ver tesis transcrita a pagina 42.
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como consecuencia logica del delito, y que desde luego no
fueron contemplados por el legislador en la descripeién
tipica. Como ejemplo podemos citar: los tipos penales de
carcter patrimonial que se cometan en contra de disca-
pacitados, menores o de personas de la tercera edad o
que su perpetraciéon deje en total desamparo a la victi-
ma o a los ofendidos; o de otros ilicitos en los cuales su
gjecucibén deje secuelas emocionales graves en el pasivo
o en familiares de éste (como acontece con mayor pre-
sencia en el delito de secuestro); o con los tipos penales
de los delitos contra la vida y la integridad corporal que
se cometan en contra de menores, incapaces o ancia-
nos,’ o en agravio de personas cuya actividad diaria sea
la de proteger a sus semejantes, como podria ser el caso
de policias, sacerdotes, benefactores, filintropos, al-
truistas, o que la accion delictiva dejare desprotegidos
a discapacitados, nifios, o personas de la tercera edad.
Finalmente, debe decirse que en algunos delitos, como
el de evasién de presos (art. 150), el legislador estable-
ce una agravacion de la pena cuando la conducta que
previene y pune se comete favoreciendo a detenidos o
procesados por delitos contra la salud, o bien tratando-
se de condenados; no obstante, como no s6lo ese tipo
de ilicitos causan un grave dafio a la sociedad, pues
existen otros (como el secuestro, genocidio, corrupcion
de menores e incapaces, violacion, homicidio califica-
do, etcétera) que con igual o mayor grado afectan los
bienes juridicos que protegen, el juzgador, tomando en
cuenta esta disposicién legal, puede y debe establecer

15 La legislacion penal del estado de Michoacén, en su articulo 21,
sefiala como agravante delinquir contra personas indefensas por su
sexo, edad o cualquier otra circunstancia.
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mayor culpabilidad al reo de evasién de presos de los de-
tenidos o procesados por este tipo de delitos.

Otro de los factores a ponderar por parte del juz-
gador al analizar la extension del dafio causado se pue-
de encontrar, como antes ya se dijo, en el caso de que
se hubiere concretado un diverso delito (concurso de-
litos) o varias calificativas, pero que, por deficiencias
en la acusacion del Ministerio Piblico o por algn otro
motivo se encuentra impedido para imponer pena por
alguno de los delitos que concurren con el delito prin-
cipal o por las calificativas no consideradas, aunque si
debidamente demostrados; con base en la fraccion 1 del
articulo 52, el juez puede y debe establecer un grado de
culpabilidad superior, por la concurrencia de los otros
tipos o subtipos penales que se concrelizaron. Lo mis-
mo acontece cuando se actualice un concurso formal
o ideal que, por disposicidn expresa de la ley, obligue al
juez a imponer pena s6lo por el delito mayor (caso de
las legislaciones estatales), pues al analizar la reprocha-
bilidad de la culpa, a fin de imponer una pena acorde
a los hechos, podra tomar en consideracidn el namero
de resultados concurrentes, para establecer un indice de
culpabilidad superior del sujeto. Por gjemplo, si Juan,
para matar a Pedro, resuelve dafiar el sistema de los
frenos del autobiis que éste conduce, y como resultado
de esa accién (Gnica) causa la muerte no sblo de Pe-
dro sino de otras tres personas, lesiones a otras tantas
y causa dafios al autobils, legalmente el juez s6lo puede
sancionar completamente el delito de mayor entidad y
aumentar hasta una mitad del mAximo de su duracién
al tratarse de un concurso ideal (articulo 64 del crg),
pero en términos de lo dispuesto por la fraccion 1 del
citado articulo, puede y debe atender a la extension de
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los dafios causados (namero de resultados materiales o
formales) y asi elevar el grado de culpabilidad del suje-
to; sin que con ello se recalifique la conducta del enjui-
ciado, pues el marco penal se concretara solo en relacion
con el delito de mayor entidad. Esas mismas considera-
ciones son aplicables al delito continuado, pues el juzga-
dor puede, al establecer la culpabilidad del enjuiciado,
tomar en cuenta el nimero de conductas delictivas co-
metidas por el autor en contra del sujeto pasivo.

Ahora bien, el segundo supuesto ha sido errbnea-
mente interpretado por algunos jueces, quienes por lo
regular hacen mencién en sus sentencias “al peligro
corrido por el delincuente en la comision del delito”;
lo cual resulta equivocado, pues evidentemente se trata
de una circunstancia de ejecucién del delito y no de una
peculiar del delincuente, al encontrarse redactada en
la fraccién 1 del articulo 52, en donde se hace mencién
a aspectos del delito y no del delincuente; ademas, se
encuentra referida en seguida del “dafio causado”, esto
es, relativa a los delitos de resultado material. Asi las co-
sas, lo pretendido por el legislador fue la valoracién en
esla fraccidn, para obtener la culpabilidad del sujeto, no
del peligro que éste hubiera corrido al cometer el delito
—que bien puede contemplarse al establecer las condi-
ciones especiales del delincuente al momento de come-
ter el delito— sino més bien la puesta en peligro del bien
juridicamente protegido por la accion desplegada por el
delincuente, en casos de delitos que carecen de resultado
material (de peligro); de entre ellos podemos citar a:

a) La tentativa, que, como ya se ha destacado en
péarrafos precedentes, para ser sancionada el juzgador,
ademas de tomar en cuenta las circunstancias objetivas
y subjetivas sefialadas en los articulos 51 y 52 del cer,
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deber4 tener en consideracion el grado de aproxima-
cion a que hubiera llegado el autor de la tentativa en la
ejecucion del delito. Asi, la culpabilidad del delincuente
ird aumentando conforme realice més acciones que lo
aproximen a la consumacién del delito; sobre el tema
existe la siguiente tesis aislada:

TENTATIVA, INDIVIDUALIZACION DE LA PENA EN CASO DE (LEGISLA~
CION PENAL FEDERAL). Para la individualizacién de la pena,
cuando se trata de tentativa, no basta tomar en cuenta
las circunstancias que sirvieron para fijar la peligrosidad
del activo, sino que es preciso también establecer a qué
grado se llegd dentro del proceso de ejecucion del delito.
Ademés, si la ley no determina, en el delito tentado, el
minimo a imponer, sino que se refiere hasta las dos ter-
ceras partes, como ocurre en el caso del articulo 63 del
Cbdigo Penal Federal, debe entonces acudirse a la regla
general que contempla el articulo 25 del ordenamiento
legal invocado, que alude a que la sancidn sera de tres
dias hasta cuarenta afios, 0 sea, que para el caso conere-
to, el minimo debe ser de tres dias, hasta las dos terceras
partes de la sancién que corresponda al delito consuma-
do, margen éste en que se debe mover el juzgador para
fijar la pena, tomando en cuenta el grado de ejecucién.
[Primera Sala, tesis aislada, Séptima Epoca, Semanario
Judictal de la Federacién, vols. 16g-174, Segunda Parte,
pag. 153, reg. 818,461].

b) Los delitos de peligro sin resultado —previstos
en algunas legislaciones penales estatales—, las diversas
modalidades en el delito contra la salud, el abandono
de personas, la posesion o portacién de armas de fuego
(en el primer caso, de uso exclusivo de las fuerzas arma-
das del pais y sin la licencia respectiva para las armas
que pueden poseerse o portarse con la autorizacion res-
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pectiva), etcétera. En ellos, por no requerir el tipo pe-
nal un dafio material al bien juridicamente tutelado, se
debe valorar en qué proporcion se puso éste en riesgo.
Verbigracia, se puede sefalar en el delito de abandono
de personas previsto por el articulo 335, la edad, sexo y
condiciones de la victima, las circunstancias de tiempo,
lugar y modo en que tuvo efecto el abandono, y que por
tanto pudieron evidenciar menor o mayor peligro para
el ofendido, y en el delito contra la salud se pueden to-
mar en consideracién:

1) la cantidad y/o calidad del narcético que hubie-
se sido objeto de alguna de las conductas prohi-
bidas por la ley, pues entre més cuantia, mejor
pureza o eficacia del estupefaciente, mayor re-
prochabilidad debe hacérsele a log participes;

2) la cercania a ejecutar con esas sustancias pro-
hibidas conductas més significativas para el
Derecho penal, como acontece en el caso del
poseedor que haya estado proximo a realizar la
venlia, transportacion o suministro del produc-
to, pues evidentemente la culpabilidad del reo
debe aumentar cuando mas se pone en riesgo
el bien juridicamente protegido por la norma
penal, en el caso, la salud piblica.

II. LA NATURALEZA DE LA ACCION U OMISION

Es un error —de los jueces en sus sentencias— conside-
rar, para estimar un mayor grado de la culpabilidad del
enjuiciado, bajo este concepto, aspectos relacionados con
los siguientes temas: “...que el delito ...afectd gravemen-
teala sociedad...”, “ocasioné un dafio a uno de los bienes

P K

ma4s preciados que es la vida de un ser humano...”, “atact
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la libertad del ofendido...”, “se cometid contra el patrimo-
nio de las personas...” o “los ofendidos vieron quebranta-
das sus garantias de paz y seguridad”; pues precisamente
ese ataque es lo que recoge la norma penal para establecer
no so6le la existencia del delito, sino la penalidad que el
legislador estim6 conveniente. Sobre el tema, la Primera
Sala sostuvo la siguiente tesis aislada:

AcravanTes DEL DELITO. NO debe tomarse en cuenta, con el
caricter de agravante, el ataque o amenarza que significa
el delito contra la sociedad, puesto que precisamente ese
ataque o esa amenaza es lo que recoge la norma de dere-
cho objetivo para establecer, no sélo la existencia de dicho
delito, sino la penalidad que el legislador estima conve-
niente. [Quinta Epoca, Semanario Judicial de la Federa-
cidn, tomo cxix, pag. 1981, reg. 296,303].

De igual forma, no debe tomarse en consideracion
como aspecto que eleve el grado de culpabilidad “la re-
pugnancia que inspira el delito a la moral individual y
social”, ya que también esos aspectos fueron recogidos
por el legislador para crear la norma de derecho, y esta-
blecer no sblo su existencia sino también su penalidad,
tal y como se sostuvo en el siguiente criterio:

AGRAVANTES (LEGISLACION DE VERacRUZ). No debe tomarse en
cuenta como agravante la repugnancia que inspira el delito a la
moral individual y social, puesto que precisamente ese ataque
es el que recoge la norma de derecho objetivo para establecer
no solo su existencia, sino la penalidad que ¢l legislador estima
conveniente; en tal virtud, atender a ello para estimar una agra-
vante, resulta indebido y violatorio de garantias individuales.
[Primera Sala, tesis aislada, Quinta Epoca, Semanario Judicial
de la Federacion, tomo cxv, pag. 1029, reg. 297, 266].
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Tampoco debe servir para el mismo fin hacer énfa-
sis a la forma de comisién del delito (verbigracia, decir
que resulta relevante que el delito se hubiese cometido
en forma dolosa, sin especificar qué tipo de dolo), ya
que con ello se recalifica la conducta del enjuiciado, al
ponderar doblemente esas circunstancias, que va el le-
gislador las tomo en consideracién al establecer penas
mayores en comparacién de los delitos culposos. Asi-
mismo, es incorrecto que, no obstante imponerse pena
por una calificativa, al establecerse la culpabilidad del
agente, sediga: “...el delincuente actud con ventaja” o “...
con violencia, ...en lugar cerrado”, etcétera, ya que los ti-
pos y subtipos penales legislados, en su estructura, con-
tienen una mayor o menor punibilidad, seglin el dafio
causado o la puesta en peligro al bien juridicamente pro-
tegido, esto es, a mas dafio o mayor puesta en peligro
al bien tutelado, mayor pena como sucede en el injusto
de lesiones y en los delitos patrimoniales, en donde se
estatuyen penas en proporcion al dafio causado; o en los
delitos consumados, en comparacion con los tentados; o
en los delitos dolosos respecto de los culposos; pues las
sanciones establecidas son acordes a la importancia que
para el Derecho penal tiene cada bien juridico tutelado.
En apoyo a lo dicho, se citan los siguientes criterios:

INDIVIDUALIZACION DE LA PENA, RECALIEICACION DE CONDUC-
Tas. VIOLATORIA DE GaRANTIAS. De conformidad con el prin-
cipio de prohibicion de la doble valoracion de los factores
de determinacion de la pena, segiin el cual no pueden
atenderse nuevamente por el juzgador al efectuar la in-
dividualizacién de la pena, aquellas circunstancias o
clementos del delito en general que forman parte de la
descripcidn tipica en particular, por haber sido ya toma-
dos en cuenta por el legislador al efectuar la individua-
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lizacién legal al fijar el marco punitivo entre el minimo y
el miximo de las sanciones a imponer; es evidente, que si
el juzgador al momento de individualizar la pena utiliza
como elementos de soporte del ejercicio de tal facultad
jurisdiccional al hacer el razonamiento respectivo, el se-
fialamiento de conductas por parte del justiciable, que
han sido ya determinadas como elementos del tipo penal
del delito que se le imputa, ello implica una recalificacién
de conducta al hacerse un doble reproche respecto de una
misma delerminacién que, en consecuencia, resulta ilegal
y violatoria del principio consignado en el apotegma “non
bis in idem” reconocido por el articulo 23 constitucional.
[s1.20.P.A. J/2, Segundo Tribunal Colegiado en Materias
Administrativa y Penal del Segundo Circuito, Novena
Epoca, Sernanario Judicial de la Federacién y su Gace-
ta, tomo 11, diciembre de 1995, pag. 429, reg. 203,603].

PENA, INDIVIDUALIZACION JURISDICCIONAL Y NO LEGAL DE La, S1
una circunstancia ya fue tomada en consideracién por el
legislador para agravar las penas que en abstracto sefia-
la la disposicién legal respectiva, ya no le es permisible al
sentenciador invocar esta circunstancia al individualizar
la pena, para determinar una peligrosidad mayor en el reo,
sino sdlo para precisar el tipo legal en el que qued6 com-
prendida la conducta delictuosa. Esto es, cuando legislati-
vamente se agrava la penalidad de un delito, calificandolo
por razones que determinen una mayor peligrosidad en
el autor o mayor gravedad en el resultado, no es dable al
juzgador invocarlas al sancionar conforme a ese precep-
to, para aumentar la pena, porque ello equivaldria a que
el acusado sufriera una doble agravacion por una misma
causa y nunca se impondria la pena minima. [Primera
Sala, Séptima Epoca, Apéndice al Semanario Judicial de
la Federacién 1017-2000, Precedentes Relevantes, tomo
i1, Materia Penal, Segunda Parte, pags. 1008 y 1000, tesis
2141, reg. 907,082].
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Luego, el legislador al hablar de la “naturaleza de la
accion o de la omision” evidentemente no quiso referir-
se a ninguno de esos conceptos, por lo cual, la sentencia
que los pondera, al estudiar la culpabilidad del reo, viola
el principio non bis in idem, reconocido por el articulo
23 constitucional, ya que con ello se efectiia un doble re-
proche en contra del justiciable. Pero entonces, éa cuil
naturaleza de la conducta delictiva se refiere el legislador
en esta disposicidn? Se considera que con esta expresion
no muy afortunada, el creador de la ley quiso referirse a
las clases de dolo o de culpa materializados para violar
la norma penal; asi pues, si se trata de una conducta in-
tencional, el juez deber4 establecer si la accion delictiva
del sujeto se cometié con: a) dolo directo, b) dolo indi-
recto o eventual, ya que esta “naturaleza” de la conducta
dolosa puede llevar al juzgador a establecer una mayor
o menor culpabilidad del enjuiciado, de acuerdo con el
dolo empleado. Lo mismo acontece con la culpa, pues
ésta se puede presentar en forma: a) grave (cuando el
activo se hubiese representado el resultado como po-
sible), o b) leve (cuando ese resultado no lo hubiese
previsto el activo, siendo previsible). No obstante, debe
decirse que, para este tipo de delitos (culposos), como
ya se vio, el legislador afiadio en el articulo 60, en cinco
incisos, otras circunstancias concretas que el juzgador
debe tomar en consideracién para la calificacion de la
gravedad de la culpa.
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1II. Los MEDIOS EMPLEADOS PARA EJECUTAR EL DELITO

Esta circunstancia debe ser considerada para estable-
cer la reprochabilidad de la culpa, sble en el caso de que
no forme parte de la descripcion legal del tipo basico
o0 del complementario. Por ejemplo, si el homicidio se
consideré calificado por la ventaja, al haber sido supe-
rior el activo por las armas utilizadas, seria ilegal que al
analizar la culpabilidad del sujeto se volvieran a tomar
en consideracidén, como un aspecto significativo, los
medios empleados, pues con ello se estarian imponien-
do dos penas por la misma causa.

Sin embargo, existen algunos delitos que no con-
tienen legislados los medios empleados y que deben
ser motivo de una elevaciéon de la reprochabilidad de
la culpa; podemos citar como gjemplo los casos en los
cuales el activo, aprovechando su habilidad, destreza o
conocimientos en un arte o clencia u oficio, los utiliza
para comeler el ilicito penal. Verbigracia, el médico que
para violar a su paciente, le suministra un narcotico
que la hace perder la conciencia; lo mismo acontece
cuando el sujeto emplea la vestimenta o el uniforme
similar o idéntico al de un policia, marino, soldado,
médico, enfermera, etcétera, o utiliza identificaciones
o credenciales falsas o alteradas, o un vehiculo “clonado”
como patrulla, pues es evidente que esos mecanismos le
sirven de medio eficaz para cometer con mayor facilidad
el delito. Circunstancias éstas que, de no estar contem-
pladas como entidades legisladas o de estarlo no exista
acusacibon al respecto, deben ser tomadas en considera-
c16n para elevar el grado de culpabilidad del autor.

Finalmente, debe decirse que algunas veces se con-
sidera un delito como medio adecuado para cometer
otro, como sucede en el delito de allanamiento de mo-
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rada para perpetrar el de lesiones, o éste para cometer
el robo con violencia, tomando en consideracién que
aquél sirvid de medio eficaz para comeler éste, v por
tanto no existid dolo directo para la ejecucién del pri-
mero. En esos casos, el juez debe establecer una mayor
reprochabilidad de la conducta, al haberse perpetrado
un delito, que por razon de técnica juridica no se san-
ciona autonomamente, pero que en el mundo factico
acontecid, afectando en consecuencia el bien juridica-
mente tutelado.

IV. 1.AS CIRCUNSTANCIAS DE TIEMPO, LUGAR, MODO Y OCASION
DEL HECHO REALIZADO

Para algunos delitos, también estas ocurrencias se en-
cuentran legisladas como agravantes de la conducta ba-
sica, por ejemplo, todas aquellas hipbtesis sefialadas en
las dieciséis fracciones del articulo 381 del cpr. No obs-
tanle, existen tipos penales que no las configuran como
agravanles de la conducta. En este Gltimo supuesto, el
juzgador deber4 tenerlas presentes al analizar la culpa-
bilidad del reo, verbigracia, cuando el delito se cometa
aprovechando, la oscuridad de la noche; la soledad del
lugar (despoblado o aislado); las condiciones de confu-
si6n que se produzean por catistrofe o desorden pabli-
co, etcétera.

V. La FORMA Y GRADO DE INTERVENCION DEL AGENTE EN LA
COMISION DEL DELITO

La codificacién punitiva federal contempla como enti-
dad legislada (articulo 13, Gltimo pérrafo, en relacidn
con el 64 bis) una disminucién de las penas para aque-
llos quienes actian como cooperadores o auxiliadores
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de los autores en la comision de un delito; sin embargo,
en la mayoria de las legislaciones estatales no existe dis-
posicidn en ese sentido, por lo cual el juzgador podra
aumentar o disminuir las penas de acuerdo a la forma
o grado de intervencién del agente en la perpetracién
del delito. Sin embargo, en ambos casos el juzgador
debe ponderar una mayor culpabilidad para aquellos
que actan como inductores o instigadores de un delito,
pues las conductas materializadas por este tipo de delin-
cuentes se consideran como generadoras del delito, que
en algunas ocasiones los demés parlicipes no tenian en
mente realizar.

V1. LA CALIDAD DEL AGENTE Y LA DE La VICTIMA U OFENDIDO

Algunos tipos penales contienen circunstancias refe-
rentes a los vinculos de parentesco, amistad o nacidos
de otras relaciones sociales exislentes entre el infractor
v el ofendido como elementos constitutivos de ellos; en
esos casos, el juzgador no podria ya atender esas ocu-
rrencias, al analizar la culpabilidad del agente, para
agravarla. Por ejemplo, en el trafico de menores {ar-
ticulos 366 ter y 366 quater), porque el tipo requiere
que el agente sea un familiar del menor; en el peculado
(articulo 223), porque el delito exige que el agente sea
servidor pblico; en la violencia intrafamiliar (articulo
343 bis), porque el injusto penal requiere que el agente
sea miembro de la familia, etcétera.

Igualmente, tampoco podrd considerar éstas
cuando se encuentren legisladas como agravantes
de la conducta, como acontece en los delitos de ho-
micidio en razon del parentesco o relacién (articulo
323 del crr); de robo cometido por un dependiente o
doméstico contra su patrén o de éste contra aquéllos
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(articulo 381 del crr); de violacidén vy abuso sexual ti-
pificado y penado en el articulo 266 bis; de secuesiro
cuando concurran las circunstancias sefialadas en el
articulo 366 fraccién n, incisos b} y €). No obstante,
existen algunos tipos penales que no contienen legisla-
da la agravacion de la pena cuando se actualizan estas
circunstancias peculiares del delincuente, y que favore-
cen la ejecucion del delito. Verbigracia, en los delitos de
allanamiento de morada, asalto y airaco, previstos en los
articulos 285, 286, 287, cometidos por pelicias o agentes
de la autoridad, o en el secuestro cometido por parientes
0 amigos cercanos de la victima. En esos casos, el juzga-
dor necesariamente debe establecer un mayor grado de
culpabilidad, dado que esas ocurrencias proporcionan
al agente condiciones a partir de las cuales se facilita la
comision del delito.

Conviene establecer que, de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 54, las calidades en las rela-
ciones personales o en las circunstancias subjetivas del
autor de un delito s6lo son aplicables cuando el agente
tenga conocimiento pleno de ellas; sin olvidarse que a
diferencia de otras ramas del derecho, en el punitivo
no se requiere de la demostracion formal del parentes-
co existente entre el pasivo y el activo del delito, para
estimar acreditada tal relacion, ya que los fines y ob-
jetivos del sistema penal difieren sobremanera de los
otros existentes, en atencidn a que aquél gira en torno
a la concepcidn y percepeion asumida por el aclivo en re-
lacion con el parentesco al gjecutar la conducta delictiva.
Asi, si en el supuesto caso de que no se demostrara do-
cumentalmente en juicio la existéncia de la relacion de
parentesco entre aclivo y pasivo en la comision del pa-
rricidio, pero obrara en autos constancia de que el autor
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en el momento de la comision del hecho punible estaba
consciente de que éste era su padre adoptivo, la agra-
vante del delito de homicidio por razon del parentesco
se actualizd, atento a que en el homicida existia la plena
certeza de ese lazo de unidn.' En ese sentido se pro-
nuncid la Primera Sala, al resolver la contradiccién de
tesis (48/96), en la jurisprudencia 24/97, cuyo texto es
el siguiente:

PRrRUEBA INDICIARLIA, LA FORMA DE OPERAR LA, EN EL DDERECHO
PROCESAL PENAL Y CIVIL, ES DIFERENTE AL DEPENDER DEL DERE-
CHO SUSTANTIVO QUE st PRETENDE. El derecho procesal es
el instrumento que sirve para la observancia efectiva del
derecho sustantivo, por lo que, a las caracteristicas y par-
ticularidades de este derecho, se encuentran adecuados
los tipos de procedimientos que les resulte conveniente
para su concrecion judicial, de lo que se sigue que, si los
derechos sustanciales llegan a tener naturaleza discor-
dante uno de los otros, resulta que los procedimientos
que se le ajusten deber4n ser también discordantes y
contener reglas y especificidades en consonancia con la
naturaleza del derecho material al cual sirvan, de lo que
se colige que si al derecho civil se le reputa como privado
y al penal como piblico, ello lleva ya implicita la dife-
renciacién de sus naturalezas y, por lo mismo, de esto se
deriva que los procedimientos que les son relativos pre-
senten formas de actuacion divergentes, de esta manera
se explica que en el derecho civil, el litigio normalmen-
te, por considerarse privado, afecta tan so6lo a las partes;
en cambio, en el derecho penal la relacidon juridico-cri-
minal entre el Estado y el imputado, interesa a toda la

% Asi se advierte del contenido de la tesis aislada sustentada por
el Primer Tribunal Colegiado en Materia Penal del Sexto Circuito,
publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
tomo xu, diciembre de 2000, pig. 1391, reg. 190, 753.
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sociedad, ésta es la causa de que en el proceso civil, en
materia de pruebas, sea en las partes en conflicto, sobre
quienes gravite, principalmente, la carga probatoria; en
el proceso penal, el 6rgano jurisdiccional esta facultado
para ordenar el desahogo de las pruebas, tantas como
se requieran, para tratar de obtener el conocimiento de
la verdad real; de tal suerte que, en el proceso civil, el
Juez, la mayoria de las veces, debe resignarse a conocer
los hechos del debate en la forma en que las partes se
los presenten y prueben; por el contrario, en el proceso
penal se permite la investigacién y averiguaciéon como
potestad ilimitada otorgada al juzgador para allegarse de
los medios de conviccidén que estime necesarios al juicio,
precisamente porque la relacién criminal que surge es
eminentemente ptblica; lo que significa que, en este Glti-
mo proceso, se concibe una mayor facultad para el Juez,
que la que tiene el Juez civil, no tanto en la tarea de juz-
gar cuanto en la de probar; es decir, en la etapa del juicio,
ambos Jueces tienen la misma atribucién para estimar
la aplicaciéon del derecho sustantivo a los hechos, no asi
por lo que hace a la investigacién y conocimiento de los
hechos, lo cual se refleja respecto de la prueba indiciaria,
pues el derecho civil la limita, dado que carece de todo
valor probatorio en algunos casos; a guisa de ejemplo,
se toma como referencia lo previsto por el articulo 360
del Codigo Civil para el Distrito Federal en Materia Co-
mn y para toda la Reptblica en Materia Federal, cuyo
contenido es del tenor siguiente: “La filiacién de los hijos
nacidos fuera de matrimonio resulta, con relacion a la
madre, del solo hecho del nacimiento. Respecto del pa-
dre, sblo se establece por el reconocimiento voluntario o
por una sentencia que declare la paternidad.”; como puede
observarse, la filiacion del padre en la hip6tesis transcrita
tnicamente se podré probar mediante los medios de con-
viceién a que alude la norma, sin que se pueda acreditar
con la prueba circunstancial o indiciaria; en cambio, en el
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proceso penal, en el supuesto del delito de parricidio, en
donde la victima es el padre y el inculpado un hijo fuera de
matrimonio de aquél, para tener por comprcebado uno de
los elementos del tipo penal de dicho ilicito, como lo es el
parentesco entre sujeto activo y pasivo, no es indispensa-
ble que exista resolucion prejudicial civil, e inclusive ante
la falta de actas del Registro Civil, 1a liga de filiacién pue-
de establecerse por cualquier medio probatorio procesal,
dado el realismo de la legislacién penal. [Novena Epoca,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo
v, junio de 1997, pag. 223, reg. 198,453].

VII. LA EDAD DEL ENJUICIADO

Este aspecto es quiza el més importante a ponderar por
parte del juez en el estudio de la culpabilidad del acu-
sado, pues entre mas se aproxime su edad a la minima
requerida por la ley para ser sujeto del Derecho penal
(imputable) menor seri el indice de culpabilidad que
represente. Por el contrario, evidentemente debe au-
mentar ese grado entre mayor sea la edad del acusado,
pues las experiencias que aportan a un individuo los
afios de vida, lo van haciendo mas reflexivo y menos
impetuoso. Ademas, los individuos de edad avanzada
son menos readaptables que los de menor edad, ya que
sus formas y costumbres se encuentran muy arraigadas
y, en cambio, los de menor edad, por encontrarse en
proceso de aprendizaje, tienen mayores posibilidades
de cambiar malas costumbres o hébitos; por lo tanto,
a los primeros debe exigirseles mejor comportamiento
que a los segundos.
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VIII. LA EDUCACION O ILUSTRACION DEL REO

Al igual que la circunstancia anterior, este factor es
sumamente significativo para obtener una aproxima-
cién mas exacta de la culpabilidad del enjuiciado, pues
cuando el sujeto de punicion, por azares del destino,
tuvo posibilidades de prepararse hasta el grado de ser
profesionista, la sociedad le debe reprochar con mayor
energia su mal comportamiento, en comparaciéon con
aquel quien no tuvo la oportunidad de hacerlo.

IX. Los usos Y COSTUMBRES

Esta caracteristica del acusado se estima que sblo debe
ser tomada en consideracion por el juzgador, para el
caso de que el procesado pertenezca a alguna comuni-
dad indigena o fuese extranjero, dado que, en esos su-
puestos, por sus peculiaridades, el sujeto activo puede
desconocer o entender en forma distinta la legislaciéon
punitiva aplicable.

X. LAS CONDICIONES SOCIALES Y ECONOMICAS DEL DELINCUENTE

El primero de estos aspectos debe referirse a la vincu-
lacién que el sujeto tiene con la sociedad, ya que entre
mas relacionado esté con su comunidad, mejor integra-
cion tendra hacia ella, y en consecuencia culturalmente
estara mejor informado; por el contrario, quienes mas
apartados estén de esas comunidades no gozaran de
esos beneficios, y por tanto, para los efectos de la in-
dividualizacion de la pena, tendria que exigirseles ma-
yor reprochabilidad a quienes tienen la oportunidad
de vivir en sociedad, en contraposicién a quienes no
la tienen. Las condiciones econémicas del enjuiciado,
se estima son trascendentes para elevar o disminuir
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el grado-de culpabilidad en delitos patrimoniales o en
cualquier otro cometido con la finalidad de obtener un
lucro, pues existen individuos que sin tener necesida-
des econémicas llevan a cabo estas conductas sblo para
acrecentar su patrimonio. Distinto resulta el caso de
quien roba para comer.

X1. Morvos QUE LO IMPULSARON O DETERMINARON A DELINQUIR

Algunos delitos como el homicidio y las lesiones con-
templan como atenuante el que se cometan en estado
de emocion violenta (articulo 310); sin embargo, exis-
ten un sinntmero de factores que determinan a un su-
jeto a cometer otro tipo de injustos penales en los cuales
esas agravantes no se encuentran legisladas, debiendo
ser necesariamente valorados esos aspectos por el juz-
gador, ya sea que eleven o disminuyan la culpabilidad
del individuo. Tal es el caso de los delitos cometidos
por venganza, odio, rencor, envidia, avaricia, ociosi-
dad, desprecio a los valores humanos, y, en contrario,
podemos citar aquellos perpetrados debido a las facili-
dades que proporciona la victima al delincuente para
su comision; por ejemplo, el hecho de que el ofendido
olvide cerrar su casa o su vehiculo en el robo, o en el de
lesiones u homicidio la provocacién que lleva al cabo la
victima a ser agredido.

A proposito de los delitos contra la vida y la inte-
gridad corporal, se encuentra legislada una agravante
que, en la mayoria de las codificaciones tanto locales
como la federal, se incluye errbneamente como “pre-
suncién de la premeditacién”, la cual, por su ubica-
cién y por no gozar de la misma explicacién que las
demaés calificativas tienen en los articulos del 316 al
319, agentes del Ministerio Pblico y jueces dejan de
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aplicar o la interpretan indebidamente. Lo afirmado
se advierte de la siguiente tesis aislada sustentada por
la Primera Sala:

BRUTAL FEROCIDAD, CALIFICATIVA DE (LEGISLACION DEL ESTADO
pE PuesLa). Si la calificativa de brutal ferocidad, a que se
refiere el articulo 303 del Codigo de Defensa Social del
Estado de Puebla, se hizo consistir en que la misma deri-
va s6lo del ntimero de lesiones causadas a la victima, tal
afirmacion es errénea, pues juridicamente hablando, la
expresada calificativa de brutal ferocidad consiste en la
ausencia de motivacion de la conducta lesiva. [Séptima
Epoca, Semanario Judicial de la Federacién, vol. 75, Se-
gunda Parte, pag. 15, reg. 235,595].

Al respecto se estima que la comision de la conducta
ilicita “sin motivo determinante alguno” evidencia una
mayor culpabilidad en el sujeto que causa la muerte o
lesiones a uno o varios individuos; de ahi que si no se re-
flejo esta circunstancia como calificativa en la acusacion,
o no se encuentra como entidad juridica legislada, el juez
debe poner especial atencién a este factor, para estable-
cer una mayor reprochabilidad dela culpa. Al caso resul-
ta conveniente citar la tesis aislada siguiente:

BruTtaL FEROCIDAD, PRESUNCION DE PREMEDITACION EN PRESEN-
c1a pE. Es 1uris TanTUum. La calificativa de premeditacion
opera cuando se dan los presupuestos del Gltimo parrafo
del articulo 315 del Codigo Penal para el Distrito y Te-
rritorios Federales, que dice: “... Se presumira que exis-
te premeditacion cuando las lesiones o el homicidio se
cometen por... brutal ferocidad”, entendida ésta como la
ausencia de motivacion determinante de la conducta lesi-
va, que en el homicidio se traduce en la privacién de la vida
de una persona, sin motivo que lo explique, actuando por
un impulso sanguinario demostrativo de un absoluto
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desprecio hacia la vida humana. Esta circunstancia, la
ley le atribuye el caracter de presuncion de premedi-
tacion; no obstante, el Gltimo parrafo del articulo 315
del Codigo Penal para el Distrito Federal en Materia
de Fuero Com(n y para toda la Repuiblica en Mate-
ria de Fuero Federal, al decir que se presumiri la pre-
meditacion cuando las lesiones u homicidio se cometan
en alguna de las formas que enumera, esti consignando
presunciones iuris tantum, o sea, que admiten prueba en
contrario. A tal conclusién se llega si se considera que
el articulo 986 del codigo de 1929, consignaba la frase:
“Es premeditado: todo homicidio cometido ...”; en cam-
bio, el articulo 315, parrafo tercero, del codigo vigente de
1931, la sustituy6 por la de “Se presumira que existe pre-
meditacion ...”, cambio este significativo de la intencién
perseguida por el legislador de transformar una presun-
cidn iuris et de iuris por una iuris tantum, mas acorde
con la realidad social en que no siempre la objetividad
de una conducta lesiva revela el elemento subjetivo de la
premeditacion, misma que representa en el sujeto activo
una mayor temibilidad, correlativa con una mayor des-
proteccion de los integrantes de la sociedad. Es mas, en
los casos de brutal ferocidad, la ausencia de motivaciéon
que lo caracteriza elimina en la mayoria de los casos la
concurrencia de la premeditaciéon. Un apoyo més de que
se admite prueba en contrario, se encuentra en disposi-
ciones de caracter procesal, que determinan que el valor
probatorio pleno de la presuncién depende de la consis-
tencia que otros elementos probatorios le proporcionen;
ello indica que en nuestra legislacién penal no existen
presunciones iuris et de iuris, que se distinguen por ser
en si mismas suficientemente aptas para acreditar el he-
cho que de ellas se deduce. [Primera Sala, Séptima época
Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién 1917~
2000, Precedentes Relevantes, tomo 1, Materia Penal,
Primera Parte, p. 259, tesis 549, reg. 905,490].
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XII. Ei COMPORIAMIENTO POSTERIOR DEL ACUSADO EN
RELACION CON EL DELITO COMETIDO

Fl comportamiento o la conducta observados por el
enjuiciado durante el desarrollo del proceso penal, en
las entrevistas con el propio juez, en las diligencias con
los testigos, peritos, pero sobre todo con las victimas u
ofendido, es relevante para advertir su verdadera per-
sonalidad. El hecho de conducirse en forma tranquila y
respetuosa evidencia una buena conducta y hasta arre-
pentimiento de su actuar ilicito, sobre todo, cuando se
advierte que ha reparado el dafio tanto material como
moral causado. Por el contrario, su mal proceder en esos
actos judiciales lleva a establecer un cierto grado de cul-
pabilidad, maxime cuando se niega a pagar los dafios ¥
perjuicios ocasionados. Sin embargo, no puede ni debe
considerarse a un procesado como de mal comporta-
miento durante el juicio cuando niegue la comisién del
delito que se le imputa, pues esa negativa constituye
para él un medio de defensa a la que tiene derecho. So-
bre el tema existe una tesis aislada de la Primera Sala
que dice:

AcravanTes (LEGIsLACION DE VEracruz). El acusado no pue-
de resultar perjudicado por el hecho de que niegue la co-
mision del delito, ya que esa negativa constituye para él
un medio de defensa a la que tiene derecho sin ninguna
restriccion. Tanto es asi, que no esta obligado a declarar
bajo protesta, y este derecho de quedar al margen de de-
cir 1a verdad esta consagrado con el caracter de garantia
individual en el articulo 8° de la Constitucién Politica del
Estado de Veracruz, que dispone que a nadie se exigira
promesa o propuesta de decir verdad, cuando declare
acerca de los hechos propios en materia criminal. Si esto
es asl y no puede obligarse a un acusado a decir verdad,
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la negativa del delito que sostenga en el proceso no pue-
de perjudicarlo v, por tanto, es indebido considerarla
como agravante. [Quinta Epoca, Semanario Judicial de
la Federacion, tomo cxv, pag. 1028, reg. 297,265].

En cambio, se considera que cuando el inculpado
confiesa sin reticencias su participacion en el hecho
delictivo imputado, si bien ayuda al esclarecimiento de
los hechos, puede reflejar arrepentimiento o cinismo
en la perpetracion del ilicito penal; por tanto, debe ser
ponderada por el juzgador atendiendo a todas y cada
una de las circunstancias en que se rinde. Al respecto,
la Primera Sala sostuvo el criterio aislado siguiente:

PENA, INDIVIDUALIZACION DE LA, CONEESION LISA Y LLANA.
Aun cuando la confesion lisa y llana no aparece sefia-
lada expresamente por los articulos 51y 52 del Codigo
Penal para el Distrito y Territorios Federales, como una
circunstancia que deba considerar el sentenciador al
individualizar la pena, la aplicacién de principios juri-
dicos que rigen en el proceso penal, permite afirmar la
obligaciéon del Juez de tomar en cuenta esa confesion.
La actuacion de las partes en el proceso esta normada
por dos principios fundamentales: el deber de condu-
cirse con buena fe y el de auxiliar al tribunal. Cierta-
mente se ha expresado que es una exigencia moral que
las partes se desenvuelvan con sujecidn al principio de
lealtad y faciliten el conocimiento de los hechos, a efec-
to de que la sentencia que recaiga sea la expresion de
la justicia. M4s si en materia civil se discute aun si esta
exigencia moral puede convertirse en un deber juridico,
en derecho penal no cabe tal discusién, porque dada la
naturaleza y fin que se persigue en el proceso, la verdad
de los hechos mas que pertenecer a las partes, corres-
ponde a la sociedad, pues en el proceso penal se busca
la verdad real y no la formal como puede acontecer en
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el procedimiento civil. Por consiguiente, la conducta pro-
cesal de las partes no puede ser indiferente al Juez, sino
por lo contrario, éste debe tomarla en cuenta al dictar la
sentencia, y, tratandose del inculpado, con mayor razon,
porque ello le permite juzgar mejor su personalidad para
imponerle una pena justa v adecuada. Por otra parte, es
importante si la confesion la ha producido el acusado en
un acto de alarde o de cinico menosprecio a la justicia, re-
velador de mayor peligrosidad social; de ahi la exigencia
de examinar la personalidad del acusado al juzgar de los
motivos que tuvo para confesar los hechos delictuosos.
[Sexta Epoca, Semanario Judicial de la Federacién, Se-
gunda Parte, tomo crv, pag. 20, reg. 259,140].

XIII. LAs CONDICIONES ESPECIALES Y PERSONALES EN QUE SE
ENCONTRABA EL AGENTE EN EL MOMENTO DE LA COMISION
DEL DELITO

Algunas de esas condiciones, de no configurar agravan-
tes, excluyentes del delito o exceso en éstas, pueden ser
tomadas en consideracién para elevar o disminuir el
grado de culpabilidad del reo; verbigracia, cuando el su-
jeto activo de un delito doloso, para darse valor ingiere
bebidas alcohdlicas o sustancias psicotropicas o estupe-
facientes; o en el caso de los delitos culposos, cuando se
comete la conducta reprochable en estado de ebriedad o
bajo €l influjo de las sustancias antes sefialadas, siempre
y cuando esta ingesta haya sido voluntaria.
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La legislaci6én punitiva mexicana no prevé un sistema
de “pena exacta” ni tampoco un sistema de “penas in-
determinadas”, sino el sistema de marcos penales (pe-
nas determinadas, mas no exactas). Conforme a este
sistema, el legislador establece los limites, maximo y
minimo, dentro de los cuales el juzgador determina
discrecionalmente la pena.

Una vez comprobado el delito o delitos cometidos y
la plena responsablidad del acusado en su comision, el
juzgador debe fijar las penas o medidas de seguridad
con base en €l marco penal establecido para el delito de
que se trata. Por tal razon, el primer paso en la determi-
naci6n de la pena consiste en delimitar el marco penal
concreto aplicable al delito o delitos que se encuentran
acreditados. Para ello, se requiere atender a las circuns-
tancias legisladas que permiten configurar el marco pe-
nal concreto aplicable diferente al marco penal general
previsto para el delito basico. Tales circunstancias pue-
den ser la concurrencia de cualificaciones o de subtipos
privilegiados, la existencia de tentativa punible o delito
frustado, el grado de participacién del sujeto activo, la
actualizacién de una excluyente incompleta del delito,
las reglas de los concursos de delitos, y la reincidencia
o habitualidad.

Cabe advertir que, para el caso de contemplarse por
el legislador al configurar el marco penal las circuns-
tancias antes aludidas, el juzgador ya no puede pos-
teriormente tomarlas en cuenta, para determinar el
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grado de culpabilidad y fijar la pena dentro del marco
penal concreto.

Después de delimilarse el marco penal aplicable,
el juzgador debe determinar fundada y motivada-
mente el grado de culpabilidad del acusado. Para tal
efecto, el ordenamiento penal federal ha adoptado un
sistema mixto integrado por elementos del sisterna de
culpabilidad del acto, como nicleo del esquema, v del
de culpablidad de autor, que permite dar cauce a una
politica criminal adecuada. Por tal razbn, conforme a
los articulos 51, 52 y 65 del crg, para fijar la pena no
sGlo se deben tomar en cuenta las circunstancias exte-
riores de ejecucion del delito, sino también las peculia-
res del delincuente y sus antecedentes penales.

Ahora bien, a fin de determinar el grado de culpa-
bilidad del acusado con base en los elementos antes
mencionados, el juez debe valorar todos y cada uno
de los datos del sumario y reflejar esa valoracién en
la sentencia, sin que sea suficiente la enumeraciéon de
esas circunstancias de manera general y abstracta con
una simple remisioén a los preceptos legales. Ademas,
en virtud del principio in dubio pro reo, la valoracion
debe partir de un grado de culpabilidad minimo y éste
ird aumentando conforme se acrediten circunstancias
que revelen un grado mayor de reprochabilidad de la
culpa del sujeto aciivo.

Con el objeto de facilitar la motivacién de la indi-
vidualizacién de la pena, deben establecerse grados o
puntos precisos y concretos en un cuadro que contenga
los diversos factores a evaluar, a partir de los cuales se
permita al juzgador, con base en los datos conseguidos,
la obtencién més objetiva de un indice de reprochabili-
dad dela culpa. Con ello, se impide que, por la ausencia
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cion en la determinacion de la pena que corresponda
imponer, al usarse diversas expresiones abstractas y
ambiguas, como por ejemplo “superior a la minima”,
sin acudir a otra expresién, para saber hasta donde es
“superior” a ese grado. Esos puntos precisos v concre-
tos podrian ser:

Primer grado Minimo

Segundo grado Levemente superior al minimo
Tercer grado fiqrtrlli;:ldiit)antc entre el minimo y
Cuarto grado Cercano al medio

Quinto grado Medio

Sexto grado Levemente superior al medio

Séptimo grado Equidistante entre el medio y el

maximo
Octavo grado Cercano al maximo
Noveno grado Méximo

Cabe mencionar la existencia del criterio jurispru-
dencial sustentado por el Segundo Tribunal Colegiado
del Noveno Circuito que en lo conducente apoya lo an-
tes propuesto, cuyo texto es como sigue:

PENA. SU INDIVIDUALIZACION IMPLICA DETERMINAR EN FORMA IN-
TELIGIBLE EL GRADO DE PELIGROSIDAD DEL SENTENCIADO. Como
a la autoridad judicial responsable el Codigo Penal para el
Estado de San Luis Potosi, en su articulo 59, le impone la
obligacién de apreciar conforme a su prudente arbitrio,
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- la peligrosidad del sentenciado, ello 14gicamente impli-

ca que debe determinar en forma inteligible el grado en
que la ubica, teniendo en cuenta al respecto que entre
la minima y la maxima, puede expresarse en diversas
formas esa graduacion, por ejemplo: minima; levemente
superior a la minima; equidistante entre la minima y la.
media; media; ligeramente superior a ésta; equidistante
enire la media y la maxima; méaxima, o inferior o superior
al referido punto equidistante. De manera que es impe-
rativo que en la sentencia el ad quem determine en for-
ma clara el grado de peligrosidad del inculpado, lo cual
no se cumple cuando al respecto la cataloga simplemente
como “superior a la minima”, pues tal locucién resulia
ambigua y abstracta al no determinar el nivel exacto que
indique qué tan proximo o lejano de ese limite minimo
se halla ubicada la misma. Por tanto, viola la garantia
individual de legalidad, en perjuicio del quejoso, la inde-
terminacion del grado de peligrosidad aludida, pues se
traduce en una deficiente individualizacion de la pena,
que impide dilucidar el aspecto de la congruencia que
legalmente debe existir entre el quantum de la pena
impuesta y el indice de la peligrosidad del delincuente.
[Novena Epoca, Apéndice al Semanario Judicial de la
Federacién 1917-2000, Jurisprudencia, tomo 11, Materia
Penal, pag. 524, tesis 640, reg. 904, 621].

Se podria establecer que un sujeto. por su corta
edad (de 18 a 25 afos) tendria una minima culpabili-
dad (primer grado); levemente superior a ésta (segun-
do grado), quien ya rebasd esa edad, pero no los 40;
una peligrosidad equidistanteentre la minima y la me-
dia (tercer grado), quien cumplié los 40 pero no los 60;
y cercana a la media (cuarto grado) quien tiene méas de
esa edad cronologica.

Por cuanto hace al grado de estudios, se considera
que quien al cometer el delito tenga estudios terminados
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de primaria debe ser considerado en el primer grado
(referido en el inciso anterior); quien realiz6 estudios
secundarios en el segundo grado; el que hubiese termi-
nado la preparatoria o una carrera técnica, en el tercer
grado; el profesionista en cualquier carrera, excepto la
de abogado, aun cuando no la hubiese concluido pero
que la ejerza, en €l cuarto grado, y en quinto grado los
abogados, titulados o no, que ejerzan esa profesion.
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Cuadro 1

Obtencién del marco penal concreto

Obtenci6n del marco penal
concreto
(circunstancias legisladas)

IL
111
Iv.

VI.

Concurrencia de cualificaciones o de subtipos
privilegiados: calificativas, y modificativas y
atenuantes

Delito inacabado o tentado, o delito frustrado
Grado de participacién del delincuente
Excluyente incompleta del delito

Concurso de delitos (real e ideal) y delito
continuado

Reincidencia o habitualidad

DR © 2008.

Consejo de la Judicatura Federal-http://www.cjf.gob.mx/



Yot

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx

https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Obtencién del indice de
reprochabilidad de la culpa
del enjuiciado
(circunstancias no legisladas)

Cuadro I1

I1I.
v.

VI
VII.
VIIL
IX.

XI.
XII.

XI11.

Indice de reprochabilidad

Antecedentes penales (jurisprudencia 1a/J. 76/2001)
Magnitud del dafio causado al bien juridico protegido
o del peligro a que hubiese sido expuesto

Naturaleza de la aceién u omisién

Medios empleados para ejecutar el delito
Circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasién

del hecho realizado

Calidad del agente y la de la victima u ofendido

Edad del enjuiciado

Educacién oilustracién del reo

Usos y costumbres

Condiciones sociales.y econémicas del delincuente
Motivos que lo impulsaron o determinaron a delinquir
Comportamiento posterior del acusado en relacién
con el delito cometido

Condiciones especiales y personales en que se encontraba
el agente en el momento de la comisién del delito.
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