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INTRODUCCION.

Hablar sobre de un estudio substancial del delito de
encubrimiento, es hablar de uno de los delitos que resultan
secundarios para la comision de ios delitos principales, y de la
actitud de un sujeto. que se limita mas que nada a ayudar y

auxiliar al delincuente una vez que este a cometido el ilicito.

Ahora bien, el andlisis se ha de desarrollar a la luz de dos
teorias principales de la accién delincuencial de Derecho Penal

como son la causalista y la finalista.

Para esto, se analizan ios extremos y los elementos

conceptuales de ambas teorias en los dos capitulos iniciales.

Luego, para el capitulo tercero. se hace un andlisis
respecto de los antecedentes del tipo penal de encubrimiento.

para observar, cual ha sido su evolucidn juridico social, y de que



manera el Legisiador a tomado elementos y ha establecido
en el delito, una posibilidad concreta para que el delincuente, no
tenga ni se le del auxilio necesario para lograr la fuga completa.
para lograr materializar su ilicito ¢ para legrar una ganancia con

su ilicito.

una vez que se han hecho estos analisis. entonces se
conjugan en el capitulo cuaro. en donde. tomando las ideas
finalistas y causalistas. se someten al contenido del tipo de
encubrimiento. para que. se observe la reprochabilidad de ia
conducta. y si esta mas que nada responde a una accion finalista.
en la que se basa ia finalidad de la conducta, o bien estan mas
dados a las circunstancias de causa y efecto que es la forma

basica en que la teoria causalista subsiste.



CAPITULO 1

TEQORIAS QUE ESTUDIAN EL DELITO.

Para poder estar en posibilidades de hacer un estudio
juridico substancial sobre el delito de encubrimiento. en principio
es indispensable que llevemos acabo un andlisis respecto de lo

que la doctrina establece para el estudio del delito.

De tal naturaleza. que partiendo de las diversas teorias que
tratan de estudiar las causas y los efectos de la conducta
delictiva, nos guiaremos para poder desgiosar todos y cada uno
de los elementos que de alguna manera. llevan a cabo la

composicion sistematica de la conducta delictuosa.

Asi, el objetivo principal de este primer capitulo, es en principio.
analizar el concepto de la teoria causalista. para poder observar
todos y cada uno de sus elementos. y de esta manera estar en
posibilidades de estudiar en el segundo capitulo la teoria finalista

del delito.



Asi. poder evaluar entre la causa y el efecto, o el resultado
final de la conducta, para después, establecer algunos
antecedentes del tipo penal de encubrimiento, y enfrentar este
tipo a las teorias tanto causalistas como finalistas del delito, y con
esto. tener puntos basicos y principales para poder evaluar la idea
que el tipo del delito de encubrimiento prevalece en el cédigo

penal.

1.1.- TEORIA CAUSALISTA.

En la generacion del delito. vamos a observar que
intervienen situaciones volutivas de la determinacion del ser

humano que producen una cienta finalidad; (teoria finalista).

Y frente a esto, vamos a encontrar otra doctrina dogmatica.
que nos explica que la conducta y la relacion que liene con el
resultado. basicamente se generan por un nexo causal. (teoria de

la causalidad}).



Estas dos teorias. van hacer las principales en e! presente
estudio. y por lo tanto, vamos a empezar citando las palabras del
autor Luis Jiménez de Asua que sobre el particular nos dice lo
siguiente: "El delito es en primer termino una conducta, mejor
dicho. un acto humano, que comprende. de una parte la accion
ejecutada y la accion esperada y. de la otra. el resultado
sobrevenido. Para que este pueda ser incriminado precisa existir
un nexo causal o una relacion de causalidad entre el acto
humano y el resultado producido: existe esa relacion causal
cuando no se puede suponer suprimido el acto de voluntad
humana. sin que deje de producirse el resultado concreto: la

condicion sin la cual no....

“En gran nimero de articulos de los Cédigos Penales se
dice causal. u otras expresiones sinéni 1as: asi. por ejemplo. se
habla de causa o causade; de que pue e causar un perjuicio: de
resultar, o de que pueda resultar perjuicio; de que por
consecuencia de una conducta se pi wuzcan dafios o males.
lesiones, muertes, etcétera; de por efe 0. o de efectuarse: de

producir: de ocasionar. de hacer surgir. ¢ 2 acarrear. de provocar.
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de sobrevenir. etcétera... para precisar el concepto de la causa

de que se debe partir. nos interesa establecer otros extremos:

a) El concepte de causalidad no es juridico: es
filosdfico. Consiste en la referencia entre la conducta humana y el
resultado sobrevenido. Si el nexo existe. aplicamos a esa
referencia la categoria de causalidad como una forma de nuestro

conocer.

b) Pero es preciso no olvidar que la ley de causalidad. solo
se refiere a los cambios sobrevenidos en el espacio y en el
tiempo, y no al nexo l6gico de los conceptos. ni a la apreciacion

ético sacial del acto.™

La causa eficiente. la causa necesaria para que se
produzca el resultado, va a consistir en esa actitud de delincuente
que provoca el resultado. tal vez representado en su mente. o

bien el resultado imprudencialmente cometido.

I "JIMENEZ DE ASUA. Luis: "La Ley y el Delito": Buenos Aires
Argentina, Editorial Sudamericana, decimoguinta edicién 1960.

paginas 221y 222"



De ahi, que en lo que es la teoria sobre la causalidad,
vamos a encontrar un nexo de causalidad que liga estrechamente

la conducta con el resultado.

Esto es, la conducta es la condicion sin la cual no se ha de

producir el resultado.

De ahi. que la causa es la que debe de clasificarse. y
representarse en relacién directa con los resultados producidos:

de tal naturaleza que podemos hablar de:

1.- CAUSA EFICIENTE; que es la causa productora del

resultado y las condiciones de este;

2.- CAUSA NECESARIA: de sentide inaceptablemente
restricto, segln !a cual la causa significa una sitwacion a la que
debe de seguir de un modo absolutamenie necesario y riguroso

en general otra situacién;

3.- CAUSA EN SENTIDO INDIVIDUALIZADO: que designa
una de las condiciones personales para cada uno de los que

intervienen en el delito:



4.- CAUSA HUMANA Y CAUSA RACIONAL: la actitud. y la

determinacion del sujeto a delinquir;

5.- CAUSACION ADECUADA: que se le atribuye
generalmente a la produccién del resultado representado en la

mente del delincuente:

6.- LA EQUIVALENCIA DE LAS CONDICIONES O LA
TEORIA DE LA CONDICION: que se basa en la maxima
establecida que es: la condicion sin la cual no existiria el

resultado.

Invariablemente, tenemos como la condicion o el nexo de
causalidad es en la teoria de la causalidad. uno de los primeros
elementos a desglosar. y, sila causa es eficiente, si la causa es la
condicién sin la cual no se produce el resultado, entonces.
encontraremos una cierta responsabilidad de la conducta
delictiva. que liga al sujeto con el resultado y con esto lo
responsabiliza para que se le reproche su conducta desde el

punto de vista penal.



Ahora bien, vamos a seguir analizando esta teoria. en los

siguientes incisos:

1.2.- DEFINICION DE DELITO DE EDMUNDOQ MEZGER.

Las nociones juridico-formales de lo que el delito es, han

sido formuladas continuamente por varnos autores.

Entre de ellos, Edmundo Mezger. ha sido uno de los
principales promotores de lo que es la teoria de la causalidad

aplicada a la composicién del delito.

Fernando Castellanos Tena. en el moemento en que habla
de Mezger. lo hace en el sentido siguiente: "Para varios autores.
la verdadera nocion formal del delito la suministra la Ley positiva
mediante la amenaza de una pena para la ejecucion o la omision
de ciertos actos. pues formalmente hablando, expresan. el delito
se caracteriza por su sancion penal; sin una Ley que sancione

una determinada conducta no es posible hablar de deiito.



“Para Edmundo Mezger, el delito es una accién punible: es,
el conjunto de los presupuestos de la pena; de ahi que dos son
los sistemas principales para realizar un estudio juridico esencial
del delito, como son el unitario ¢ totalizador y el atomizador o

analitico.

“Segun Ia corriente unitaria o totalizadora. el delito no
puede dividirse, ni para su estudio, por integrar un todo organico.

un concepto indisoluble.

"En cambio, los analiticos o atomizadores estudian el ilicito
penal por sus elementos constitutivos y por las causas que
produce; evidentemente gue para estar en condiciones de
entender todo esto, precisa el conocimiento cabal de sus partes:
ello no implica por supuesto fa negacién de que el delito integra
una unidad. Ya Francisco Carrara hablaba de! ilicito penal como
una disonancia armonica; por ende, el estudiar el delito por sus

factores constitutivos. no se desconoce su necesaria unidad.



"En cuanto a los elementos integradores del delito no
exist¢ una doctrina uniforme de criterio. mientras  unos
especialistas sefialan un nimero. otros configuran con otros mas:
surgen asi las concepciones biptdmicas, triptémicas. tetratomicas.

pentatomicas, hexatomicas, heptatdmicas, etcétera.™

El propio Mezger elabora una definicion juridico
substancial. al expresar que el delito es una accion tipicamente

antijuridica y culpable.

En esta definicién de Mezger. se alinean la conducta. el
tipo, la antijuridicidad y ia culpabilidad: siendo su definicién
analitica tetratdmica, ya que la misma estara compuesta por

cuatro elementos distintivos de la composicion del delito.

Ahora bien. por el momento. no establecemos una

definicién de lo que la conducta, el tipo. la antijuridicidad ¥y

2. "CASTELLANQOS TENA. Fernando: "Lineamientos Elementales
de Derecho Penal™ México. Editorial Porria. S.A.. vigésimo

primera edicion, 1991, paginas 128 y 129."
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cuipabilidad es. en virtud de que de estos hablaremos en los

incisos 4. 5.6y 7.

Le que nos proponemos en este inciso. basicamente es
criticar en algo la definicion del delito que nos proporciona el autor

o bien analista Edmundo Mezger.

Otro autor que cita a Edmunde Mezger. es Celestina Porte
Petit Candaudap. y lo hace en la siguiente: " Para Mezger. el acto
de voluntad es causal respecto al resultado cuando. suprimiendo
en la mente. desapareceria también el resultado en forma
concreta: el concepte de causalidad nc es un concepto juridico.
sino lbgico: es una forma de nuestro conocer que a de entender
como categoria. un medio originario aprioristico de nuestro

pensar. al objeto de la comprension del mundo sensible.

"Mezger asegura que Von Buri no se apoyo en la
concepcion filosdfica de Stuart Mill, puesto que. no tenia
conocimiento de la teoria: dice asi: "Esta teoria se encuentra en

la mas estrecha relacion histdrico espiritual . con la direccion



naturalista del pensamiento que caracteriza el siglo XIX, y que
haya su expresidon mas consecuente en la filosofia empirica del
pensador ingles John Stuart Mill. En reaiidad, es inexacta la
afirmacion que con frecuencia encontramas en los escritores de
que Buri se apoyara de modo inmediato en la concepcion
filosofica del autor ingles; antes bien. Buri formuld su tearia sin
tener conocimiento de la de Stuart Mill, declarandose por io

demas, partidario del intermediarismo.

“Al explicar esta tecria hay dos criterios:

a} Que toda condicion es causa del resuitado.

b} Que el conjunto de todas las condiciones son causa del

resultado.™

Edmundo Mezger, estd basando mas que nada su idea de

la causalidad en una légica, en una situacion de hecho.

3 "Cit. Por: PORTE PETIT CANDAUDAP. Celestino:
"Apuniamientos de la Parte General del Derecho Penal”,
México. Editorial Porria, S. A.. decimocuarta edicion 1991

pagina 265."



Asi tenemos gque la maxima sobre ia cual descansa su
teoria de la causalidad que es la condicion sin la cual no puede
existir el resultado, va a eslar mas que nada inlimamente

relacionada con el nexo de causalidad.

Es muy importante, que debamos de establecer cual serd
el fin. la conceptuacion que conlleva et nexo de causalidad, para
poder entender la responsabilidad que surge de una conducta

ilicita.

Para esto, vamos a volver a tomar las palabras del autor
Luis Jiménez de Asua, quien sobre del nexo de causalidad nos
explica lo siguiente; "La punibilidad de la responsabilidad del
auter de un delito a de determinarse conforme a los siguientes

tres supuestos:

a) La relacion causal entre la conducta voluntaria y el
resultado. que a de establecerse. conforme al unico criterio
correcto en materia de causalidad. es decir. segun la teoria de la
equivalencia de las condiciones: representada por la maxima: la

condicion sin 1a cual no.



b) La relevancia juridica de la conexion causal, que ha de
determinarse en cada tipo, es decir, en cada una de ias
descripciones tipicas de la parte especial de tos Cadigos.
investigando su sentido. para decidir concretamente si el nexo
causal. que une evidentemente la conducta voluntaria al
resultado, es relevante para responsabilizar penalmente al autor,
conforme a la tipicidad legal. Asi resulta como Io ba establecido
Mezger, que la adecuacion constituye una parte integrante

especial de |2 tipicidad juridico-penal.

¢} La culpabilidad del sujeto en orden al resultado, que es un
tercer momento de indole subjetiva, y, por ende. de naturaleza

totalmente distinta a la de los dos presupuestos anteriores.™

Conforme a lo que hasta este momento hemos dicho. la
definicion del delito para Edmundo Mezger, estara representada
por una conducta, tipica la cual evidentemente es antijuridica y

por consecuencia culpable.

4. "JIMENEZ DE ASUA, Luis: Op. Cit.; paginas 229y 230."



De ahi. que Edmundo Mezger, basa mas que nada su
conceptuacion tedrica de la causalidad. a estos cuatro elementos

configurativos del delito.

Ahora bien, antes de abservar estos elementos, a grandes
rasgos a continuacion, es necesario decir que todavia existen
teorias que se basan en mayores elementos como pueden ser ia
conducta, el tipo, ia tipicidad, la antijuridicidad. la idea de la
imputabilidad. la culpabilidad, las condiciones objetivas de

punibilidad y la punibilidad misma.

Pero. en virtud de que estamos estudiando a un autor con
su doctrina. nos acoplamos a la teoria tetratdmica de Edmundo
Mezger. para poder elaborar un analisis de los siguientes

elementos del delito:



1.3.- ELEMENTOS DEL DELITO.

Como fo habiamos dicho al finalizar el inciso anterior, y si
recordamos las consideraciones que el autor Fernando
Castellanos Tena exponia. estaremos frente a una teoria analitica

atomizadora.

De tal naturaleza. que e! delito segin Edmundo Mezger.
estara mas que nada basado a io que es una accién punible

basado en una conducta tipica. antijuridica y culpable.

Deciamos también, en el inciso anterior, que algunos
autores ocupan mas elementos para analizar la concepcion
unitaria del delite. pero. debido a que estamos analizando un
autor en especial. vamos a acoplar nuestra idea a los cuatro
elementos que el autor Edmundo Mezger estudia en su teoria. y
por lo tanto. pasaremos a estudiar en forma auténoma y por
separado, los elementos de la conducta, tipicidad. antijuridicidad y

la culpabiligad.
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1.4.- CONDUCTA.

Sin lugar a dudas. la conducta es en si uno de los
principales elementos que debe de contar la teoria del delito en

base a la causalidad.

Sino existe ese movimiento muscular del hombre. si no
hay ese impulso de la persona hacia los resultados cometidos.
pues simple y sencillamente. no habra el resultado, esto es, que

no hay esa condicion sin la cual no existiria el resultado.

Para poder explicar correctamente esto, vamos a citar las
palabras del autor Eugenio Radl Zaffaroni. quien al hablarnos de
la conducta para el causalismo. nos dice lo siguiente: " El
causalismo no ha tenido una Gnica base filoséfica. sino que
durante su evolucion pueden distinguirse nitidamente dos
principales momentos filosoficos. es decir. dos argumentos
filosdficos distintos en que apoyarse: en principio. e! concepto
causalista de conducta fue apoyado sobre la base filosofica del

positivismo mecanisista, heredado de las concepciones de la
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ilustracidn y por ende, tributario de las concepciones fisicas de
Newton. El seqgundo momento filoséfico tiene lugar cuando se
desecha la filosofia positivista. lo que ocasiona la destruccion del
sistema en caso de no remplazarse rapidamente su base
filosofica de sustentacion. Esta nueva base filosofica la ofrece el
neccantismo de badén. Si a la primera se le llamo estructura
cidsica del delito, a la segunda suele llamarse estructura
neoclasica, que fue la que desarrollo en su maxima expresion

Edmunde Mezger.

"Para concepto positivista de ia teoria causal de la accion. esta es
una inevasion muscular, es decir, un movimiento voluntario pero
en el que carece de importancia o se prescinde del fin a que esa
voluntad se dirige. Dentro de este concepto habia una accién
homicida si un sujeto dispara sobre otro con voluntad de
presionar el gatillo, sin que fuese necesario tener en cuenta la
finalidad que se proponia al hacero. porque esa finalidad no

pertenece a la conducta. Dicho en otros términos: accion es el
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movimiento hecho con voluntad de moverse, que causaba un

resultado.™

Este concepto de conducta. que desde el punto de vista de
la teoria de la causalidad. va a encontrar una fase de liberacion

respecto de lo que es la determinacion de la conducta.

Asi. la relacién que va a existir entre la causa y el efecto.
podria 0 no estar representada totalmente en la mente de aquel

que realiza la conducta.

Dicho de otra manera, que la teorfa de la causalidad. fue
acrecentandose. para poder englobar ahora un concepto
especifico de lo que es el iter criminis o el camino del delito. el
cual, definitivamente. estara enfocado a ta situacion interna de la
persona, y que puede estar intimamente relacionadc con su

culpabilidad. a tipo doloso o a tipo culposo.

5. 7 ZAFFARONL Eugenio Radl: ~ Manual de Derecho Penal”.
México. Cardenas Editor y Distribuidor, tercera edicion, 1993,

paginas 369y 370"
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Por lo que, su definicidn la haremos en el momento en que
en el numero siete hablemos de la culpabilidad. Por el momento.
diremos que la conducta, una vez que esta se encuentra en su
fase externa, cuando se exlerioriza la conducta, se ha de
representar {0 que en la mente del sujeto se idealizo, y a de

conceetar su voluntad,

Oe ahi, que en términos generales. la conducta para la

teoria causalista, significara la voluntad hecha movimiente.

Pero, en este sentido. deja a un lado las expresiones o los
resultados que se tienen respecto de las conductas
imprudenciales. en donde por una falta de observacién del deber
de cuidado, no se es posible eliminar el resultado finat lesivo y
delictuoso.

N

A eslas conductas imprudenciales. la teoria de I[a
causalidad. las atiende en una manera voluntaria. esto es. que
esta teoria basicamente responde a circunstancias especificas de

la determinacién volitiva.



Ahora bien, otro autor que podemos citar, es Mariano
Jiménez Huerta, quien sobre del particular y la teoria de la
conducta segun Mezger. dice lo siguiente: "Se pretende defender
&l concepto causal de la conducla aduciendo que se sabe y
reconoce que ia conducta siempre tiene una finalidad, solo que la
finalidad no toma en consideracién hasta llegar al nivel de la
culpabilidad, es decir, en el Utimo caracter especifico de lIa teoria.
¥ que nada cambia que se le tome en consideracion alli. pues de
cualquier modo no se le desconoce dentro de la estructura
general de la teoria de Edmundo Mezger. Este argumento es
faiso y evidencia la falacia de esta concepcion. en forma que no
puede ser superada fuera de un furioso idealismo. En efecto. si la
conducta siempre tiene wuna finalidad. al no tomar en
consideracion la finalidad no se esta tomando en consideracion la
conducta. sino un proceso causal. Por ende, dentro de este
sistema el nicleo de lo injustc no serd una conducta. sino un
proceso causal. Esta afirmacién es sumamente grave. porque
contradice la esencia del Derecho: lo tipico y antijuridico no seran
conductas. sino procesos causales. El Derecho no sera un orden

regulador de conductas, sino procesos causales. lo que es



absurdo: Ei Derecho no regula hechos. sino solo hechos

humanos voluntarios, es decir conductas.™

Dice bien el autor citado en el momento en que hace una
critica a la teoria. conductual causalsta de Edmundo Mezger, si
las circunstancias son como Mezger asegura. todo seria un

procedimiento 0 un proceso causal

Definitivamente. ta causalidad y el nexo causal. tienen una
gran relevancia para el Derecho Penal. pero. iodavia se requiere
el poder observar con mayor detenimiento. un aspecto que la
teoria olvida. como son los dehtos imprudenciales: si para la
teoria de la causalidad la conducta es en si una accion voluntaria
pues simple y senciliamente. no esta contemplandoe los problemas

de tipo imprudencial.

6. "JIMENEZ HUERTA. Mariano: "Derecho Penal Mexicano™:
México. Editorial Porrda, SA . decimoguinta edicion. 1993,

Tome II. pagina 372"



1.5.-TIPICIDAD.

El tipo. es la descripcidn que hace el Legislador respecto de
una conducta que se considera delictuosa. y 2 tipicidad es esa

adecuacion de esa conducta a lo descrito por el Legislador.

Asi fenemos que la conducta exteriorizada. debe de embonar
correctamente en lo que es el tipo, cuando menos. en el Derecho
positivo mexicano. esto debe de hacerse asi. en virtud de que sino
existiese estas circunstancias simple y sencilamente no hay delito

que perseguir,

Lo anterior lo decimos por Ias siguientes razones:

En principio. vamos a citar al autor Cesar Augusto Osorio y
Nieto. quien cuando nos habla del tipo y tipicidad dice lo siguiente:
“Tipo es la descripcion legal de una conducta estimada come delito
que lesiona o hace peligrar bienes juridicos protegidos por la Norma

Pena. Eltipo &s una concepcidn legislativa. es la descripcién de una



conducta hecha dentro de los preceptos penales; la tipicidad es el
encuadramiento de una conducta con la descripcién hecha en la
Ley, la adecuacion de una conducta concreta con la descripcion
legal formulada en abstracto; el tipo viene hacer el marco o el

cuadro y |a tipicidad el encuadrar o enmarcar la conducta al tipo."”

Esta idea del tipo y la ftipicidad, en el Derecho Positivo
Mexicano, es en si una de las circunstancias de mayor
trascendencia para nuestro propio Derecho, lo anterior lo decimos,
en virtud de que el articulo 14 Constitucional en su tercer parrafo, va
a establecer lo siguiente: "En los juicios del orden criminal queda
prohibido imponer por simple analogia y adn por mayoria de razén,
pena alguna gque no esté decretada por una Ley exactamente

aplicable al delito que se trate."®

7. "OSORIO Y NIETO, Cesar Augusto: “Sintesis de Derecho
Penal"; México, Editorial Trillas, tercera edicién, 1994, pagina
57." '

8. “CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS

MEXICANOS, México, Editorial Sista, 1999, pagina 16.”



Lo que establece el tercer parrafo de nuestro Ordenamiento
Constitucional, es el hecho de gue la aplicacion exacta del tipo
penal. debera ser en si ia posibilidad concreta de estar frente a una

conducta considerada como delictiva.

El autor Radl Eduardo Avendafio Lépez. en el momento en que
nos habla sobre del particular. dice lo siguiente: “Tenemos como el
Codigo Penal, en términos generales sefala tipos distintos, estos se
describen gramaticalmente, y describen una conducta delictuosa.
descripcion que en el momento de su aplicacion. tiene que llevarse a

cabo en una forma exacta.

-Cada uno de los delitos upificados en el Codigo Penal tiene
que someterse al analisis conforme a cada elemento que contiene.
para que este demostrado completamente en el mundo exterior, y se
pueda cumplir con la aplicacion exacta en materia penal. De tal
forma que el Juez. cuando tiene cascs semejantes o parecidos. no

puede resolver basandose en ofro caso por muy analego que sea

“Ni tampoco puede utilizar ia mayoria de razon. basandose en



(")

un indicio para dictaminar una sentencia condenatoria, ya que
pudiese encontrarse el llamado caso de dueda. en el que esta

obligado a absolver.™

£l tipo. y la tipicidad, forman una intima relacion que es

bastante importante para el proceso causalista.

Si se desarrolla la conducta y se exterioriza. y esta no se
describe exactamente al tipo aplicable, simple y sencilamente, no
estaremos frente a un deiito. de tal naturaleza. que dicha conducta.

no correspondera al analisis del Derecho Penai.

Si en el proceso causalista. los resultados causan un dano.
pero el medio para causarios no se adecua al tipo penal, no se ha
de llevar a cabo una reprochabilidad de la conducta desde el punto
de vista Penal. tal vez desde el medio Civil. desde el medio Laboral.

pero no desde el punto de vista Penal.

9 "AVENDANO LOPEZ, Radl Eduardo: * La Constitucion
Explicada”. México, Editorial Pac. primera edicion 1895,

paginas 97 y 987
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Asi. invariablemente se ha de requerir una descripcion exacta
en nuestra Legislacion Positiva Mexicana. ya que de no hacerlo asi.
simple y sencillamente estaremos fuera de lo que es en si la

consideracion de una conducta antijuridica.

Consecuencia de lo anterior. un presupuesto en la teoria de la
causalidad. para que la conducta deba de considerarse como
delictuosa. es que el medic descriptivo hecho por el Legislador. se
adecue o embone exactamente. a lo que fué {a realidad concreta a
través de la cual se desplazo la conducta: no importando en si el
resultado ocasionado. sino mas que nada que la conducta haya

significado un peligro para la sociedad.

Mismo peligro. que es el que se trato de prevenir a través de la

dgescripcion tipica de una conducta delictuosa.
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1.6.- ANTIJURIDICIDAD.

En lo que se refiere al elemento antijuridico, veremos que
por si sdlo, en el momento en que, se desplaza una conducta que

es tipica, por el simple hecho de ser tipica, resulta ser antijuridica.

Ahora bien, para poder explicar estas circunstancias, es
necesario citar al autor Sergio Vela Trevifio quien sobre el
particutar nos dice lo siguiente: "Una definicién que tiene que ser
congruente con los elementos basicos, y sobre todo., debe
coincidir con las aceptaciones tedricas que se haygn precisado,
porque las implicaciones que resultan son obvias, y, ademads, la
sisternatica de las llamadas causas de justificacion o sea como
los aspectos negativos de la antijuridicidad, tiene que encontrar
apoyo y fundamento en lo que verdaderamente se entiende por

antijuridicidad.



" Para nosotros, la antijuridicidad, es el resultado del juicio
valorativo, de la naturaleza objetiva, que determina la
comizariacion existente entre una conducta tipica y la Norma
Juridica, en cuantc se pone la conducta a la Norma cultural

reconocida por el Estado.

“ Conforme a lo anterior, los elementos constructivos de la

antijuridicidad, conceptualmente entendida son:

a) Una conducta tipica.

b} Una Norma juridica, incluyendo en ella a la Norma de cultura
que precede.

¢} Un juicio valorativo objetivo.

d} Un resultado declarativo de contradiccion."*®

Antes de seguir adelante, quisiéramos hacer la siguiente
aclaracion, hemos estado observando los elementos del delito
segun la definicion que Edmundo Mezger nos ha proporcionado,

y. a la iuz de esta circunstancia, no estamos olvidando que

10."VELA TREVINO, Sergio: *“Antijuridicidad y Justificacion™

Mexico, Editorial Trillas, tercera edicion, 1990, pagina 130."
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existen para cada uno de estos, elementos negativos; asi, para la
conducta estableceremos la ausencia de la conducta, a través de
la vis-absoluta que inhibe la conducta, o la vis-mayor que inhibe
también la conducta, pero bajo una presion externa: luego, la
ausencia de tipicidad o la ausencia de tipo, o bien la atipicidad
cuando falta un elemento tipico; también la antijuridicidad,
presenta diversos factores negativos como son la legitima
defensa, las causas de justificacién, el cumplimiento de un deber,
la obediencia jerdrquica. Estas son circunstancias de tipo
negativo, que no son propésito de estudio en nuestro trabajo, en
virtud, de gque estamos basicamente enfrentande lo que es ia
teoria causalista frente a la finalista, para poder desglosar el
analisis del delito de encubrimiento, y observar cual ha sido en si,
de las teorias citadas las que se han tomado en cuenta para su
estructuracion, y de que manera, a través de estas teorias,
podemos proponer alguna circunstancia que mejore la eficacia

juridica del delito de encubrimiento.

Por esas razones, no nos hemos abocado a analizar

ninguno de los elementos negativos de los elementos positivos



citados. ya que como hemos dicho. esa no ha sido la intencion

de nuestro trabajo.

Hecha la aclaracién anterior, vamos ahora a observar como
la propia voz antijuridicidad, refleja lo contrario a lo juridico, refleja
evidentemente, o que esta en contra de lo juridico. esto es lo

antijundico, o contrario a lo legalmente establecido.

Cuando una conducta se exterioriza. se desplaza y esta
llega a ser contraria a la Ley. entonces. por si sola. la conducta se

convierte en antijuridica.

La antijuridicidad, como bien lo sefiala el autor citado, revela
evidentemente una conducta que debe de ser tipica. ya que sin

esto, no se encontraria el concepto antijuridico.

Luego. ese juicio valorative objetivo de la Norma Juridica.
debera estar mas que nada enfocado a situaciones de Tipo
Penal. y en este momento debemos de recordar que los tipos

penales. han de proteger al Bien Juridico Tutelado. utilizando una



circunstancia tan drastica como es la pena de encierro para llevar

a cabo un tratamiento rehabilitatorio.

Y finalmente. el resultado declarativo de contradiccion, es la
forma a través de la cual la conducta debidamente integrada, y
gue también es tipica, sirve de sustentacion para llevar acabo un
procese tendiente a la declaracion de la antijuridicidad de dicha

accion delictuosa.

Asi tenemos como en lo que se refiere a la idea causalista.
las posibilidades frente a la antijuridicidad. estan mas que nada
reflejadas por la propia conducta desplazada. y siendo esta tipica.

necesariamente tendria que ser antijuridica.

1.7.-CULPABILIDAD.

Otro de los elementos que ef autor Edmundo Mezger
contempla en su conceptuacidn doctrinaria de delito. es la

culpabilidad.



Este elemento de la voluntad. es uno de los principales que

han de redundar en la propia teoria de Edmundo Mezger.

Incluso, sobre de esta. el autor Raul Carranca y Trujillo.
realiza el siguiente examen: * El examen de la fuerza moral que
segun Carrara. concurre con la fuerza fisica general del delito,
nos lleva a considerar la culpabilidad. elemento subjetivo del
delito. Ella da origen. segun la tecria psicoldgica a ia relacién
psiquica de causalidad entre el actor y' el resultado. Su
fundamento radica en que el hombre es un sujeto con conciencia
y voluntad, por fo que es capaz de conocer la Norma Juridica. y
de acataria o no. De aqui la responsabilidad de su conducta o sea
su culpabilidad, en razén de que el sujeto a podido actuar

conforme at Derecho.

“Por otra parte, segln la teoria normativa de la culpabilidad.
sostenida por Mezger, establece que para que exista esta no
basta dicha relacion de causalidad psiquica entre el autor y el
resultado. sino que es preciso que ella de lugar a una valorizacion

normativa, a un juicio de valor que se traduzca en un reproche.



por no haberse producido ia conducta de conformidad con el
deber juridico exigible a su autor, La culpabilidad es por tanto una
reprochabilidad jurisdiccional de la conducta que ha negado

aquello exigido por la Norma.™

El dolo y la culpa. son las formas a través de las cuales se
ha de dar la culpabilidad. esa relacién que dice el autor citado y
que ademas apoya la idea de Mezger. en el sentido de que 1a
causalidad entre la conducta y el resultado. debe de haber una
intima relacion. ya que sin |la propia conducta que causa. simple y

sencillamente no podria haber el resultado exigido.

Ahora bien. habiamos dicho que tendriamos que citar
cuando menos una idea de o que era el iter criminis. mas que

nada para denominar la culpabilidad de tipo doloso.

Para esto. vamos a tomar las palabras del autor Osorio y

Nieto Cesar Augusto. quien sobre el particular nos dice lo

11."CARRANCA Y TRUJILLO. Raut: * Derecho Penal Mexicano”
Meéxico. Editorial Porrda, SA.. decimosexta edicién, 1991

pagina 429.”
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siguiente: “Por iter criminis  podemos entender el camino
que recorre el delito desde su ideacidén hasta su culminacién, es
decir, desde que en la mente del activo surge la idea criminosa
hasta que agota su conducta delictiva. Este trayecto es propio de
los delitos intencionales o dolosos, y no se recorren los delitos

imprudenciales o culposos.

“El iter criminis tiene dos fases: la INTERNA, que se refiere a
los procesos mentales y subjetivos del agente del delito, y Ia
EXTERNA. que comprende las manifestaciones perceptibles por

los sentidos del delito."?

Para lo que es en si la teoria de la causalidad. al basarse
esta en que la conducta debe de ser voluntana. la critica que
podemos elevar sobre de ella, seria en relacion al itercrimminis:
podemos observar que la ideacion puede empezar en la fase
interna. esto es en la idea del sujeto activo. en la planeacion y

demas circunstancias para ilevar a cabo su accién delictuosa.

12.- OSORIO Y NIETO Cesar Augusto: Op. Cit., pagina 79.”
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Luego, su fase externa. cuando realiza los acios que io
conllevan al resultado final, estaremos entonces observando una
conducta de tipe dolosa, que puede confundirse incluso con la

accin finalista que veremos en el capitulo siguiente.

Asi, si podemos elevar una cierta critica. debemos de decir
que la teoria de la causalidad. puede ampliarse para lievar a cabo
la cobertura a los delitos imprudenciales. en donde no hay una
ideacion del sujeto activo de la conducta delictuosa. y que dicha
conducta simple y sencillamente aparece por la fata de un deber

de cuidado.

De tal naturaleza. que en ef siguiente capitulo cuando
veamos la teoria sobre la accidn finalista. veremos como la
intencionaiidad. o bien la conducta voluntaria. también es uno de
los factores principales de la teoria. de tal naturaleza. que en la
teoria finalista se relaciona la conducta y la finalidad. v en la
teoria causalista. se relaciona fa conducta y el resultado.
agregandole un nexo de causalidad entre dicha conducta y

resultado.



Siendo que, esta teoria de la causalidad, no contempla
suficientemente los delitos imprudenciales; pero. pudiésemos
pensar, que si solamente se reduce a un proceso de causa y
efeclo. entonces veremos como cuando no hay un deber de
cuidado, cuando hay una impericia. cuando hay la falta de
refiexion, esto debe de conducirnos también a un resultado.

aunque no es querido pero si a un resultado.



CAPITULO SEGUNDOC

TEORIA FINALISTA.

Una de las teorias gue tratan de fundamentar la idea y el

concepto de delito. es la teoria finalista.

St como pudimos observar la teoria causalista basa su
concepcion en una relacion de conducta y resultado. la teoria

finalista le agrega un contenido mas determinante a la accion.

Como veremos a continuacion. la teoria finalista. estara mas
que nada encaminada a una cierta finalidad que la conducta

persigue; y en esto se intenta basar la idea del delito.

Para poder entrar sobre materia, vamos a pasar a abrir

nuestro primer inciso:
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2.1.- CONCEPTOS DE HANZ WELZEL.

Desde un cuadro panoramico, la idea de la teoria finalista.
tiene un representante que es el tratadista Hanz Welzel. mismo
que ha sido uno de los autores mas profundos en el estudio de la

accion finalista.

Ahora bien. este autor no es el Gnico que se inclina por
considerar la concepcion del delito, desde el punto de vista
finalistico, sino que hay otros; el autor Radl Goldstein, nos habla
de ello diciendo: * Las modificaciones intreducidas modernamente
en la Legislacion Penal Alemana, en particular a proposito de los
inimputables. a originado un movimiento designado con el nombre
de teoria de la accion finalista, que constituye la corriente hoy
dominante en Alemania y cuyos propulsores son Welzel y
Maurach. Consiste. a grandes rasgos. en una estructura
ontolégica: El hombre puede proponerse fines. es decir. objetivos
futuros. elegir los medios necesarios para su obtencion y ponerios
en actividad: la accidon humana es el ejercicio de la actividad

finalista. La accién es, por tanto, un acontecer finalista y no



solamente causal. porque en virtud de su conccimiento causal. el
hombre puede prever. en determinada escala. las consecuencias
posibles de una actividad con miras al fuiuro, proponerse

objetivos y dirigir su actividad segun su plan.

"t a finalidad es un actuar dirigido conscientemente desde el
objetivo. Como la finalidad se basa en {a capacidad de voluntad
de prever en determinada escala las consecuencias de la
intervencién causal. y con ello dingirla segun un plan hacia la
obtencién del objetivo. la voluntad consciente del objetivo. que
dirige el acontecimiento causal. es la espina dorsal de fa accién

finalista.™*

Definitivamente la determinacion de la conducta humana.

estara reflejada en lo que es la voluntad finalista de la accion.

Asi se fija un objetivo y se abarca todas las consecuencias

respecto de las cuales. el autor conoce que estan

12."GOLDSTEIN, Raul.: "Derecho Penal y Criminologia®. Buenos
Aires Argentina, Editorial Astrea. 1993. cuarta edicion. pagina

624."
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necesariamente vinculadas con la obtencidn de su propio

objetivo; y por ello las quiere realizar.

Asi tenemos como la consecuencia mas notable de esta
teoria. es la tendencia a sustraer el estudio del dolo del capitulo
de la culpabilidad, para tratarlo en el capitulo de ia accion o de la

conducta,

Para Io que es ia teoria finalista, el dolo va a significar una
voluntad finalista de accién, que esta dirigida a la concrecion de
las caracteristicas objetivas de un designio injusto a través del

cual se dirige la conducta.

Y por otro lado, la culpa, va a llevar consigo, una idea
causalista en la que la direccion finalista de la conducta, no tiene

un empleo eficaz.

Por otro lado. y segin idea del propio Hanz Welzel. Ia
consideracion y determinacion realmente va a estar enfocada a
desglosar la naturaleza dolosa de la accidn en relaciéon con la

voluntad consiente y dirigida del hombre.



Las propias ideas de Welzel. se consideran de la siguiente
manera: "La accion humana es €l ejercicio de la actividad finalista.
La accion es. por tanto un acontecimiento finalista y no solamente
causal. La finalidad ¢ actividad finalista de la accidén se basa en
que el hombre, sobre la base de su conocimiento causal. puede
prever en determinada escala las corrientes posibles de una
actividad, proponerse objetivos de distinta indole y dirigir su
actividad segun un plan tendiente a la obtencidn de esos
objetivos. Sobre la base de su conocimiento causal previo. esta
en condiciones de dirigir los distintos actos de su actividad de tal
forma que dirige el suceder causal exterior hacia el objetivo y lo
sobre determina asi de modo finalista. La finalidad es un actuar
dirigido conscientemente desde el objetivo, mientras que la pura
causalidad no estd dirgida desde el cobjetive, sino que es e
resuliante de los componentes causales circunstancialmente
concurrentes. Por eso, graficamente hablando. la finalidad es

vidente, y la causalidad es ciega.™

14."WELZEL. Hanz: "La teoria de la accion finalista™ dentro de:
"Compilacion de Leyes Mexicanas™ México. Editorial Greca.

edicién 1897, pagina 10."
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Conforme a las opiniones expresadas por el autor citado, y
que es uno de los primeros exponentes respecto de la tecria de {a
accidn finalista. vamos a observar como la intima relacion que
existe entre la conducta y ia culpabilidad, estaran mas que nada

inmersas la una a la otra.

En principio la conducta puede desplazarse en una accidn u
omisién, pero esta . puede ser la simple causa de los hechos det

hombre, o bien ta finalidad cubierta por un objetive.

De esa manera. hay wuna intima conexion entre Ila
culpabilidad y la conducta, y por supuesto entre las formas de la
culpabilidad. ya sea en forma dolosa. consiente, que refleja un
querer hacer por parte del sujeto activo, frente a una situacién
imprudencial respecto de una conducta desplazada. en la que no
se han podido observar los deberes de cuidado, o se ha

manejado con impericia. con negligencia y descuidado.

Asi tenemos como en principio, los conceptos de Hanz
Welzel van a orillar que el contenido de la accién, deba de estar

supeditada exclusivamente a un fin.
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Dicho autor, al seguir explicando la accién finalista. nos dice
lo siguiente:  "Como la finalidad se basa en la capacidad de la
voluntad de prever en determinada escala las consecuencias de
la intervencién causal, y con elfo dirigirla a sequir un plan hacia la
obtencion del objetivo, la voluntad consiente del objetivo que
dirige el acontecimiento causal, es la espina dorsal de la accion
finalista. Ella es el factor de direccion. que sobre determina el
acontecimiento causal exterior, sin el cual este destruido en su
estructura material, degeneraria en un proceso causal ciego. Por
eso. pertenece también a la accion. la voluntad finalista, como

factor que conforma objetivamente el acontecimiento real.

"En esta direccidn objetiva del acontecimiento causal la
voluntad finalista se extiende a todas las consecuencias que el

autor debe realizar para la obtencion del objetivo. es decir a:

1.- E! objetivo que quiere alcanzar ;
2.- Los medios gue emplea para elio;
3.- Las consecuencias secundarias, que estdn  necesariamente

vinculadas con el empleo de los medios.”

i5.” ldem.. pagina 10",



La idea determinativa de la accidn humana, va a estar
debidamente dirigida hacia un objetive que el sujeto activo del

delito quiere alcanzar.

Ocupando medios para lograrlo, sin ocuparse de las
consecuencias o secuelas que su actividad pueda dejar en el

injusto que lleva a cabo o exteriofiza al mundo exterior.

Asi tenemos como basicamente Ias ideas de Hanz Welzel,
van a formar un cuadro que dan un sentido mas estricto a la idea

de la accion en principio, y a 1a idea de la cutpabifidad.

2.2.- LA ACCION.

Si recordamos lo dicho por el autor Raul Goldstein. este al
referirse a Welzel y Maurach, nos explicaba, que basicamente la
relacion de la accion. tendria que proceder en un movimiento

ontolégico.



De tal naturaleza. que si queremos comprender el
contenido de la accién desde el punto de vista de la teoria
finalista, uno de los conceptos principales que debemos de

desahogar. seria necesariamerte el concepto de la ontologia.

Para esto. vamos a ocupar las palabras del autor Rafael
Preciado Hernandez, quien al hablarnos de esos conceptos nos
dice lo siguiente: "Aplicando al Derecho la division de las
disciplinas filosoficas que hace alusion la filosofia modema a base
de dos conceptos fundamentales del ser y del deber ser: objeto
respectivamente de la ontologia y de la axiologia. la filosofia del
Derecho se ha dividido igualmente en ontologia juridica. que tiene
por objeto el estudio del ser del Derecho. su determinacion
conceptual, y la axiologia juridica. que comprende el estudio los
valores supremos del Derecho. la determinacion de lo que los

propios autores llaman la idea del Derecho o nocién de lo justo 7*

16."PRECIADO HERNANDEZ. Rafael: "Lecciones de Filosofia del
Derecho”. México. Editorial Jus vigésima primera edicién.

1890. pagina 38"



la idea basica de la accion del ser humano, debe de
responder invariablemente, a esa relacién que existe entre el ser

y €l deber ser.

De tal naturaleza, que el acto humano. para poderse llevar a
cabo. requiere de que el misma se identifique con los Cédigos de
conducta que marca el Derecho. para que la organizacién social,

considere y se respete su organizacion estructural.

Ahora bien. Luis Jiménez de Asula en el momento en que
nos explica otro de los conceptos como es el acto o la accion. nos
dice to siguiente: "El primer caracter del delito es un acto.
Empleamos la palabra acto y no hecho, porque el heche es todo
acontecimiento de la vida y o mismo puede proceder de la mano
del hombre que del mundo de la naturaleza. En cambio, acto
supone la existencia de un ser dotado de voluntad que lo ejecuta.
Adviertace, ademas, que usemos la palabra acto en una acepcion
mas amplia. comprensiva del aspecto positive accién y del

negativo omision.



“Asi aclarado el vocablo puede definirse el acto como Ia
manifestacion a la voluntad que mediante accidn produce un
cambio en el mundo exterior, o que por no hacer lo gue se
esperaba deja sin mudanza ese mundo exterior cuya modificacion

se aguarda.

"El acto es, pues. una conducta humana voluntaria que
produce un resultado. Mas al llegar a este punto se impone la
necesidad de ilustrar otra palabra usada entre nosotros: la

voluntariedad de la accion u omision.””

Cuando observamos la idea ontoldgica en relacion a la
accién humana, veremos que el ser humano, va a proceder
necesariamente bajo reglas tanto de Derecho natural como de

Derecho Positivo.

En principio. debe de respetar la vida. respetar el bien ajeno.

respetar a su projimo. tratar con dignidad a las personas. que son

1m"JIMENEZ DE ASUA Luis: "La Ley y el Delito"; Buenos Aires
Argentina, Editorial Sudamericana, decimogquinta edicion, 1890,

pagina 210."



parte de ese Derecho natural fijo y continuo. y por otro lado, tiene
que respetar los Codigos y cdnones sociales estructurados: de
ahi, que toda la evolucién en sus demas libertades de expresion,
de comercio, de industria, etcétera, han necesariamente de fijar

su acto en relacion a la Norma prescrita.

De ahi, que la conexidad que existe entre el ser desde el
punto de vista ontoldgico y el deber ser desde el punto de vista

axiolégico. deben de coincidir con la Norma de conducta.

En el momento en que se desplaza la actividad a través de
un acto u accion, esta cuando provoca la lesion de lo injusto
protegide bajo la tutela de la Ley Penal, entonces se dice que se

ha cometido un delito.

Es en ese momento, cuando la idea tedrica entra en accién.
¥ €s en este momento, cuando desde el punto de vista de fa
finalidad. se ha de incursionar en la determinacién de la voluntad.
esta en relacion al objetivo que la misma voluntad a querido

alcanzar.
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2.3.- TIPO OBJETIVO,

La determinacion de la accion conductual, puede variar en
vitud de los momentos o instantes a través de los cuales se

manifiesta.

Asi tenemos como la accion parte de una idea. y. en esta
idea va a surgir la voluntad. que es el tipo subjetivo de la

concepcién finalista de la accidon.

Ahora bien, el cambio en el mundo exterior, el injusto
realizado sobre el Bien Juridico Tutelado por ta Norma, sera en si.

para la teoria finalista, el tipo objetivo.

Asi tenemos como el autor Radl Eugenio Zaffaroni, en el
momento en que nos ofrece alguna explicacién sobre el
particular, comenta lo siguiente: " A fines del siglo pasado. bajo la
influencia de las ciencias matematicas. penetro en fa ciencia del

Derecho Penal la teoria sobre la accion finalista. que dividio la
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accion en dos partes constitutivas distintas: ef proceso causal
exterior, por un lado y el contenido puramente subjetivo de la
voluntad, por el otro. Segun esta teoria, el contenido de voluntad
es solamente el reflejo subjetivo del acontecer exterior de la
psiquis del autor. Segln ello 1a accidn es un puro proceso causal.
que ha originado la voluntad en el mundo exterior: es el efecto
de la voluntad. sin considerar si lo ha querido o solamente o ha
podido proveer, que es en si ei contenido de la voluntad. Ei
contenido subjetivo de voluntad es para la accion su significado.
el problema del contenido de la conciencia. se elimina con el
concepto de ia accion y es solamente de importancia para el

problema de la culpa.

"Este concepto naturalista de la accion, excluye el comenido
de la voluntad que es el dolo. de toda funcion creadora sobre la
accién, el conlenido de la voluntad debe ser de importancia
solamente para la culpa y no para la accion. La accién es puro

efecto causal de la voluntad.



“Este concepto objetivo causal de la accion a constituido el
fundamento del sistema del Deiecho Penal, Antijuridicidad y culpa
fueron distribuidos en el efecto objetivo de la voluntad y el
contenido subjetivo de la voluntad. La antijuridicidad se refiere al
suceso exterior objetivo. la lesion causal de bienes juridicos: la
cuipa se refiere a la relacion psiquica del autor con el resultado.
Asi parecid haberse alcanzado una estructura clara del Derecho
Penal. La antijuridicidad y 1a culpa se diferenciaron
respectivamente como la parte objetiva y subjetiva del delito El
desarrollo ulterior a la dogmatica penal a demostrado que estas

apariencias han engafado.”*

En este momento, con relacion al tipo objetivo que produce
la conducla humana, estarda mas que nada inmersa con la
conducta misma, a su cardcter antijuridico. y la calidad de la

culpabilidad.

18."ZAFFARONI EUGENIO Radl ™ Tratado de Derecho Penal”,
México. Cardenas Editor y Distribuidor. tercera edicién. 1990,

pagina 254."
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Esto quiere decir, que en el momento en que se desplaza la
conducta, y se fija en el mundo exterior, ese cambic que produce.
esa lesion que lleva a cabo, a de estar identificandose con lo que

es en si el contexto del injusto Penal.

Dicho de otra manera, que la idea objetiva de la teoria
finalista, estara mas que nada inmersa en lo que es la lesion al

Bien Juridico Tutelado per la Norma.

Asi el objetivo propuesto por el sujeto activo del delito, se
realiza, y esa realizacion estara mas que nada basada en la

lesion. en ese principio injusto de un actuar del ser humano.

Ahora bien, el autor Celestino Porte Petit Candaudap. al
abundamos sobre el particular, ofrece las siguientes
consideraciones: "La teoria finalista de la accion, presenta un
elemento subjetivo y otro objetivo. que da consislencia Yy
significado a la conducta humana. La nueva sistematica responde
mejor que la tradicional. en algunos aspectos. a las exigencias del

Derecho Penal modemo: pero no obstante ello. fa nueva



orieptacion gue a encontradoc muy pronto entre los jovenes.
inclinados con frecuencia a seguir la moda. no puede ser
aceptada. La doctrina aludida aparece ligada estrechamente. con
una concepcion filosofica particular, a la que la ciencia juridica no
tiene motivos para atribuir un mayor valor que otras muchas que
han procedido y que han sido rapidamente abandonadas. La
existencia de estructuras ontologicas que preexistan al Derecho
Positivo constituye un asunto metafisico. que tiene valor
solamente para quienes aprioristicamente lo admiten, a través de
un acto de pura fe. Por lo gue concierne al concepto de la accion
finalista, debe destacarse que solo mediante manifestaciones
acrobaticas, logicas. puede hacerse entrar en ella ia conducta

culposa, y especialmente la debida en la culpa inconsciente.

“Maurach seguidor de a teoria finalista. si bien con algunas
reservas frente a la teoria extrema indica como consecuencia de

la teoria final de ia accién:

a) Ningun ambito de la construccion del delito deja en un

principio. de resultar afectade en el cambio de estructura.
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b) El dolo, como elemento subjetivo del delito. pasa a formar parte
de lo injusto. convirtiéndose. de este modo en un dolo natural.
¢) Enla teoria de la antijuridicidad se impone la consideracion del
elemento subjetivo de la justificacion.

d) La culpabilidad del delito doloso pierde su anterior caracter y se
convierte en un puro juicio de valor.

e) El potencial conocimiento de lo injusto encuentra su lugar
sistematico dentro de la culpabilidad.

f) La teoria del error se regula de modo nuevo.

g) La accesoriedad de la participacién adquiere una base mas
segura.

h)Los hechos punibles de los inimputables obtienen una
configuracién mas firme.

i) La teoria de la unidad y la pluralidad de hechos. obtiene

deslindes mas seguros."*

19." PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino: " Apuntamientos de
la Parte Generat del Derecho Penal™: México, Editorial Porrga.

S.A.. decimacuarta edicion, 1991. paginas 256 y 257."



Son varios fos pros y los contras que de alguna manera
podemos encontrar en lo que es la teoria de la accion finalista. y,
el hecho de que se reduzca el estudio de {a culpabilidad a un
aspecto eminentemente doloso. hace que de alguna manera, ese
caracter dual de la culpabilidad. en dolo y culpa, simple y
sencillamente no tenga la operancia que puede tener en la teoria
de la causalidad. en donde la conducta realizada por impericia.

negligencia o imprudencia. esta debidamente catalogada.

Por otro lado, el autor citado vuelve a repetir el caracter
ontaldgico que ya derivabamos en el inciso anterior. esto es. en el
ser de la persona y su razon del deber ser desde el punto de vista

axiologico.

De ahi. gue el tipo objetivo de la accion finalista estara
inmerso en relacion a lo que es la determinacion de la conducta y

los resultados finalisticos de ella

Con esto, podemos encontrar ya algunos elementos

distintivos. que hacen que de alguna manera. se pueda encontrar



como el resultade final de ta conducta. a producido el injusto, que

de alguna manera tutelada la Ley Penal.

2.4.- TIPO SUBJETIVO.

Derivado de lo dicho por los autores citados, especialmente
por el autor Zaffaroni en el inciso anterior, podemos distinguir

‘répidamente ta consideracion desde el punto de vista subjetiva.

El dolo, la intencionalidad. [a determipacion conductual

enfocada a un objetivo. ahora es en si el objetivo a estudio.

Por otro lado, quisiéramos citar las palabras del autor Cesar
Augusto Osorio y Nieto, quien cuando nos habla sobre de lo que
es el iter criminis, desglosa la accidn delictuosa. misma que
consideramos necesaria para poder encontrar en si cual seria la
manifestacion concreta tanto de la determinacion conductual con

su accion finalista.



Dicho autor expresa lo siguiente: "Paor iter criminis podemos
entender el camino que recorre el delito. desde su ideacién hasta
su culminacion, es decir, desde que en la mente del activo surge
la idea criminosa hasta que se agota su conducta delictiva, Este
trayecto es propio de los delitos intencionales o dolosos. y no se
recorren fos delitos imprudenciales o culposos. El iter criminis
tiene dos fases: la interna. que se refiere a los procesos mentales
y subjetivos del agente del delito. y la externa. que comprende las
manifestaciones perceptibles por los sentidos del delito. La fase

interna, esta constituida por tres momentos:

1.- LA IDEACION O IDEA CRIMINOSA. que es cuando e activo
concibe en su mente la comision de un ilicito penal.

2.- LA DELIBERACION, que se refiere a la valoracion. a la
meditacion. a la consideracion entre a realizacion o
abstencion del hecho delictuoso.

3.- LA RESOLUCION. gue es el momento en que el sujeto decide

ilevar a cabo su conducta dehciva.

“La fase interna no es punible €n virtud de que el Derecho



Penal sanciona unicamente hechos realizados. no ideas, existe
en esta materia la maxima de que nadie puede ser penado por

sus pensamientos.

‘La fase externa se integra de tres momentos que son:

manifestacion, preparacion y ejecucion.

LA MANIFESTACION es el momento en que el sujeto externa
$u pensamiento delictivo;

LA PREPARACION consiste en la realizacion de actos en si
mismg licitos con el propésito de llegar a la ejecucion del delito:

LA EJECUCION es el momento en el cual el sujeto activo
agota su conducta para la realizacion del tipo. la fase dentro de la
cual el sujeto lleva a cabo todos los actos que supone necesarios
para realizar {a conducta delictiva. ideada. deliberada. resuelta.

manifestada y preparada.” @

20."0SORIO Y NIETO. Cesar Augusto: "Sintesis de Derecho
Penal™: México, Editorial Trillas. tercera edicion. 1994 paginas

79y 80."



Hemos querido citar la bruta critica que sigue el camino del
delito. mejor conocida como iter criminis, en virtud de que dentro
de esta, se ha de considerar un elemento fundatoric especifico

como es la determinacion a delinguir.

Conforme a la teoria finalista, vamos a encontrar que este
grado subjetivo de la accion, frente a la culpabilidad, no puede

tomar otra forma mas que de un caracter doloso.

Dicho de otra manera. que la ideacién, ia preparacion. deben
de estar debidamente registradas en la mente del sujeto activo, y
con esto, llevar a cabo su actitud ilicita para transformar el mundo
exterior realizando el injusto presuntivamente protegido por el

Derecho Penal.

Asi. la idea va surgiendo. y con esto, encontramos que la
propia determinacion de la conducta humana, estarda mas que
nada inmersa en una accion tipicamente culpable y expresada en

una forma dolosa.
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Asi tenemos como en términos generales, las formulas que de
alguna manera se van fijando en el contexto Legislativo, van
ofreciéndonos en principio, dos formas a través de las cuales esa
determinaciéon de la voluntad se manifiesta, esto es, una dolosa
que acepla para su analisis y estudio la idea de la finalidad, y ofro
desde el punto de vista imprudencial o culposa, que esta basada

en una idea de causalidad.

Ahora bien, estas dos circunstancias las deberemos de
manejar en el momento en que veamos en el delito de

encubrimiento, la situacién particular del sujeto que encubre.

Dicho de otra manera. que aquella persona que no interviene
directamente en el ilicito. y que sin preparacién y sin plan alguno
interviene para apoyar al sujeto activo del delito, para que este
logre escabuirse a la accidn de la Justicia. en este caso, la idea
respecto de lo que es la teoria de ia causalidad o de la teoria de
la finalidad, estara mas que nada relacionada con que objeto
juridico. con la proteccidon y el escape de! delincuente, o la

participacion misma en el defito.



De tal naturaleza, que en el capitulo cuarto, empezaremos yaa
utilizar estas dos nociones de las teorias finalistas y causalistas,
para encontrar el medio justo, a través del cual se basa el tipo y la

tipologia del encubrimiento.

Por el momento, es necesario citar alguna consideracién

respecto de o que el contenido det dolo establece.

Para esto, vamos a ocupar las palabras del autor Eugenio
Cuello Calén quien sobre el dolo nos explica: “La culpabilidad
reviste dos formas: el dolo (intencién) y ta culpa {negligencia). una
y otra tienen por fundamento la voluntad de ia gente. Sin
intencién, sin negligencia, sin dolo ¢ sin culpa. no hay hecho
punible. Asi lo expresa el Cadigo Penal cuando declara que el
que causa un mal por mero accidente sin culpa ni intencion de

causarlo esta exento de responsabilidad.

“Entre las doctrinas formuladas para explicar ia naturaleza
del dolo uno de las mas antiguas, es la mantenida por

Carmignani: Hoy totalmente desechada lo consideraba como la
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voluntad de violar la Ley Penal. doctrina hoy totalmente
desechada pues nadie delinque por el solo ptacer de infringir la
Ley. Carrara seguido por otros penalistas, defendié la
denominada teoria de ia voluntad. Segin esta docirina el dolo es
ia intencién mas o menos perfecta, de ejecutar un acto que se
sabe contrario a la Ley, por tanto, para esta teoria. el dolo
consiste no en la voluntad de gquebrantar la Ley. sino en la de
ejecutar el acto que la infringe. Frente a esta la llamada teoria de
la representacion. ve el elemento basico del dolo en el

conocimiento y la prevision def resultado.

"La nocion del dolo no puede construirse sobre estos
conceptos aislados, voluntad y representacion, puede darse la
voluntad sin representacion. asi como la representacion sin
voluntad, no basta que la gente prevea como consecuencia cierta
o posible de su conducta un resultado contraric a la Ley. es
necesario que el resultado sea voluntario. sea intencionat. Esta
nocion debe ser elaborada sobre ambos  conceptos

conjuntamente. y armonizandoios puede definirse e! dolo como la



69

voluntad consciente dirigida a la ejecucidn de un heche que la

Ley prevé como deiitc.”’

La idea finalista de la accion, va a estar basicamente
refiejada en ese concepto de tipo subjetivc. que hace que la

determinacion humana, este representada en el exterior.

Actitud y finalidad, son dos ideas en ias gue se basa el dolo
especifico en relacién con el querer el resultado final por el

agente activo.

2.5.- LA ANTIJURIDICIDAD.

En el inciso seis del capitulo anterior. veiamos algunos
conceptos de antijuridicidad. y esta. estaba mas que nada
relacionada con las ideas que se basan a la conducta tipica y por

lo mismo. antijuridica.

21."CUELLO CALON, Eugenio: " Derecho Penal"; México. Editora

Nacional, decimonovena edicion. 1990. pagina 370y 371."



Asi, para el autor Hanz Welzel. esta idea respecto de la
antijuridicidad se conserva. pero, la intencion, la posibilidad

dolosa de provocar el injusto, se acentla.

Dicho autor respecto de la antijuridicidad en relacion a la
accion finalista, nos comenta lo siguiente. "Pronto resuito que el
injusto penal no es imaginable sin sus factores subjetivos. Fueron
descubiertos los elementos subjetivos en el injusto. Por ejemplo.
en el Derecho Penal, el tipo objetivo del hurto estd cumplido
mediante el hecho de llevarse una cosa ajena. Pero no es posible
que en fa mera substraccion de la cosa ajena pueda estar incluido
ya no lo injusto del hurto, pues dicha substraccion podria ser
realizada también con el objeto de una breve inspeccién. Solo
cuando el autor tiene la intencion de la apropiacion., puede

hablarse de lo injusto de! hurto.

“Asi se conoci que, en una gran serie de delitos. el injusto
depende de factores subjetivos. que se habian contado hasta
ahora dentiro de Ia culpa. Ahora una peguena reflexion demuestra

que estos delitoes no sclo la intencion especial del autor, sino ya el



dolo del autor, debe pertenecer a lo injusto, pues la intencién de
apropiarse de una cosa ajena, puede tenerla solo el que procede
dolosamente hacia esta direccion. Una intencion de apropiacisn
es absolutamente incompatible con un actuar no doloso. De este
modo, se debe llegar a la conclusién de que. en los delitos son
elementos subjetivos de lo injusto. el dolo perenece ya a fa

accion y al tipo del injusto.™

En principio, la idea de la antijuridicidad, esta reflejada por
ese caracter contrario a la juridicidad. contrario al Derecho.

contrario a la Norma.

De tal naturaleza, que la determinacion en la concepcion
finalista, va a hilar la accion delictuosa tipica al querer actuar

injusto, al querer actuar antijuridico.

Es aqui en donde el dolo, toma una forma mas insistente en
la escala de valores de la teoria finalista. y establece la situacion

material de lo antijuridico,

22."WELZEL. Hanz: Op. Cit. pagina 13."



La relacion que existe entre la intencionalidad. y provocacion
del injusto, estan inmersas en una intima relacién de conducta,

accion y resultado.

De ahi, que en téminos generales, sea la accion constitutiva
dolosa una de las primeras bases sobre ias cuales la teoria

finalista puede actuar.

Ahora bien, para poder entender completamente esta idea,
vamos a citar las palabras det autor Eugenio Raul Zaffaroni quien
en términos generales y sobre el particular nos comenta lo
siguiente: " Entendemos que tanto para ia determinacion de la
tipicidad como de la antijuridicidad. el Legistador no tiene
frecuentemente mas remedio que apelar para ello a valoraciones
de caracter social, lo que no implica la afirmacién de que toda la
determinacion de la antijuridicidad se convierta en un terreno

liberado de criterios sociologicos de dudosa objetividad.

“Como consecuencia de lo anterior. negamos que la

antijuridicidad pueda tener otro fundamento que ia Ley. aunque



para su determinacion en los c¢asos concretos se deba
eventuaimente acudir a valoraciones sociales. No creemos que
en el plano dogmatico se pueda hablar de una antijuridicidad
matenal opuesta a la formal; la antijuridicidad es una, material
porque implica materialmente la afimacion de que se ha afectado
un bien juridico, formal en cuanto a su fundamento. y no pueda

hallarse fuera dei orden juridico.™

Evaluar la proteccion que la Ley establece a los bienes
juridicos tutelados por la Norma Penal, sera en si la infraccion

injusta a la Norma preventiva.

Evidentemente, que la accién finalista, trae consigo. el
objetivo concreto de lesionar ese interés, ese Bien Juridico
Tuteiado por la Norma, y el resuftado que se busca es esa

desvaioracidn antijuridica.

23 "ZAFFARONI, Eugenio Radl: "Manual de Derecho Penal”
México, Cardenas Editor y Distribuidor. tercera edicion. 1993,

pagina 514."



Dicho de otra manera. que en la accion finalista. el medio

para lograr el resultado. serd la propia accion antijuridica.

2.6.- LA REPROCHABILIDAD.

Sin lugar a dudas. desde el punto de vista del elemento de
la culpabilidad, la reprochabilidad hacia la conducta injusta en la

accion finalista, debera hacerse a titulo de dolo.

Evidentemente, que todo cuanto se establece para aobservar
el contenido de la reprochabilidad. estara inmerso en Ia

intencionalidad como un concepto unitario de la cutpabilidad.

Asi tenemos como en términos generales, el autor
Francesco Carrara, cuando nos habla sobre de! particular
comenta lo siguiente: "La teoria de la accion finalista alcanza por
fin el concepto unitario de culpa. tanto tiempo buscado. No hay

nada mas desacertado que reprochar a la teoria de la accion
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finalista el hacer imposible un concepto unitario de culpa. Todo lo
contrario, ella posibilita ahora un concepto unitario de culpa, que
ha quedado negado a la teoria reinante. Estableciendo ta teoria
de la accion finaiista la retacion psiquica del autor con e! hecho.
esto es el dolo, con la accidn y con et tipo de lo injusto, se queda
solamente con el elemento nomativo, la reprochabilidad por un
hacer doloso y por una causacion no dolosa. Cuando se mida
desde este punto de vista el desarrollo de Ia teoria de lo injusto y
de la culpa en la doctrina imperante, se reconoce que la teoria de
la accion finalista constituye solamente el eslabén final dentro de
este desarrollo. El desarrolic de la teoria de lo injusto esta
caracterizado por e hecho de que, partiendo originalmente de un
concepto puramente objetivo. se fueron incluyendo cada vez mas
los elementos subjetivos psiquicos, mientras que el desarrollo de
la teoria de la culpa e‘sté caracterizado por el hecho de que el
concepto de la culpa'se sacaron cada vez mas los elementos

psiquicos."*

21" CARRARA, Francesco: "Derecho Penal'; México. Editorial

Harla. décima edicion. 1993. pagina 110"



La conducta dolosa, la conducta intencional. aquelia
conducta que sigue y lleva a cabo el iter criminis desde la idea de
el delito, hasta completar y ejecutar su ideacion, son en si. los
efectos y causas que de alguna manera, estan sometidos al

desarrollc de el analisis de ta accion injusta.

Definitivamente, respecto de lo que es la teoria de la
causalidad frente a la teoria finalista. se pueden observar
basicamente los dos conceptos de la culpabilidad, una forma
imprudencial, en el que, se escapa el deber de cuidado. se guia
con impericia, no se tiene refiexion. se establece la negligencia.
en ese momento se fija un nexo causal entre la conducta y el
resuftado, que no es querido por el agente activo. pero que el
resultado sucede, en este caso, el injusto que provoca la accion

humana, también es sancionado pero en una forma atenuada.

En el desarrollo de la teoriz de la accién injusta. la accion
finalista demuestra que basicamente esta puede ser accesible
para los contenidos de la conducta dolosa. en la que la intencién.

y el analisis psiquico de la determinacion de la voluntad humana.



son delerminantes para lograr el resultado querido por el sujeto

activo del delito.

De ahi. que la reprochabilidad debe de ser mayor, en virtud
de que la propia peligrosidad que representa este tipo de

conductas, también es mayor para el conglomerado social.

De ahi, que la reprochabilidad en base a la teoria finalista.
solamente pueda constituirse en relacion al aspecto dotoso. al
aspecto intencional, y por ello. se estara frente a una persona
peligrosa, que ha establecido su voluntad a delinquir. que ha
querido provocar el injusto y violar el Bien Juridico Tutelado

protegido por la Norma Penal.

Esta determinacion volutiva. es lo que distingue a la teoria
de la accion finalista, fa cual en el momento en que se exterioriza.
lo que busca principalmente, es el cambio radical en el mundo
exterior. lesionando ¢on ello el Bien Tutelado por la Norma Penal.
y con esto provocando la actitud injusta que es el concepto que la

sociedad ha de reprocharie al autor de dicha conducta.



Con esto. tenemos ya otro de los elementos que hemos de
distinguir basicamente en el capitulo cuario. cuando utilicemos

ambas teorias para distinguir el delito de encubrimiento.



ETA TESS NQ OEBE
QLR Bt LA BIBLIOTECE

CAPITULO TERCERO.-

ANTECEDENTES DEL TIPO PENAL DE ENCUBRIMIENTO.

Una vez que en los dos primeros capitulos hemos
establecido algunas ideas respecto de las tecrias causalistas y
finalistas del delito, toca ahora establecer atgunas circunstancias
de antecedentes. para poder observar ya cual ha sido el

desarrolio histdrico del delito de encubrimiento.

Asi, en este capitulo, tocaremos algunos puntos respecto
de la composicion de este tipo de delito, y cual ha sido su

necesaria tipificacion en la actualidad.

Hecho que sea. tendremos ya una vision historica de su
desarrollo, situacion que unida a las ideas causalistas y finalistas.
nos colocara ya en una posicién para elevar consideraciones
personales respecto del tipo de encubrimiento en el capitulo

cuarto.



80

3.1.- CODIGO PENAL DE 1871.

No podemos empezar a citar las ideas que respecto a la
tipologia penal se establecian a fines del siglo pasado sin antes
decir o cuando menos tomar en cuenta, a la Legislacion Espaiiola
en México sin lugar a dudas, la formacion Legislativa que ha
tenido nuestro Derecho nace en las Instituciones romanas-

francesas, y llegan a nuestro pais. por Espafia.

De tal naturaleza que las circunstancias y criterios que se
van elaborando para regular a la sociedad estaran muy

identificados con consideraciones hispanicas.

Ahora bien, para tener y empezar a tener una idea
respecto del delito de encubrimiento, vamos a citar las palabras

del autor Joaquin Escriche quien sobre el particular nos dice:

“En el Codigo Penal de 1822. hacia una descripcion exacta

de los actos que constituyen a un hombre en el estado de
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encubridor, o receptador; son receptadores, y encubridores, decia

en su articulo 17:

“1- Los que voluntariamente, sin concierto ni conocimiento
anterior a la perpetuacidn del delito, receptan o encubren
después la persona de algunc de los autores, complices, o
auxiliares, o ia protegen o defienden, o le dan auxilio o noticias
para que se precava o fugue, siendo que ha delinquido: u oculte
alguna de sus armas. o alguno de los utensilios o instrumentos
con los que se cometid el delito, o alguno de los efectos en que
este consista; o compran, expenden, distribuyan, o negocian
alguno de ellos, sabiendo que aquellas armas instrumentos o
utensilios han servido para el delito, o que de ellos han provenido

aquellos efectos;

"2.- Los que voluntariamente aungue sin conocimiento del
delito determinado que se haya cometido, acoge, receptan.

protegen encubren a los malhechores, sabiendo que no son o les



facilitan los medios de reunirse. u ocuftan sus armas o efectos, o
les suministren auxilios o noticias para que se guarden, precaven

o salven."®

De entrada, el encubrimiento desde principios del siglo
pasado, ya estaba totalmente denotado para poder llevar a cabo
la proteccion al bien juridico tutelar por la norma como es el deber
ciudadano de denunciar los delitos que de alguna manera pueda

la persona tener noticia.

Sin lugar a dudas esta es una de las posibilidades
concretas en donde aparece ya que si se incumple con ese deber
o se infracciona el Juridico Tutelado, pues entonces, se incurrira

en el delito de encubrimiento.

Ahora bien quisiéramos hacer un concepto de lo gue es el

Bien Juridico protegido por la Norma. ya que de este seguiremos

25."Escriche. Joaquin: “ Legislacion y Jurisprudencia®; México.
Cardenas Editor y Distribuidor. Tomo |, segunda edicién, 1995.

pagina 612.”



hablando en la secuela de la evolucién histérica de el delito del

encubrimiento.

Para esto, vamos a tomar las palabras del autor Rau!
Goldstein quien sobre el Bien Juridico Tutelado nos dice
lo siguiente: "La tutela del Bien Juridico es comun a todo el
ambito del Derecho pero adquiere especial importancia en el
ambito Penal, por su particular forma de otorgar esa proteccion.
utlizando fa amenaza y la pena, y también es su funcion
especifica la defensa mas enérgica de los intereses
especialmente dignos, al punto que se dice que es el Derecho
Penal es el protector de los demas Derechos... el Bien Juridico.
asi entendide. puede presentarse como objeto de proteccion de
la Ley o como objeto de ataque contra al que se dirige el delito
por lo cual no debe confundirselo con el objeto de la accién que
perienece al mundo sensible. Aclarado el concepto del Bien
Juridico, que define comoe el interés juridico protegido, se sefala
que el Bien Juridico no es un bien det Derecho, sino un bien de
los hombres reconocido y protegido por el Derecho. Por

consiguiente. cuando los diferentes intereses humanos son
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receptados por el Derecho, cuando son sometidos a su

regulacion, se transforman en Bienes Juridices.”®

Hemos quendo hacer una idea respecto de el Bien
Tutelado y como vimos en la Legislacion Espanola de 1822, ya se
empieza a formalizar una proteccion a una cbligacién ciudadana,
como es el de reportar el defito que de alguna manera acontece y
con esto. agilizar la administracion de la Justicia en la

persecucion del delito.

Claro esta, que cuando pasemos a hablar respecto de la
reprochabilidad de este delito y por supuesto sus elementos en el
capitulo cuarto veremos que hay un impedimento Legal por parte
de los que son los parientes, amigos y aquellas personas que
tienen un deber de gratitud o de amor o respeto con |a persona
del delincuente, los cuales estdn impedidos a declarar. y de
alguna manera pueden quedar callados respecto de lo que sepan

en |la comision del delito.

26."-GOLDSTEIN Rall, "Derecho Penai y Criminologia™ Buenos
Aires Argentina, Editorial Astrea, cuarta edicion, 1993, pagina

85.°
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Pero. ahi en términos generales, la pbligacion de todo el
contexto social, es mas que nada que en el momento en que se
tiene noticia de un delito, pues inmediatamente se ponga a

conocimiento de la autoridad.

Ahora bien para entrar a la parte que nos corresponde en
México. vamos a citar al autor Celestino Porle Petit Candaudap
quien nos ofrece una vision panoramica de lo que ha sido la
composicion Legislativa del Cadigo Penal en el Distrito Federal,
dicho autor nos dice lo siguiente: “En la historia de la Legislacion
Penal codificada para el Distrito Federal y territorios Federales. se
encuentran tres Cédigos: El promulgado el 07 de diciembre 1871,
en vigencia desde el 1° de abril de 1872 conocido como el Codigo
Martinez de Castro, por el nombre del ilustre Presidente de su
comisién redactora, y autor de sus posibles motivos, el del 30 de
septiembre de 1629, en vigencia desde el 15 de diciembre de
1929. expedido por el Presidente Don Emilic Portes Gil y
conocido como el Codigo Almaraz: y el de 1931 hasta ahora

vigente con sus Reformas.
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‘En  cuanto al Codigo Martinez de Castro, su
fundamentacion clasica parece de su propio articulado. Conjuga
la Justicia absoluta y ta utilidad social. Estabiece como base de la
responsabilidad Penal la moral, fundada en el libre albedrio. la
inteligencia y la voluntad. Catalogada rigurosamente las
atenuantes y las agravantes dandoles valor progresivo
matematico. Reconoce excepcional y limitadisimamente el arbitrio
judicial sefala a los Jueces la obligacion de fijar las penas
establecidas en la Ley. La pena se caracteriza por su nota
afectiva tiene caracter de tributivo y se acepta la de la muerte: y.
para la prision. se organiza el sistema celular. No obstante se
reconocen algunas medidas preventivas y correccionales. Por
Uitimo, se formula una tabla de probabilidades de vida para los
efectos de la reparacion del dafio. por homicidio. Dos novedades
importantes para su tiempo representa el Cadigo de 1871, como
es su tratamiento para el delito de encubrimiento. el cual se

identifica en contexto con los fineamientos de los Codigos



s-;

Penales Espafoles, asi como su tratamiento en lo que fué (a

observacion de la buena conducta y la liberlad preparatoria,™

Conforme a lo que podemos ir observando. para 1871, el
delito de encubrimiento significaria esa necesidad de denunciar

los delitos que una persona tiene conocimiento de ellos.

Significaria el hecho de no ayudar a los delincuentes

después de haberlo cometido.

Asi tenemos el principio que se va evolucionando, en el
sentido de poderle ofrecer a la sociedad en su conjunto, un tipo
especifico a través de el cual. se va a fijar la obligacion inmediata

y ademas necesaria, para llevar a cabo, ia denuncia de los

delitos.

Otro autor como es Francisco Gonzalez de la Vega en el

momento en que nos informa sobre del particular nos dice lo

27."PORTE PETIT CANDAUDAP. Celestino: "Apuntamientos de la
Parte General del Derecho Penal®, Editorial Porria, S.A.

decimocuarta edicion. Tomo 1. 1991. pagina 16",
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sigufente: "E! Derecho comparado ofrece dos soluciones distintas

para el encubrimiento:

a) Alguna Legislacion entre ellas las mexicanas de 1871 y 1929,
estiman que el encubrimiento, junto con la autoria y la
complicidad, son formas de participio en un delito dnico, que
es el mismo que se encubre; esta solucion es discutible
considera al encubridor como responsable del delito anterior,

ya consumado en e! que para nada intervino.

b) Otros Cédigos mas avanzados. con evidente razén. estiman
que ias unicas formas de verdadero participio son la autoria y
la complicidad, puesto que significan cooperacion de la tarea
consumativa del delito. no dan ese caracter al encubrimiento.
y lo resuelven como un delito tipico especial, distinto al delito

que se encubre.

“En términos de generalidad, comete encubrimiento. el que
cometa con posterioridad a la ejecucion del delito y sin previo

concierto con sus responsables, lo oculta, Io protege . les
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facilita 1a fuga, o les asegura la impunidad por destruir las huellas
o pruebas del delito, o por esconder su efecto, o se beneficia
lucrando con los objetos materiales en que a recaido la accion

criminal o con sus efectos.”™®

La distincion que pedemos subrayar, cormre en el sentido en el
que el Codigo de 1871, consideraria la teoria de la participacion
como una formula abstracta que ligaba la conducta con el

resultado ocasionado por otras personas.

Dicho en otra forma. que la participacion de aquel que
supuestamente encubre. aguella persona que no establece un
plan con los delincuentes, que no participa en la comision
delictuosa: pero que de alguna manera. después de perpetuado
el delito. y sin previo concierto. ayuda, oculta, o disfraza las
pruebas o las oculta, o bien vende las mercancias o se beneficia
de alguna manera con el delito, pues simple y sencillamente. esta

es una conducta autonoma distinta a la peligrosidad que resulta

28."GONZALEZ DE LA VEGA. Francisco. “Codigo Penal
Comentado™ México. Editorial Porria. S.A.. onceava edicion.

1994, pagina 514.
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del delitc principal gue en este caso pudiésemos pensar que es

un robo, algin secuestro, algun fraude, etcétera.

De tal naturaleza, que la peligrosidad que va resultando para
la sociedad, es muy distinta, en virtud de que en el delito de
encubrimiento, el sujeto activo no participa directamente en la
comisién. sino simple y sencilamente ayuda para que . el
delincuente se oculte. logre la fuga o bien realice y materialice los

productos de su ilicito,

3.2.- CODIGO PENAL DE 1929.

Para empezar a conocer este Codigo de 1929, vamos a
citar las palabras del autor Fernando Castelianos Tena, quien

sobre la historia de dicho Cadigo nos comenta lo siguiente:

“En 1868 se formo una nueva comisién, integrada por los

seftores Licenciados Antonio Martinez de Castro. José Maria la
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Fragua, Manuel Ortiz de Montellano, Manuel M. de Samacona
que frabajo teniendo como modelo de inspiracién el Codigo
Espaniol de 1870; al afo siguiente fue aprobado el proyecto por el
Poder Legislativo y comenzé a regir, para el Distrito y territorios
de Baja California en materia comun y para toda la Repiblica en
materia Federal. el dia 01 de abril de 1872, este Ordenamiento se
conoce como &l Cadigo del 71. o Codigo Martinez de Castro y se
afilid como su modelo. a las tendencias de la escuela clasica.
Estuvo vigente hasta 1929. "En 1903 el Presidente General
Profiné Diaz, designo una comisién presidida por el Licenciado
Miguel Macedo, para llevar a cabo una revision de la Legislacion
Penal. Los trabajos se terminaron hasta el afio de 1912, sin que
el proyecto de Reformas pudiera plasmar debido a que el pais se
encontraba en plena Revolucidn. Siendo Presidente de la
Republica et Licenciado Emilio Portes Gil. se expidio el Cédigo de
1929. conocido como Codigo Almaraz. por haber formado parte

de su comisién redactora el Licenciado Jose Almaraz . quien



expresa que se acordo presentar un proyecto fundado en la

escuela Positiva.™®

Debemos de tomar en cuenta muy seriamente, cual seria la
situacion politica del pais en ¢l momento en que surge el Codigo
de 1929. Sin lugar a dudas . la Revolucion, el pilaje. la
desestabilizacion, y circunstancias analogas, tendrian que ser las
que determinaran que la comisién legisladora, propusiera una

nueva composicion para el delito de encubrimiento.

Y tal como lo dijo el autor citado, se seguiria con mayor
influencia la escuela positivista, en la que el desarrollo de la
sociedad es tomado en cuenta, para establecer una Legislacion
que definitivamente prestara ya el auxilio correcto para el

ordenamiento de la comunidad.

Ahora bien el autor Radl Carranca y Trujillo, cuando nos

habla de este Cédigo menciona lo siguiente: "El encubrimiento

20 "CASTELLANQOS TENA. Fernando. "Lineamientos de Derecho
Pena!": México, Editonial Porrlia, S.A., decimoquinta edicion,

191, pagina 46."



para el Codigo de 1929, iba a consistir en la realizacidn de una
accion, posterior a la ejecucién de un delito y en favor del
delincuente, sin que hubiese acuerdo previo a la ejecucién
del delito mismo. En las Legislaciones clasicas mas perfectas es
considerado el encubrimiento como un delito especial, no como
un grado de participacién, por lo mismo que la causa debe
preceder siempre al efecto. como ya dijo Pessina: el Congreso
penitenciario, y de Bucarest voto esta solucion doctrinaria
también, pero no obstante algunas Legislaciones siguen
considerando el encubrimiento como un grado de participacion en

lo general.™

Tal vez, el conflicto que podemos observar, en la evolucién
del delito de encubrimiento, desde lo que fuera la consideracion
Espafiola de 1829 hasta las Legislaciones de 1929, se ha de
enfocar en la discusion respecto de que si en el delite de
encubrimiento, se puede establecer |a participacion del encubridor

0 no en el delito.

30."CARRANCA Y TRWJILLO, Raul: "Derecho Penal Mexicano";
Meéxico. Editorial Porrda, S.A., decimoséptima edicion, 1991,

pagina 678."
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Esto definitivamente consistiria una las fuerzas medulares
a través de las cuales el analisis puede desarrollarse con mayor

profundidad.

Y por lo mismo, vamos ahora a citar al autor Manano
Jiménez Huerta, quien sobre la teoria de la participacion nos
comenta lo siguiente: "La figura tipica no solo se amplia en
proyeccion del propio comportamiento del sujeto active primario
captando momentos de su conducta que yacen con anterioridad
al instante consumativo que al tipo recoge, sino también con
proyeccién de personas y acciones diversas de las gue la figura
menciona especificamente. Examinada ya la ampliacion de
caracter temporal que experimenta el tipo a través del dispositivo
legal de la tentativa, cumplimos ahora hacer referencia a aquelias
otras que captan conductas diversas de las que la figura describe.
Las figuras tipicas describen tan solo, en cada caso concreto. la
conducta de su sujeto activo primario, Las palabras "El que haga
tal cosa o el que omita tal otra"; son superlativamente
elocuentes. Resulta necesario advertir que en estas expresiones
puede quedar comprendida una pluralidad de personas. no
obstante que el pronembre personal de la oracion es utilizado en

singular. Todos los que realizan integramente la accién principal



tipica. son sujetos activos primarios. Su intervencion personal es
subsumible directamente dentro del tipo. Ahora bien, las personas
que no han ejecutado dicha accién principal, pero hubieren
efectuado con igual fin acciones anteriores o simultaneas. no
pueden quedar comprendidas dentro del tipo penal, pues sus
acciones no encajan dentro del mismo. Autor principal es el que
ejecuta el acto fisico en el cual consiste la consumacion det delito.
Si muchos lo ejecutan. muchos seran los autores principales.

todos los demas aparecen como delincuentes accesorios.™

El estar en concierto, el estar dentro de un plan especifico.
estara mas que nada identificandose con la participacion directa
que refleja una cierta complicidad. ya sea como autor principal o

bien un autor accesorio.

De tal naturaleza. que en esta participacion. a pesar de

que haya una pluralidad de conductas , evidentemente estas

3UIMENEZ HUERTA. Mariano: "Derecho Penal Mexicano™;
México. Editorial Porrtia, S.A., séptima edicion, 1990. paginas

362y 304."
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deben estar debidamente planeadas, para lograr el fin principal

de el conjunto de acciones que se desplazan.

Ahora bien, el hecho de intervenir en la preparacion pero
no en la ejecucion, hace que dichas conductas simuitaneas, se
lleven a cabo; por otro {ado, el hecho de auxiliar en la ejecucion
del delito, representa claramente un concierto previo, en el que a
través de un ejecutante auxiliar, 0 accesorio, se logra la conducta

final que segun la teoria de la participacion, va a resuliar.

Ahora bien, el mismo autor Manano Jiménez Huerta, nos
habla de dos circunstancias que reflejan las teorias que hemos
elaborado en el primer capitulo y en el segundo, esto es ia
eficiencia causal de la conducta y el elemento finalistico de la

participacion.

Este autor al hablar de estas consideraciones dice lo
siguiente: "Para que las conductas accesorias de induccién o
auxilio puedan llegar a integrar sendas conductas tipicas.

necesario es que entre ellas y la conducta principal que realiza el



delto o inicia su ejecucion. existe una relacion de
interdependencia. No puede ser subsumida en el dispositivo del
articuio 13, la accion accesoria subjetivamente orientada a incidir
en una principal, si es trascendente desde el punto de vista
causal o de otra manera dicho. si es idonea e ineficaz para
contribuir a la perpetracion del delito. Requisito comin a las
varias formas de concurso criminoso de personas. es la eficacia
de las conductas; cada una de ellas en efecto, deben haber
contribuide a ia creacion del hecho criminoso, que, por estos. a
todas pertenece... Un elemento finalistico requiere ser para que
las conductas accesorias puedan efecluarse tipicamente a
algunas de las formas que reviste el dispositivo del articulo 13
estan impulsadas o animadas por el propésito de participar en 1a
comision de una conducta principal a cuya ejecucién
convergen. Este elemento finalistico, se manifiesta por lo general
en un previo acuerdo entre el autor y el participe: pero puede
también manifestarse en cualquier forma que ponga de relieve la
voluntad del participe de cooperar con accion conjunta e identidad
del propdsito en la produccidn de la conducta principal. La aislada

voluntad finalisticamente orientada a cooperar en la ejecucién de
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una accion tipica. es subsumible en el dispositivo de la
participacion. En consecuencia, cuando un sujeto ignora que se
va a cometer una accién tipica principal, no puede considerarsele
participe de la misma en el caso de que el comportamiento que el
ha realizado hubiere sido casualmente aprovechado en la

ejecucion de aquelia.™

Empezamos ya a usar la idea respecto de 13 teorla de ia
causalidad o la teoria finalista, en la Legislacion de 1929, siendo
que al seguir la escuela positivista. se va a encontrar ya con una
cierta configuracidn que le permitira tratar de que e! Bien Juridico
Tutetado por la Norma. pueda a llegar a formar parte de su

proteccién.

Ahora bien, por el momento, no queremos entrar a elaborar
diversas criticas. ya que para eso hemos abierto un capitulo
cuarto. en donde se hara lugar a las criticas necesarias y en
donde retomaremos todas y cada una de las ideas hasta este

momento expresadas.

32 "ldem.. paginas 419y 421"
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Ahora bien, este Codigo Penal de 1929, quedo de alguna
manera censurado este cuerpo de Leyes por pretender basarse
debidamente en orientaciones de tipo del positivismo; de hecho
siguid en muchos aspectos de la escuela clasica, puede
sefialarse, sin embargo varios aciertos entre los cuales destacan
la supresion de la pena capital y la elasticidad para Ia aplicacion
de las sanciones, ya que se establecieron minimos y maximos
para cada uno de los delitos.

Hubo defectos técnicos y errores de tiempo practico que
hicieron dificil la aplicacion de este Cadigo de 1929, y su efimera
vigencia ademas, pues solamente rigié del 15 de diciembre de

1929 al 16 de septiembre de 1931.

3.3.- CODIGO PENAL DE 1931.

En términos generales, siendo Presidente de la Republica

Pascual Ortiz Rubic, para el 13 de agosto de 1831, publicandose
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€l 14 del mismo mes y afio, se promulgé con el nombre para el
Caédigo Penal para el Distrito y Territorios Federales en materia
comun y para toda la Republica en materia Federal, el Cadigo

Penal que hasta la fecha nos rige con sus Reformas.

De tal naturaleza, que en este momento. seria conveniente
ya tocar lo que es el contexto de et delito en estudio tal y como en
la actualidad io podemos apreciar, esto es con e! fin de poder ya
estar en posibilidades de llevar a cabo un andlisis que nos
permita determinar a la luz del conflicto entre las teorias
positivistas clasicas, finalistas. causalistas. y por supuesto,
observar la participacion no puede ni siquiera ser accesoria, sino

que su participacién debe de ser totalmente secundaria.
Para esto. es necesario elaborar la siguiente transcripcion:
"ARTICULO 400.- Se aplicara prision de tres

meses a tres anos y de quince a sesenta dias multa. al

que:
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“Fraccion [.- Con animo de lucro. después de Ia
ejecucion del delito y sin haber participado en este.
adquiera, reciba o oculte un producto de aquel a

sabiendas de esta circunstancia.

“8i el que recibid la cosa en venta. prenda o bajo
cualquier otro concepto no tuvo conocimiento de la
procedencia ilicita de aquella, por no haber tomado las
precauciones indispensables para asegurarse de que
la persona de quien la recibid tenia Derecho para
disponer de ella. la pena se disminuira hasta en una

mitad;

“Fraccion |l.- Preste auxilio 0 cooperacién de
cualguier especie al autor de un delito, con
conocimiento de esta circunstancia. por acuerdo

posterior a la ejecucion del citado delito:

“Fraccion IH.- Oculte o favorezca el ocultamiento
de el responsable de un delifo. los efectos. objetos o

instrumentos del mismo o impida que se averigile:
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“Fraccion IV .- Requerido por las autoridades. no
de auxilio para la investigacion de los delitos o para la

persecucion de los delincuentes. y

“Fraccion V.- No procure, por los medios licitos
que tenga a su alcance. y sin riesgo para su persona.
impedir la consumacién de los delitos que sabe van a
cometerse o se estan cometiendo, salvo que tenga
obligacién de afrontar el riesgo. en cuyo caso se estara
en lo previsto en este articulo o en otras Normas

aplicables.

“No se aplicara la pena prevista en este articulo
en los casos de las fracciones tres. en lo referente al

ocultamiento del infractor. y cuarta. cuando se trate de:

a) Los ascendientes y descendientes

consanguineos o afines.

b} El cényuge. la concubina. el concubinario y
parientes colaterales por consanguinidad hasta el

cuarto grado, y por afinidad, hasta el segundo. y



¢) Los que estén ligados con ef delincuente por
amor, respeto, gratitud, o estrecha amistad derivados

de motivos nobles.

“Ei Juez, teniendo en cuenta la naturaleza de la
accion, las circunstancias personales del acusado y las
demas que sefiala el articulo 52, podra imponer en los
casos de incumplimiento a que se refieren las
fracciones primera péarrafo primero, y fracciones dos
a cuatro de ese articulo, el lugar de las sanciones
senaladas, hasta dos terceras partes de las que
corresponderian el autor del delito; debiendo hacer
constar en las sentencias las razones en que se funda

para aplicar la sanci6n que autoriza este parrafo.”

La punibilidad que va a resultar del delito de
encubrimiento, definitivamente serd bastante leve. de acuerdo a

ta iuz del articuto 268 dei Codigo de Procedimientos Penales para

:2"Codigo Penal Para El Distrito Federal: México, Ediciones
Sista. 1998, paginas 106 y 107. con reformas publicadas hasta

el Diario Oficial de la Federacion 13 de mayo de 1996."
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el Distrito Federal, este delito simple y sencillamente este delito
no es considerado como de gravedad, y por lo tanto, alcanza una

fianza para poder gozar de la libertad provisional.

Ahora bien, vamos a encontrar en ia fraccion primera. una
conducta que definitivamente revela una incitacion a delinquir.
como es la persona que tiene animo de lucro, que recibe y ocutta
el producto, para que pueda venderia o se {e otorgue en prenda. y
que de alguna manera, tiene conocimiento de que dicho producto.

es de disposicion ilicita.

Tenemos en principio, que aqui el grado de participacion
es mucho mas elocuente que en cualquiera de las circunstancias
que pudiésemos plantear, y que el propio articulo 400 de! Céodigo

Penal. establece.

De tal naturaleza, que en primera instancia. esta
accesoriedad de fa intervencion del encubridor. va a estar mas
que nada identificada con una participacion psicolégica a través
de la cual incita estimula, que quien realiza. puede encontrar a

una persona en donde realizar el producto de su ilicito.
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Es aqui en donde definitivamente surge |a polémica. si este

grado es definitivamente participatono o no lo es.

Para poder seguir adelante. quisiéramos citar las palabras
del autor Renry Pratt Fairchild quien desde el punto de vista de la
sociologia dice sobre el encubrimiento lo siguiente: "Es una forma
de participacion criminal consistente en el ocultamiento del
delincuente o del objeto del mismo. con posterioridad a su
ejecucién. Algunas Legislaciones lo consideran como delito
autonomo. Suele reconocerse ef parentesco como una escusa

absolutoria del encubrimiento.™

Es notable como las escuelas clasicas y las escuelas
positivistas se revelan en la composicion y desmembramiento

analitico y atomizador del delito de encubfrimiento.

El autor citado considera que es en si un grado de

participacion,

:1."PRATT FAIRCHILD. Henry: "Sociologia”, México, Fondo de

Cultura Econdmica. decimoquinta edicion. 1991. pagina 106."



Como consecuencia de lo anterior. vamos a encontrar que
el aciual articulo 400 del Codige Penal. va a establecer cinco
fracciones, cinco tipos diferentes en donde el grado de
participaciéon o bien el grado de encubrimiento se da en una

manera lisa y llana, sin tener problemas de interpretacion.

Por ejemplo en la fraccién primera. aguel que tiene animo
de lucro y después de haber ejecutado el delito y sin participar en
este. lo adguiere. lo recibe o lo oculta a sabiendas que es robado.
consideramos que esto ya refleja una conducta que es peligrosa

para la sociedad.

Esto definitivamente refleja la necesidad de considerarlo
como un participante del delito.
Sin lugar a dudas. el secreto de nuestros comentarios.

estara mas que nada en las ideas respecto de la participacion.

Y de tal forma. que quisiéramos anotar las palabras del
autor Eugenio Cuello Calon quien sobre el delito de encubrimiento
nos dice lo siguiente: "Ei encubrimiento consiste en la ocultacion

de los culpables de! delito o del cuerpo o de los efectos de esie. ©



de los instrumentos con que se cometid. o el de sus huellas. con
el fin de eludir la accién de la justicia: o en auxiliar a los
delincuentes para que se aprovechen de los efectos del delito o
de las ventajas economicas que este les hubiere proporcionado. o
en aprovecharse el propio encubridor de aquellos beneficios. Es
preciso para su existencia un hacer activo, la conducla pasiva:
por ejemplo: fa omision de denunciar el delito o los delincuentes

conocidos. no constituyen encubrimiento.

"Apreciado durante mucho tiempo come una modalidad de
la participacion en el delito, hoy se considera generalmente como
un hecho delictuoso independiente. el encubridor de personas

como un delito contra la administracion de la Justicia, el de cosas

como un delito contra el patrimonio. La opinién como  una firma
que no es posible una participacian posterior al delito, porque la
esencia de la causa esta en preceder al efecto. sin embargo

algunos autores y Legislaciones como primitivamente el Codigo



Francés todavia el nuestro lo consideran aun como un acto de

complicidad. Este criterio tiene cada dia menos defensores. ™

Notese como cuando lleguemos al capitulo cuarto, vamos
a tener que alegar y definir cual seria el criterio en considerar al
encubrimiento. en relacion a las teorias causalistas o finalistas. si
realmente. no existe un concierto previo. no hay un plan
determinado. pues simplemente y sencillamente. el animo de
delinquir . no aparece en un momento dado respecto al

encubridor.

Pero cuando se tiene animo de vender lo que se ha
dispuesto ilicitamente, pues consideramos que aqui si hay
un grado de participacion ya que esta incitando a el propio
delincuente: favoreciéndole el medio a través del cual podra Hevar

a cabo la realizacion concreta de su ilicito.

Evidentemente si una persona inocentemente. recibid !a

cosa en venta. en prenda o bajo cualguier otro concepto y no tuve

3 "CUELLO  CALON, Eugenie: “"Derecho Penal: Editera

Nacional. decimonovena edicion. 1990. paginas 552 y 553."
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el conocimiento de que fuese de procedencia ilicita. simple y
sencillamente por no haber tenido las precauciones
indispensables para asegurarse, también sufriria las penas de

encubrimiento. pero su pena a de disminuirse hasta una mitad,

La fraccion segunda dei articulo 400. establece la conducta
en el sentido de prestar auxilio cooperacion de cualquier especie
al autor dei delito con conocimiento de esta circunstancia por un

acuerdo posterior a la ejecucion del citado delito.

Este acuerdo, debe de llevarse a cabo sin la debida

reiteracion.

Lo anterior lo decimos en vitud de que si en algtn

momento una persona continuamente favorece la huida o incluso

tiene ya algun sistema o aparato secreto a través del cual la
persona entra a el y desaparece. pues simple y sencillamente el
animo delictivo aparece por parte del supuesto encubridor. y mas
que encubridor. se convierte en este momento en un grado de

participacion. como complice ya que a ciencia cierta. estara en Ia
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posibilidad de desaparecer a través de los medios que el

supuesto encubridor le proporciona.

De ahi, que en esta fraccion es necesario afinar que dicho
concierto posterior, dicho acuerdo posterior al delito. debe de
Hevarse a cabo inocentemente. y que fuese tan solo n una sola

ocasion.

La fraccion tercera establece que aquella persona que
oculte o favorezca su ocultamiento. o bien los instrumentos del
delito. Sin lugar a dudas. el impedimento legitimo que fija el
propio articulo 400 de la Ley. hace que tanto los ascendientes y
descendientes. los conyuges. concubinas concubinarios.
parientes colaterales. o aquel amante que esta ligada pbr gratitud

de estrecha amistad . esta propensa a darle una posibilidad

concreta de poder ocultar la materia del delito. o bien poder

oculiar de alguna manera al sujeto delictuoso.

Esto en vinud de que existe un impedimento legitimo que

como aspecto negativo se da a la conducta antijuridica.



De tal naturaleza. que la idea del impedimento legitmo.
nos las explica el autor Cesar Augusto Osoric y Nieto en las
siguientes palabras: "La justificacion por impedimento legitimo se
encuentra en la fraccion octava del articulo 15 del Cadigo Penal.
La conducta descrita en esta hipotesis normativa entrafia siempre
una conducta omisiva que atiende aum interés preponderante.
superior, tal es el caso de la negativa a declarar. por razones de

secreto profesional, por amistad. por parentesco. etcétera, "™

Ya en el capitulo cuarto. en el inciso nuimero cinco.
habiamos observado la naturaleza antijuridica. veiamos como la
conducta cuando era tipica. inmediatamente podria ser

antijuridica.

Pues bien. existe un impedimento legitimo establecido
totalmente en el Ultimo parrafo de el contexto del articulo 400 del

Codigo Penal, en el que aquel que favorece el ocultamiento. si es

36."OS0RIO Y NIETO. Cesar Augusto: “Sintesis de Derecho
Penal”. México. Editorial Trillas. tercera edicion. 1984. pagina

62."
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su pariente. su amigo. o tienen una ligadura de amistad. pues

simple y sencillamente. no habra delito que perseguir.

Por otro lado, la fraccion cuarta del articulo 400, establece
que aquella persona que es requerida por las autoridades. no le
praporciona auxilio para la investigacion de los delitos o para la
persecucion de los delincuentes. definitivamente, esta es una
circunstancia que en la actualidad se puede poner mucho a
prueba. ya que si en un momento dado un policia nos solicita el
automovil para poder perseguir a unos delincuentes. simple
y sencilamente puede uno resistirse a su peticion. porque se
sabe perfectamente lo mal gue manejan. o mal que tratan las
unidades. y que en su defecto. ni el policia. ni tampoco el
Gobierno van a poder sacar la cara cuando nuestro automovil
este totalmente destruido por la persecucion.

La fraccion quinta, el hecho de no procurar por los medios
licitos que tenga a su alcance y sin riesgo para su persona,
impedir la consumacién de! delito. que sabe ha de cometerse, es
una de las faltas mas graves que en un momento determinado el

encubridor puede manifestar.



Aguel que sabe y conoce de un delito. necesariamente
estara ligado con el delincuente por cualquiera de las formas que

el impedimento legitimo establece.

De tal naturaleza. que es bastante cuestionable todo lo que
es la estructura establecida por el articulo 400 del Cédigo
Penal. ya que en términos generales. pudiésemos criticar la idea
de la voluntad en relacion al acuerdo finalistico de !a accion del
delito en donde podremos demostrar una cierta participacion y

animo delictivo.

Luego. en el hecho de la antijuridicidad y las causas de
justificacion por impedimento legitimo que ya comentabamos en
este mismo inciso y que retomaremos su comentario en el inciso

dos de el capitulo siguiente,

Y por ultimo . en el sentido de {a culpabilidac en la
reprochabilidad de este delito. pues ya en algunas frazciones.
esta intimamente ligado con un grado de participacion, y ademas
s& puede decir que existe relacion con o que es ¢ animo

delictivo, en muchas de las fracciones que aparecen estaolecidas
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en el articulo 400 del Cédigo Penal, ya podemos hablar de
parlicipaciones secundarias, podemos hablar de que en fa
gjecucion de la conducta ilicita. hay una incitacidn. hay una
estimulacidn. hay una cierta facilidad para que el delincuente.

ilegue inmediatamente a lograr su cometido.

De tal naturaleza. que la participacion ha de darse dentro
del encubrimiento. en una manera inocente. esto es que el
encubrimiento, no debe de estimular el delito. al proteger ague!

que compra los bienes de procedencia ilicita.

En esta circunstancia. el grado de participacion

definitivamente ya esta relacionado con un grado de complicidad.

Ahora bien. la mayoria de los delitos. requieren para su
gjecucion la conducta de uno o de varios individuos y . con
excepcion de algunos delitos como es et caso de adulterio. en
donde es necesario una cierta conducta plural; vy en este sentido.
cuando varios individuos cooperan para que el ilicito se pueda
llevar a cabo. pues en ese instante. ya no se esta encubriendo.
sino también se esta participando en una forma de asociacion

delictuosa. o incluso hasta en una pandilia. o bien en &l crnimen



organizado del que hablaremos en el capitulo siguiente. pero ya

no se puede hablar de encubrimiento.

Para poder delimitar correctamente estas ideas.
volveremos en el capiiulo siguiente, a retomar las
consideraciones que el articulo 400 del Codigo Penal. establece,
para sequirlas analizando, principalmente a la luz de la teoria

finalista. y de la causalista.

Siendo que. consideramos que hasta este momento. la
evolucion histérica de este delito de encubrimiento. a reflejado en

principio un Bien Juridico Tutelado por ta Norma. como es el

hecho de la obligacion ciudadana a denunciar los delitos y a los
delincuentes. a no favorecer la realizacion o concretizacion de los

bienes de procedencia ilicita.

Y por otro ladg, uno de los elementos principales que se ha
distinguido en fa evolucidn historica. es que e! acuerdo de
encubnmiento tiene que ser posterior al delito y expresarlo de

manera inocente.
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CAPITULO CUARTO.

CONSIDERACIONES PERSONALES RESPECTO AL

TIPO DE EXCUBRIMIENTO.

Estamos llegando a nuestra ditima pane de nuestro
estudio. y es necesario considerar en este momento una sintesis
de lo que se ha podido estudiar a lo largo de los tres capitulos

anteriores.

En principio. vamos a observar principalmente dos
corrientes con dos lideres en cada una de dichas corrientes como
es Edmundo Mezger y Hanz Welzel. y como resultado de estas
dos ideas, encontraremos una teoria de la causalidad basada en
la conexidn entre la conducta y ei resultado. y otra de tipo finalista
en donde cuenta mucho la intencién del activo. y su resultado

final.

Luego, en el capitulo tercero haciamos una referencia

histérica de lo que era el tipo penal de encubrimiento.



De tal naturaleza, que para este (ltimo capitulo. vamos
basicamente a utilizar mas consideraciones personales; esto
quiere decir que utilizaremos menos autores. y menos

bibliografia. puesto que el propio capitulo asi nos lo exige.

Asi. al elevar consideraciones personales respecto al delito
de encubrimiento. estaremos trabajando el contenido del capitulo

primero y segundo, y por supuesto de [as ideas del tercero.

Ahora bien, a lo largo de estos cuatro Gltimos incisos.
vamos a desglosar el tipo actual de 1o que es el delito de
encubrsimiento, para poderlo razonar debidamente y poderlo

criticar y elevar nuestras propias opiniones.

4.1.- DE ACUERDO AL FINALISMO LA ACCION EN EL

DELITO.

Dado que son varias las upologias que encierra el delito de
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encubrimiento. y que basicamente refieja cinco circunstancias.
para poder medir y evaluar correctamente la determinacion del
sujeto activo. es necesario en forma previa. subrayar en principio
cual seria e! Bien Juridico Tutelado y cuales son las conductas

que el propio articulo 400 del Cédigo Penal establece.

Asi. habiamos quedado. principalmente en el contexto de
el capitulo anterior. que la ayuda posterior al delito, esto es. el
hecho de que una persona después de realizado el delito, ayude
para que dicho delito o el delincuente pueda consumarse

fotalmente.

Asi. es el momento de hablar sobre el Bien Juridico
Tutelado, de este. Radl Goldstein nos comenta lo siguiente: "La
tutela del Bien Juridico es comun a todo el ambito del Derecho:
pero adquiere especial importancia en el ambito Penal.
por su particular forma de otorgar esa proteccion, utilizando la
amenaza y la pena. y también en su funcién especifica ia defensa
mas enérgica de los intereses especialmenie dignos. al punto de

que se dice que el Penal es el protector de los demas Derechos...



el Bien Juridico. asi entendido. puede presentarse como objeto
de proteccidn de la Ley o como objeto de atague contra el que se
dirige el delito, por lo cual no debe confundirsele con el objeto de
la accién. que pertenece al mundo sensible. Aclarando el
concepto del Bien Juridico. que define come el interés juridico
protegido. se sefiala que el Bien Juridico no es un bien del
Derecho. sinc un bien de los hombres reconocido y protegido por

el Derecho.™

A pesar de que habiamos dicho que no ibamos a utilizar
muchos autores, es necesario considerar algunas definiciones y
conceptos que nos ayudaran a entender completamente cual
seria en un momento determinado la teoria gue mas se aboque a
la identificacion de la conducta que se desarrolla en el delito de

encubrimiento.

De esta manera, vamos a observar que tomando en cuenta

el Bien Juridico Tutelado. en el delito de encubrimiento. la idea

37."GOLDSTEIN. Raul: "Derecho Penal y Criminoiogia™. Buenos
Alres Argentina, Editorial Astrea. cuarta edicion 1983, pagina

85.
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principal, seria eso, encubrir un hecho predeterminado, sin que en
ningtn momente el autor de la conducta hubiese tenido

intervencién en el ilicito.

Por ejemplo. la fraccion primera del articulo 400 del Cédigo
Penal. dice a la letra lo siguiente: “Con animo de lucro. después
de la ejecucidn del delito y sin haber participado en este.
adquiera, reciba u oculte el producto de aquel a sabiendas de

esta circunstancia.”

Si el que recibié fa cosa en venta, prenda o bajo otro
concepto, no tuvo conocimiento de la procedencia iicita de
aquella, por no  haber tomado las  precauciones
indispensables para asegurarse que la persona de quien la
recibié terma derecho para dispaner de elia. la pena se disminuira

hasta la mitad.

En principio. el animo no lecrandi. es uno de los elementos

que el tipo requiere para que exisia la comision del ilicito



De tal manera, que siguiendo la terminclogia establecida
principalmente en el capitulo segundo, vamos a observar que la
accion finalista. persigue un fin, aqui definitivamente no puede

existir una posibilidad causalista.

Dicho de otra manera. gue el propio tipo que establece la
fraccion primera del articulo 400 del Codigo Penal, fija desde la

entrada. un animo, una intencion del sujeto activo.

De ahi. que sin lugar a dudas la fraccion primera de el
articulo 400, solamente debe de responder a un efecto finalista de

la conducta.

Ahora bien, otro de los requisitos que se deben de
predisponer. es el hecho de que el autor de el ilicito. no haya
intervenido en la accidn ilicita: esto es. que sin haber participado
en el delto e incluso sin que hubiera previa medit-acic‘m o}
planeamiento del mismo. interviniera ya sea comprando.
obteniendo en venta. o bien garantizando en prenda o bajo
cualguier otro concepto. si hubigre hecho del bien ilicito producto

def delito.
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Sin lugar a dudas. esta es en si una de las sitvaciones mas
concretas que podemos sefialar respectc de lo que es la
exteriorizacion de una conducta en donde primeramente. deberd

ser demostrado el animus lucrandi.

Y por otro lado. se debe también de demostrar que el
sujeto activo del delito de encubrimiento, simple y sencillamente

no haya participado en el ilicito.

Por otro lado. y por lo que se refiere a la necesidad de que
el adquirente se cerciore de que el producto que se le esta dando
en venta, o bien el producto que esta obteniendo en prenda. en
garantia o cualquier otra circunstancia, dicho producto. deba de

cerciorarse de que el mismo procede de una circunstancia licita.

La siguiente Junsprudencia. nos ofrece una panoramica
mucho mayor de lo que es en si el delito de encubrimiento. el bien

juridico tutelado. y el animo y la intencionalidad del sujeto activo



JURISPRUDENCIA.

" ARTICULO 400.- El articulo 400 fraccion primera del
Cédigo Penal, al imponer la obligacion al adquirente de
cerciorarse de que las cosas que va adquirir no son robadas y de
que el enajenante tenga derecho para disponer de ellas. no hace
distingo entre cbjetos nuevos y objetos viejos. Ademas. cabe
exigir especial diligencia para tornar estas precauciones
al acusado que reconoce ya haber estado procesado
anteriormente por esta clase de delitos. De acuerdo con la
fraccion comentada, se aplicara una sancion. al que no haya
tomado las precauciones indispensables para asegurarse de oue
la persona de guien recibid la cosa en venta o prenda tendria
Derecho para disponer de elia. si resultase robada. Ahora bien:
aun cuando pudiera inferirse que la persona de guien compro el
quejoso la mercancia no obtuvo la propiedad de ella. por haberla
adquirido a su vez de quien no era el legitimo propietano y cue,
por lo misme. carece de Derecho para disponer de la mercancia.
cabe observar. que una correcta interpretacion del arecesto

citado. lleva ala conclusion de que el Legistador no ha quendo
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imponer al comprador la obligacion de cerciorarse de la
legitimidad de los titulos de los sucesivos enajenantes. porque
para establecer la legitimidad de esos tifulos no solo se requiere
de conocimientos especiales sino que ia prueba de los titulos
resulta generalmente imposible, cumpliendo el adquirente con la
obligacién de cerciorarse de que las cosas que va a comprar no
son robadas. cuando recaba del vendedor elementos y datos
.
razonables y objetivos. que lo autoricen para disponer de esas

cosas. (Amparo directo 10438/85, Semanaric Judicial de la

Federacién. Tomo I, pagina 1962)."%

Lo que resulta de lo dicho por la Jurisprudencia citada. va a
significarnos que en verdad todos y cada uno de nosotros.
tenemos el deber y la obligacion de cerciorarnos continuamente,
de que en nuestras relaciones comerciales con la demas gente,
los objetos que adquirimos o los servicios que nos presten,
basicamente conllevan una cierta ficitud: especialmente en los

bienes que se adquieren.

38 "JURISPRUDENCIA VISIBLE EN: Jurisprudencia a 1995,
Meéxico. Suprema Corte de Justicia, Segunda Sala. Ediciones

Mayu Tomo Il pagina 745"



Asi. el hecho de que una persona compre en un
establecimiento debidamente puesto. con una cierta razon social
y con una infraestructura dada. esto hace presuponer. que las
cosas que en venta se ofrecen en ese establecimiento. son de su

legitima procedencia.

Por otro lado, el hecho de cerciorarse de que los objetos
son de procedencia licita. obliga a que el comprador. cuando
menos se entere del domicilio del vendedor, y que de alguna
manera, le manifieste que el producto que le otorga en prenda. en
venta. en empefic 0 en pignoracion o cualquier otra circunstancia.
es de su legitima procedencia y por supuesto que corresponde a

su dominio y puede disponer libremente de ello.

4.2.- LA ANTIJURIDICIDAD EN ESTE DELITO.

Sobre lo que es en si la antijurdicidad. ya la hemos

tocado en el inciso seis capitule primero. y en el inciso cinco
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capitulo segundo. hemos observado como tanto desde el punto
de vista causalista como desde el punto de vista finalista. la
antijuridicidad. no pierde suv esencia; esto es. se exterionza la
conducta. ya sea persiguiendo el fin, o bien sin considerar el

resultado.

De tal naturaleza. que el hecho es de que se desplaza una
conducta hacia &l exterior. se exterioriza. y con esto, vamos a
encontrar en principio. como esa manifestacién de la conducta.

puede generar un cambio en el mundo exterior.

Asi tenemos por ejemplo. como las fracciones dos. tres y
cuatro del propio articuto 400 del Codigo Penal establecen a la

letra lo siguiente:

“Fraccion |l.- Preste auxilio o cooperacion de cualquier
especie al autor de un delito. con conocimiento de esta
circunstancia. por acuerde posterior a la ejecucion del citado

delito:
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“Fraccién Ill.- Oculte ¢ favorezca el ocultamiento del
responsable de un delito. los efectos. objetos o instrumentos del

mismo, o impida que se averigie;

"Fraccion IV.- Requerido por las autondades. no de auxilic
para la investigacién de los delitos o para la persecucién de los

delincuentes. y...".

Nétese como las tres fracciones que hemos citado del
articulo 400 del Coddige Penal que tipifica el delito de
encubrimiento. y que datan de la Reforma publicada en ef Diario
Oficial de la Federacion del 13 de mayo de 19986, refiejan ya otro
tipo de circunstancias en donde la causalidad. puede ser un

elemento a considerar.

Noétese también que el animo de delinquir. ya no es propio
de ias fracciones; no pasa lo mismo como lo vimos en la fraccion
primera. en la que invarablemente e nmediatamente se
establece el animo de lucro. sino que. en las ires fracciones
siguientes. el animo es diferente. lIa intencién es totalmente

diferente.



El hecho de prestar auxilio o cooperacidon de cualquier
especie al autor de un delito. con conocimiento de esta
circunstancia. reaimente no llega a ser un encubrimiento. y mucho
menos cuando existe un acuerdo posterior a la ejecucién del

delito.

Aqui ya hay un medio a través del cual. se va a lograr

consumar el delito.

No es que en el caso que previene la fraccién segunda del
articulo 400 se fije una conducta sobre la cual se exija al activo de
el ilicito el desconocimiento de el delito. en estas circunstancias.
es conveniente revisar cual seria en si la participacion de el delito
para aguel que bajo plan establecido. y volvemos a repetir, bajo
plan establecido. pueda llevar a cabo el ocultamiento de los

integrantes o aquellas personas que participaron en el ilicito.

Sin lugar a dudas. la participacién que en este momento
podemos encontrar. ayuda totalmente para que i delito pueda
llevarse a cabo. esto es para que el ilicito pueda consumarse

totalmente.
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Lo anterior en virtud de que sino se le ofrece a los
delincuentes una via de escapatoria. una via de ocultamiento,
una via a través de la cual se preste auxilio de cualquier especie
al autor de un delito para que este pueda escapar. pueda
ocuitarse o bien pueda lograr la huida. y si existe un acuerdo
posterior. a la ejecucidn del delito. estas circunstancias. ya
obligan a el sujeto activo del delito, a considerar que dicho auxilio

que presta. esta favoreciendo la consumacion de un delito.

Aqui. la idea finalista, estara mas que nada inmersa en una
causa y en un efecto. estard mucho muy integrada la causalidad,
de la conducta del active que presta ayuda de cualquier especie a
sabiendas de que a la persona que esta ayudando, se le esta

favoreciendo en la consumacion de un deiito.

Ahora bien. este acuerdo posterior a ia ejecucion del delito.
hace que todo io gue es la consideracion respecto a el delito
comc empresa, $e venga a bajo. esto es. no es sarticpe de el
delito pero el acuerdo posterior definitivamenie lo hace un

encubridor pero si dicho acuerdo es plan dentro de el iter criminis



o el camino de el delito. pues entonces, pasa de encubridor a ser

uno de los socios de el delito. visto a el delito como empresa.

Para explicar mejor esta circunstancia. vamos a citar las
palabras del autor Radl Carranca y Trujillo quien sobre de el
particular nos dice lo siguiente: “A veces el defito no es la obra de
una sola persona: varias suman sus fuerzas para realizarlo
partictpando en el La actividad delincuente se sirve a veces de
los mismos medios que la actividad honesta. y por ello a veces la
codelincuencia se asemeja a la empresa industrial. De aqui los
problemas de la participacion, tantc mas importantes cuanto gue
los mas graves delitos se cometen con piuralidad de sujetos
activos. esto es. en sociedad: y tal es la tendencia de la

criminalidad en la vida moderna.™®

El autor citado todavia nos lleva mas lejos. y revela una

tendencia moderna en la actitud delincuencial; sin lugar a dudas,

39" CARRANCA Y TRUJHLLO. Raul: "Derecho Penal Mexicano™
México. Editorial Porria. S.A.. decimosexta edicion. 1991,

pagina 673."



una de las pestes modernas del Apocalipsis serta: el cnmen

organizado”.

En este instante. en que el crimen organizado a penetrado
a tomar como complice a la autoridad misma a los politicos. a
todo tipo de autoridades de la mas alta esfera. esto hace aue la

infraestructura social. se venga totalmente abajo.

De tal naturaleza. que cuando hay un acuerdo previo antes
de la comision del deiito. y solamente el sujeto activo auxilia. este

es complice del deiito.

Pero cuando por un acuerdo posterior al delito cometido, el

sujeto activo ayuda. entonces se transforma en un encubrimiento.

Per¢ en esle momento nos podemos poner a pensar. él
porque se le tiene que ayudar a la delincuencia. simpie vy
sencillamente. se le fiene que copar todas y cada una de las
salidas. y definitvamente. cualquier auxilio que se le presie a
sabiendas que se cometid un delito, simple y sencillamente debe

de tomarse cemo un paricipe del propio ilicito como un comglice
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del ilicito. ya que esta ayudando a que se favorezca la

consumacion de dicho ilicito.

Asi tenemos que entre la causa y efecto en relacion a la
fraccidon segunda del articulo 400 del Codige Penal. puede existir
una intencién causalista. en donde definitivamente. la conducta
logra los efectos de ocultamiento, pero. en términos generales. no
participa en muchos de los casos del producto del ilicito o bien de

los provechos que sacan al cometer dicho ilicito.

Ahora bien. por lo que se refiere a la fraccién tercera. en
relacién al ocultamiento. tantc del delincuente como de los
objetos y efectos o instrumentos del delito, o bien impida que se
lleve a cabo la averiguacion. esta intencionalidad. definitivamente
refleja que ta accion finalista del sujeto active. conlleva un
resultado definitivamente como es el ocultamiento. o impedir que

$€ siga la investigacion.

Sin lugar a dudas. el concepto subjetivo de la conducta. en

esta fraccion. estara revelada por ia finalidad del ocultamiento.



Evidentemente. que esta fraccion tercera del articulo 400
del Cédigo Penal, cae dentre de los parametros de Ia teoria
finalista. y el conductismo se revela con una finalidad especifica
como es el ocultamiento, no importando los medios que utilice
para ello.

Por otro lado. y por lo que se refiere a la fraccién cuana. la
circunstancia todavia va muche mas lejos. el hecho de que en el
momento una persona es requerida por la autoridad. y no preste
el auxilio para la investigacién de los delitos o para la persecucion
de los delincuentes. otra vez mas que ser un encubridor. se hace
participante del ilicito toda vez gue lo esta fomentando, en el
momento en que interrumpe las averiguaciones. o la propia
autoridad lo requiere. y este no presta el auxilio debido a dicha

autoridad para que esta realice su funcion.

Evidentemente, que aqui. la intencionalidad del sujeto
activo del delito reveta incluso hasta una participacion. por el

hecho de no prestarle auxilio a fa autoridad.



Como consecuencia de lo anterior. se revela claramente fa
intencionalidad. y por tal mativo, esta idea de la accidn finalista,
tiene un objetivo especifico que alcanzar. y en este caso, es
impedir que de alguna manera, se lleve a cabo la persecucion del

delito.

Aqui se revela totalmente la voluntad finalista de la accidn,
misma gue es una voluntad de concrecion, que abarca todas las
consecuercias respecio de las cuales el autor conoce estan
necesariamente vinculadas con la obtencion del objetivo. e
incluso las quiere realizar para ello, para realizar el objetivo. Solo
en relacion a estas consecuencias de la accion comprendidas por
la voluntad de la concrecion, hay un nexo finalista de la accion.
Una accion finalista solamente en lo referente a los resultados
propuestos por la voluntad. en lo referente a otros resultados no

propuestos por {a voluntad seria una relacidén causal.

De tal naturaleza. que es evidente que dentro de lo que es
la conducta finalista, en el momento en que dicha conducta esta
inmersa en un ilicito. o bien es contraria a la juridicidad. pues

entonces, en ese momento, estaremos frente al injusto penal.



El dolc del autor en la teoria finalista. va especificado al

ocultamiento, al impedir {a investigacién.

Y esa conducta refleja un tipo injusto. un caracter

antijuridico, contrario a la juridicidad.

La reflexion de la intencidn especial del autor. y el objetivo
gue persigue con su conducta, se observa y refleja un grado de
reprochabilidad mayor. en virtud de que su conducta finalista es

antijuridica.

El provocar el injusto penal. es provocar una antijuridicidad.
contrario a lo que es juridico, y por io tanto, se empieza a tener
como la conducta desde el punto de vista del delito de
encubrimiento. en la mayoria de los casos. debe necesariamente

de reportar una cierta finalidad.



4.3- LA REPROCHABILIDAD EN ESTE DELITO.

Saobre el contenido de la culpabilidad. y la reprochabilidad,
habiamos hablado en el inciso siete del capitulo primero y en él
inciso seis del capitulo segundo: asi tenemos como uno de los
efectos de lo que es en si el injusto exteriorizado por el sujeto
activo del delito, fa respuesta social, sera la culpabilidad. sera ese
concepto reprochable de la conducta, que independientemente de
que es sometido a un juicio. va a resultar de un juicio que se
emite y que tiende a reprocharle la conducta al sujeto activo del

delito.

El autor Cesar Augusto Osorio y Nieto. cuando nos habla
de la culpabilidad y la reprochabilidad. especifica los siguientes
datos: "La culpabilidad se identifica con la reprochabilidad
hacia el sujeto activo, par haberse este conducido contrariamente
a lo establecido por la Norma Juridico Penal: la culpabilidad se
define como el conjunto de presupuestos que fundamentan la

reprochabilidad personal de la conducta antijuridica .



estableciéndose un nexo intelectual y emocional que liga fa

conducta con su resultado.

“La culpabilidad presenta dos formas bésicas. que son dolo
o intencidn y culpa o imprudencia. El dole opera cuando el sujeto
activo se ha representado en la mente la conducta gue va a
realizar y el resuitado de esa conducta. y decide en un acto de
voluntad llevar a cabo lo que en su mente se represento. La

conducta dolosa es intencional y voluntaria.

"La culpa o imprudencia la encontramos cuando el activo
no desea realizar una conducta que lleve el resultado delictivo,
pero por un actuar imprudente. negligente. carente de atencién,
cuidados y reflexién verifica una conducta que produce un
resultado previsible delictuoso. En este caso. la conducta es

imprudencial. culposa o intencional. ™

40."OSORIO Y NIETO, Cesar Augusto. "Sintesis de Derecho
Penal”; México. Editorial Trillas. tercera edicidn, 1994 paginas

66y 67.



La reprochabilidad va a significar ese juicio valorativo que

va directamente a la culpabilidad del sujeto activo del delito.

El reprocharle su conducta ya sea a titulo de dolo o a titulo

de culpa.

Habiamos dicho en lo que fué el inciso siete del capitulo
primero y el inciso seis del capitulo segundo. que el dolo tendria
que tener un caracter volutivo, un caracter de voluntad. y podria

ser directo. indirecto. indeterminado o eventual.

Mientras que la culpa. tendria una ausencia invariable de la
voluntad, se identificaria mas con un nexo de causalidad entre la

conducta y el resultado.

Fues bien. en el contexto del delito de encubrimiento,
realmente todas y cada una de las fracciones se inclinan mas a
considerarse a la luz de una teoria finalista de la accién, en donde
definitivamente ia accion tiene un fin especifico e incluso un

objetivo también bastante especifico.



Ahora bien, vamos a citar el contenido de la fraccidn quinta

del articulo 400 del Cadigo Penal la cual dice a la letra:

“Fraccién V.- No procure, por los medios licitos que tenga a
su alcance y sin riesgo para su persona, impedir la consumacion
de los delitos que sabe van a cometerse o se estan cometiendo.
salvo que tenga la obligacién de afrontar el riesgo, en cuyo caso
se estara en lo previsto en este ariculo o en otras Normas

aplicables.

No se aplicara la pena prevista en este articulo en los
casos de las fracciones tres, en lo referente al ocultamiento del

infractor, y fraccion cuarta. cuando se trate de:

a) Los ascendientes o descendientes consanguineos o
afines:

b} El cényuge. la concubina, el concubinario. y parientes
colaterales por consanguinidad hasta el cuarto grado. y
por afinidad hasta el segundo grado. y

c) Los que estén ligados con el delincuente por amor .

respeto, gratitud o estrecha amistad derivados de motivos



140

nobles.”

En lo que fuese la dltima parte de ia fraccién quinta del
ariculo 400 del Cédigo Penal, vamos a observar una de las
circunstancias que significan un estado que genera la causa de

justificacion.

Y mas que ello, refleja la necesidad de lo que se ha

determinado como el impedimento legitimo.

A través de esta idea del impedimento legitimo, la conducta
antijuridica deja de serlo; y por lo tanto. no puede sobrevenir [a

reprochabilidad de la culpabilidad.

De ahi, que desde el punto de vista genérico, existe un
impedimento legitimo por pante de aquellas personas que tienen
gratitud, afecto o amistad con el delincuente. estos. pueden no
denunciar los hechos. e incluso pueden quedarse omisos cuando
se les pide que testifiquen. Para eniender bien este impedimento

legitimo . vamos a citar las palabras del autor Fernando



Castellanos Tena, quien sobre del particular nos dice lo siguiente:
“El impedimento legitimo opera cuando el sujeto, teniendo la
obligacion de ejecutar un acto. se abstiene de obrar, colmandose.
en consecuencia. un tipo penal. Adviertace que el
comportamiento es siempre omiso. Emerge. otra vez, el principio
del interés preponderante; impide la actuacién de una Norma de
caracter superior, comparada con la que establece él deber de
realizar la accion. Suele ejemplificarse con el caso del sujeto que
se niega a declarar, por impedirselo la Ley en virtud del Secreto
Profesional. La regulacion en el Codigo del impedimenito legitimo
carece de razon segun el penalista Jiménez Huerta por tener
cabida en la formula del estado de necesidad: para él, en la
entrana de los conflictos de deberes late y palpita con vida propia
un conflicto entre bienes juridicos: la simultaneidad de deberes
gue el sujeto debe de cumplir. es solo la causa normativa que
engendra la coalicién de bienes juridicos.™

Como resultado de lo dicho por el autor citado. vamos a

enconirar gque existe un impedimento legitimo debidamente

31."CASTELLANQS TENA. Fernando: "Lineamientos Elementales
de Derecho Penal” México, Editorial Porria, S.A., vigésimo

primera edicion, 1991. pagina 215"
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establecido. de tal naturaleza. que la reprochabilidad de la
conducta culpable, no ha de poder funcionar en virtud de que
como lo dice el autor. se atiene y se atiende a otras
circunstancias de mayor valor ¢como son en este caso. los

intereses de la familia.

Asi tenemos como desde el punto de vista de la teoria
finalista, e! contenido de reproche de la culpa consiste en que la
formacion de ia voluntad se relaciona con la Norma en una forma

doble: esto es. en la forma de que se actia y él porque del actuar.

De tal naturaleza, que en términos generales. el delito de
encubrimiento, realmente contiene en si un concepto unitario de
lo que es la culpabilidad, y se deposita mas que nada. en la
intencionalidad del activo de lograr el encubrir e delito

ocasionado.

De ahi. que por 1o que se refiere a la reprochabilidad det
delito. este. consideramos en todas y cada una de sus fracciones,
debe de atenerse a un caracter doloso por la finalidad que como

fin persigue el encubridor.



OPINIONES.

Las fracciones una. tres y cuatro del articuio 400 del
Codigo Penal. no tienen lugar a duda que estas deben de estar

sometidas mas que nada a una accion finalista.

Los mismos tipos o especifican, él animo de lucro. el
ocultar. el hecho de estar requerido por las autoridades, son

circunstancias que atafen totalmente a la voluntad.

Las dudas podriamos presentarlas en fa fraccién segunda.
en el sentido de aquel que presta auxiic al delincuente. a
sabiendas que es un delincuente y que sobreviene un acuerdo

posterior.

Definitivamente esto también debe de recaer en una accién
final. pero aqui se puede iambién hablar de una causa y un

efecto. de una cierta causalidad



De todos modos. el objetivo directo es vencer el injusto
penal debidamente tipificado. venciendo con esto la resistencia

que el tipo establece, y constituyendo una conducta antijuridica.

Por lo anterior, es que la fraccion segunda se inclina mas
que nada también a lo que son las tecrias de la accién finalista.
en donde definitivamente el objetivo a alcanzar es bastante
especifico. el prestar el auxilio y la cooperacién de cualquier

especie.

En donde también albergamos algunas dudas. es en la
fraccion quinta. el hecho de que no se procuren por los medios
licitos que se tengan al alcance. y sin riesgo de su persona.

impedir la consumacién de los delitos.

Independientemente del impedimento legal que vya
comentamos en el inciso anterior. vamos a observar que todos y
cada uno de nosotros estamos obligados a impedir Ia

consumacion de los deltos.



Pero aqui también interviene el riesgo de la persona. mas
bien. esto es no un encubrimiento. sino una obligacion ciudadana.
el hecho de reportar la comision de un delito. y fa posibilidad de

intervenir en este para poder evitar sus efectos.

Agui. también la intencionalidad es totalmente reflejante. y
por supuesto que en un momento determinado. la accion finalista

tiende necesariamente a impedir la consumacion del delito.

Pero definitivamente la fraccién quinta. no es ni sehala
tampoco una conducta a traves de la cual se auxilia. se oculte. o
se favorezea la comision de un delito: sino al contrario, se trata de

impedir.

De ahi, que tal vez la fraccién quinta podria estar separada
y no de intitularla como un delito de encubrimiento sinc como una

idea respecto de la obligacion de denuncia de delitos.



Asi, y en términos generales. respecto a 1o que hasta este
momentio se ha podido estudiar. es invariablemente necesario
considerar, que el delito de encubrimiento. basicamente esta
encuadrado en la dogmatica de la accion finafista. y bajo ese
punto de vista. la reprochabilidad de este tipo de delitos no

puede ser otra mas que la dolosa.

Y por otro lado, pues podemos considerar que en ninguno
de los casos. especialmente de la fraccion primera a la cuarta.
puede darse ef delito en forma imprudencial. esto es no puede
generarse una conducta de imprudencia. de falta de cuidado. y
provocar los dafos o resultados cometidos, sino es con la
intencionalidad directa que sefala el propésito del encubrimiento
como es el ocultamiento o favorecer la comisién del ilicito en una

forma general.



CONCLUSIONES.

1.- En relacién a la accion que se lieva a cabo por medio
de la exteriorizacion de la conducta, se han de observar varias
teorias que estudian la naturaleza de la determinacion de la
voluntad. y de estas. dos son de gran relevancia e importancia

como son [as teorias causalista y la finalista de la accion.

2.- Desde el punto de vista causalista. uno de sus
principales exponentes es Edmundo Mezger. en términos
generales. la causalidad estara derivada en relacién a un nexo. a

un nexo causal. que liga la conducta y el resultado.

3.- El hecho de que una conducta se exteriorice, y que de
alguna forma no contemple los deberes de cuidado, se manegee
con imprudencia. con negligencia, con impericia. y provoque
dafios dicha conducta. esto atafie mas que nada a la teoria de la
causalidad. a través de la cual se realiza una causa que produce
un efecto. sin observar en ningun momento determinado la

intencionalidad del sujeto activo del delito.



148

4.- Bajo la teoria de la causalidad encontramos también la
idea a través de la cual el delito no puede realizarse sino es por
una conducta que se exteriorice; y esto es cierto, realmente, es la

condicion sin la cual no puede existir el delito.

5.- En términos generales. la idea de la causalidad, refleja

la relacién que existe entre la causa y el efecto. y por o mismo.
sino existe la causa simple y sencillamente el efecto también no
podrd subsistir; esa es la intima relacién que basicamente forman

la teoria causalista.

6.- Otra teoria que revela una gran importancia en el
estudio de la accidn en el Derecho Penal. es ia finalista. en la que
Hanz Weizel es uno de sus principales exponentes. esta se basa
mas gue nada. en lo que es el objetivo a alcanzar: en la finalidad

que persigue la conducta

7.- La direccion objetiva del acontecimiento causal de la
voluntad finalista se extiende a todas sus consecuencias vy

basicamente. contiene en si la exterionzacion de una accién al
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mundo exterior. desarrollando el objetivo que quiere alcanzar. por
los medios que emplea para elio. y las consecuencias
secundarias, estaran necesariamente vinculadas a los medios

ofrecidos en la finalidad de |a conducta.

8.- En lo que se refiere al andlisis hecho sobre el delito de
encubrimiento, este definitivamente refleja en términos muy
generales y amplios. el hecho de que el sujeto activo del deiito de
encubrimiento, en ninglin momento haya tomado parte en el ilicito
penal. y con esto se le da una cieria categoria o clasificacion de

encubridor.

9.- Es bastante lamentable. que se siga teniendo la idea de
encubrimiento estableciendo una punibilidad pues un tanto mas
cuanto leve. para estas actitudes de sujetos gque ayudan, que

auxilian, que ocultan. y que definitivamente fomentan el celito

10.- Sin lugar a dudas. la actividad finalista. el cbjetivo a
alcanzar en el delitc de encubrimiento. es que el delito quede

perfectamente bien consumado., y que por otro lado el
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delincuente. logre tanto la huida. como la obtencidn del botin del

ilicito.

11.- El animo lucrandi. él animo de ocultar, &l animo de
auxiliar. €l animo de ayudar a un delincuente. no debe de ser
propic de los ciudadanos y de las personas. ya que al contrario. la
propia fraccion quinta del articulo 400 del Cédigo Penal que prevé
el encubrimiento. obliga a todos y cada uno de los ciudadanos. a
reportar y a notificar a la autordad. de 1a aclividad ilicita. del
delincuente y de las diversas circunstancias que rodean a la

delincuencia.

12.- El hecho de haber sido leves. de haber sido tibios en
el ratamiento del delito de encubrimiento. hace que de alguna
manera. la finalidad del activo en el delito. tienda directamente a
llevar a cabo un objetivo a alcanzar como es la consumacion del
delito. la ocultacion. el impedimento de investigacion. o la ayuda
de cualquier especie:; y este fomento. hace que en la actualidad.
la participacion del encubridor. no tenga una sancion mayuscula.
sing mas bien una pequefa sancion. y por esto, se fomenta la
posibilidad delincuencial. hasta llegar a nuestros dias. con la

delincuencia y el crimen organizado.
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