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INTRODUCCION

La historia ha demostrado que en el desarrollo de toda colectividad
humana, ha surgido la necesidad de castigar a los que contravienen las normas
de conducta indispensables para la mejor convivencia en la sociedad a la que
pertenecen, surgiendo asi EL DERECHO. que busca el equilibrio de las
relaciones humanas, prohibiendo ciertas conductas o imponiendo otras mas ya
que el cumplimiento de las normas juridicas no queda al arbitrio del hombre,
puesto que éste debe respetarlas y si no lo hiciere, se le sancionara, y

dependiendo de la naturaleza de la violacion, sera la gravedad de la sancién.

Nuestro trabajo parte de lo general a lo particular, dividiéndose en cuatro

capitulos:

En el capitulo primero hablaremos de concepto de participacion,

evolucion y vigencia de la autoria y panticipacion en la legislacion mexicana.

El capitulo segundo esta destinado a las formas de autoria y

participacion.

Corresponde al capitulo tercero, al que considero la parte medular de la
presente investigacion, se hace mencién de la individualizacion de la pena, su
clasificacion, criterios que la fundamentan, las escalas de interpretacion, y la

escala especificadora de los criterios de la individualizacion, prevista en los



articulos 51 y 52 del Cédigo Penal vigente en le Distrito Federal.

Finalmente el capitulo cuarto, esta reservado a las penas aplicables a las
figuras de la autoria y la participacion sea como autor mediato, autor. ejecutor,
instigador, autor principal y cémplice.

Por ltimo, se expresan las conclusiones y propuestas a las que se llega,

sefalandose la bibliografia.

I}



CAPITULO I

GENERALIDADES



GENERALIDADES
CONCEPTO DE PARTICIPACION

La participacion, es tan antigua como el delito propio. Un delito puede
ser cometido por una sola persona o por varias. Asi como se reconoce que el
hombre, con su conducta puede vulnerar varias normas, igualmente se acepta
que varios hombres, con sus actividades pueden infringir una sola norma
existiendo con ello una unidad en el delito con pluralidad de sujetos. Aqui tiene
valor el principio no solo de la delincuencia, sino de cualquier otra actividad
humana de que “la union hace la fuerza™.

En el caso de que se diera la comision del delito por varias personas, los
practicos medievales la denominaban “societas scelerisy™: Si ordinariamente se
considera el delito como la conducta de un solo hombre, nada impide reconocer
que pueden concurrir, y de hecho con frecuencia sucede que existan varios
sujetos activos para la realizaciéon del acto o del conjunto de actos que
constituyen la infraccion penal; en estos casos se dice que hay participacion o
una contribucion de todos esos agentes para la comision del delito.

Los romanos, no conocieron un régimen general de concurso de personas
para un delito, pero dictaron reglas segun los diversos tipos de delito.

Conocieron y distinguieron varias formas de concurso y de las
actividades de los codelincuentes.

Las distintas figuras de coparticipes fueron designadas con los nombres
de conscii, socci, auditores, satellites, ministri, participes (cémplices, correos,
auxiliadores, encubridores, ejecutores, participes), y se dio categoria distinta a
los que en el delito tuvieran una intervencidn decisiva (principes sceleris-
principales en el crimen), y a los que hubieran prestado a los dirigentes 0 a los

ejecutores materiales una simple ayuda.
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En ciertos casos se admitio el concurso negativo, es decir, la persona que
habiendo podido impedir el delito no lo hizo.

Asi tenemos, también que la participacion es la “Intervencion de vanas
personas en ¢l desarrollo del delito. Su estudio en el Derecho Penal es
importante. dado que a menudo se presenta el ilicito como resultado de la
cooperacion de varios delincuentes. Su condicién principal es que un conjunto
de personas quiera la realizacion de un mismo delito y que asimismo ejecuten
algiin hecho encaminado a su produccion.”'

Castellanos Tena, al referirse a la participacion, dice: “...consiste en la
voluntaria cooperacién de varios individuos en la realizacion de un delito. sin
que el tipo requiera esa pluralidad...”2

A la participacion en el delito, la definimos en su forma genérica como:
“AQUELLA EN LA QUE CONCURREN VARIAS PERSONAS,
NECESARIA O EVENTUALMENTE PARA LA PRODUCCION DE UN
DELITO™.

Dentro de esta definicion, encontramos que en nuestra legislacién hay,
participacion necesaria en el delito y participacion eventual, por lo que
atendiendo a la intervencion de los sujetos en el delito, se ha clasificado en:

a) Delitos Plurisubjetivos

b) Delitos Unisibjetivos.

Haciendo referencia a la participacion necesaria y eventual con respecto a

la clasificacion sefialada, tenemos que la primera de ellas la encontramos dentro

Z DE LLEON MARCO ANTONIO. Diccionarico de Derecho Procesal Penal y términos usuales en el Proceso
‘omo II. Editorial Porriaa. S.A, 2° edicion. Pag. 1205,

TELLANOS TENA FERNANDOQ, Lineamientos Elementales de Derecho Penal, Editorial Porria S.A.. 1°
Pag. 283,

SINA, ENRIQUE. Elementos de Derecho Penal. Editorial Reus S.A. 4* Edicion. Madrid Espafia 1986. Pag.
89,
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de los delitos plurisubjetivos, mientras que a la participacion eventual estara en
los delitos unisubjetivos.

Los delitos plurisubjetivos, se refieren al concurso necesario de sujetos
en el delito, debido a 1a naturaleza de los mismos, la que presupone varios
concurrentes, es decir, el tipo penal exige una pluralidad de sujetos para poder
configurarse, basta nombrar como ejemplo: la asociacion delictuosa; delito en
el que se requiere la cooperacion de varias personas.

En su propio acto pues la pena aplicable al delito cometido, no seria
proporcional a cada uno de los concurrentes. Sin embargo en el concurso
necesario pueden darse figuras de la participacion eventual, ya que es posible la
intervencion de instigadores o complices en la comision de delitos, tales como
la rifia, en los que alguna persona facilita armas a los rijosos.

La participacion eventual, sélo se presenta en los llamados delitos
unisubjetivos, en los cuales, para configurarse el tipo, solo requierc ia actuacion
de un solo sujeto que infrinja la ley. en esos casos, el tipo se manifiesta de
forma singular, tenemos por ejemplo el delito de homicidio, al que el articulo
302 del Codigo Penal, define como: “Comete el delito de homicidio el que
priva de la vida a otro”, es decir, usa una terminologia en singular, sefialando
como ejecutora a una sola persona. No obstante puede suceder que la ejecucion
de este delito, se lleve a efecto por mas de una persona, habiendo una pluralidad
de sujetos infractores, a pesar de ser un delito que puede perpetrarse por un solo
sujeto.

En estos casos estamos en la presencia de la participacion eventual, ya
que la intervencion de los participes no es permanente, como en el caso de la
participacion necesaria, pero si circunstancial o contingente, pues la

intervencion de los sujetos puede darse o no.




Cuando 1a participacion de sujetos es meramente eventual. la conducta de
cada uno de eilos, es medida por los principios que rigen la participacion
criminal.

Para Villalobos: “La participacion se refiere a la cooperacion eventual de
varias personas en la comision de un delito que podria ser cometido sin la
intervencion de todos aquellos a quienes se considera participes™

De acuerdo a nuestro criterio la definicion de Ignacio Villalobos. es a la
que nos adherimos ya que la participacion debe de entenderse como la
intervencion de varios sujetos en la comision de un delito, en donde cada uno

de ellos realiza actos tendientes a la realizacion del mismo.

1.2 EVOLUCION LEGISLATIVA EN MEXICO SOBRE LA
AUTORIA Y LA PARTICIPACION
La evolucidon que en México ha tenido ia autoria y la participacién, es de
;uma importancia y para tal efecto a continuacién entraremos al estudio de

westros Codigos Penales, en orden a su aparicion.

A)- CODIGO PENAL DE 1871.

Asi tenemos, primeramente el Codigo Penal de 1871, las disposiciones
que hacen alusion a la participacién delictuosa, se encuentran comprendidas en
los numerales 48 a 59 y del 219 al 223, siendo que los primeros se refieren al
titulo denominado “de las personas responsables de los delitos”, en tanto que
los segundos mencionan la “aplicacion de penas a los complices y

encubridores”, reproduciéndose su texto a continuacion.
Articuto 48, Tienen responsabilidad criminal:

I. Los autores del delito

LALOBOS IGNACIO. Derecho Penat Mexicano. Editorial Porria $.A. 3* Edicidn. México 1975, Pag. 481.




il.  Los complices.
II.  Los encubridores.
Articulo 49. Son responsables como autores de un delito:

L.- Los que lo conciben, resuelven cometerlo, lo preparan y ejecutan, ya
sea por si mismos, o por medio de otros a quienes compelen o inducen a
delinquir, abusando aquellos de su autoridad o poder, o valiéndose de amagos o
amenazas graves, de la fuerza fisica, de dadivas, de promesas, o culpables
maquinaciones o artificios.

I.- Los que son la causa determinante del delito aunque no lo ejecuten
por si. m hayan resuelto ni preparado la ejecucién, y se valgan de otros medios
diversos de los enumerados en la fraccion anterior para hacer que otros lo
cometan,

II1.- Los que con carteles dirigidos al pueblo, o haciendo circular entre
€sle manuscritos o impresos, o por medio de discursos, en publico, estimulan a
ta multitud a cometer un delito determinado: si éste llega a ejecutarse, aunque
solo se designen genéricamente las victimas,

IV.- Los que ejecutan materialmente el acto en que el delito queda
consumado.

" V.- Los que ejecutan hechos que son la causa impulsiva del delito, o que
se encamina inmediata y directamente a su ejecucion, o0 gue son tan necesarios
en ¢l acto de verificarse ésta, que sin ellos no puede consumarse.

VI.- Los que ejecutan hechos que, aun cuando a primera vista parecen
secundarios, son de los mas peligrosos o requieren mayor audacia en el agente.

VI1.- Los que teniendo por su empleo o cargo ¢l deber de impedir o de
castigar un delito, se obligan con el delincuente a no estorbarle que o cometa; o
a procurarle la impunidad en el caso de ser acusado” (participacion por omision

dolosa en delitos de deberes especiales.)




Una de las hipotesis mas importantes es la comprendida en la fraccidn
VI, que precisamente, se refiere a los actos que a primera vista parecen
secundarios ¥ son los mas peligrosos. Estas conductas eran sumamente
dificiles de desentrafiar, y su determinacion todavia se dificultaba mas en un
delito en el que intervinieran una pluralidad de sujetos.

Articulo 50. Son responsables como complices.

I.- Los que ayudan a los autores de un delito en |os preparativos de éste.
proporcionandoles los instrumentos, armas u otros medios adecuados para
cometerlo, o dandoles instrucciones para este fin. o facilitando de cualquiera
otro modo la preparacion a la ejecucidn: si saben el uso que va hacerse de unas
y de otros.

I1.- Los que, sin valerse de los medios de que se habla en el parrafo I del
articulo anterior, emplean la persuasién o excitan las pasiones para provocar a
otro a cometer un delito: si esta provocacion, es una de las causas determinantes
de éste, pero no la unica.

II1.- Los que en la ejecucion de un delito toman parte de una manera
indirecta o accesoria.

IV.- Los que ocultan cosas robadas, dan asilo a delincuentes, les
proporcionan la fuga, o protegen de cualquier manera la impunidad: si lo hacen
en virtud de pacto anterior al delito.

V.- Los gue, sin previo acuerdo con el delincuente, y debiendo por su
empleo o cargo impedir un deiito o castigarlo, no cumplen empefiosamente con
ese deber.

Articulo 51. Si varios concurren a ejecutar un delito determinado, y
z;lguno de los delincuentes comete un delito distinto, sin previo acuerdo con los
otros; éstos quedaran enteramente libres de responsabilidad por el delito no

concertado, si se llenan los cuatro requisitos siguientes:




I.- Que el nuevo delito no sirva de medio adecuado para cometer el
principal.

I1.- Que aquél no sea una consecuencia necesaria o natural de éste o de
los medios concertados.

IT11.- Que no hayan sabido antes que se iba a cometer el nuevo delito.

IV.- Que estando presentes a la ejecucion de éste, hayan hecho cuanto
estaba de su parte para impedirlo, si lo podian hacer sin riesgo grave e
inmediato de sus personas.

Articulo 52, En el caso del articulo anterior, seran castigados como
autores del delito no concertado, los que no lo ejecuten materialmente, si faltare
cualquiera de los primeros requisitos que dicho articulo exige, pero cuando
faltare el tercero o el cuarto, seran castigados como complices.

Articulo 53. El que, empleando los medios de que hablan los parrafos 1°, 2°
v 3° del articulo 49 y parrafo 2° del 50, compela o induzca a otro a cometer un
delito; sera responsable de los demas delitos que cometa su coautor o su
complice solamente en estos dos casos.

1. Cuando el nuevo delito sea un medio adecuado para la ejecucion del
principal;

[1. Cuando sea consecuencia necesaria o natural de éste, o de los medios

concertados.

Pero ni aun en estos dos casos tendra responsabilidad por los nuevos delitos,

si éstos dejaran de serlo si él los ejecutara.

Articulo 54. El que, por alguno de los medios de que hablan los parrafos 1°,
2°, vy 3° del articulo 49 y parrafo 2° del 50, provoque o induzca a otro a
cometer un deiito; quedara libre de responsabilidad si desiste de su resolucion

y logra impedir que el delito se consume.




Si no lo consigue, pero acredita haber empleado con oportunidad medios
notoriamente capaces de impedir la consumacion se le impondra la cuarta
parte de la pena que mereceria sin esa circunstancia. En cualquier otro caso se
le castigara como autor o como complice, segun el caracter que tenga el delito

concertado.
Articulo 55. Los encubridores son de tres clases.
Articulo 56. Son encubridores de primera clase:

Los simples particulares que. sin previo concierto con los delincuentes. los

favorecen de alguno de los modos siguientes:

I.- Auxiliandolos para que se aprovechen de los instrumentos con que se
comete el delito o de las cosas que son objeto o efecto de €l, o aprovechandose
de los unos o de los otros encubridores:

I1.- Procurando por cualquier medio impedir que se averigiie el delito. o
que se descubra a los responsables de él:

[1.- Ocultando éstos, si tienen costumbre de hacerlo, u obran por
retribucion dada a prometida.

Articulo 57. Son encubridores de segunda clase:

1°- Los que adquieren alguna cosa robada, aunque no se les pruebe que
tenian conocimiento de ésta circunstancia, si concurren las dos siguientes:

1.- Que no hayan tomado las precauciones legales para asegurarse de que
la persona de quien recibieron la cosa, tenia derecho para disponer de ella;

I1.- Que habitualmente compren cosas robadas.

2°. Los funcionarios publicos que, sin obligacion especial de impedir o
c;astigar un delito, abusan de su puesto ejecutando alguno de los actos
mencionados en el articulo anterior.

Articulo 58. Son encubridores de tercera clase:




Los que temiendo por su empleo o cargo, él deber de impedir o de castigar
un delito, favorece a los delincuentes sin previo acuerdo con ellos, ejecutando
alguno de los hechos enumerados en las fracciones 1° y 2° del articulo 56, u
ocultando a los culpables.

Articulo 59. No se castigara como encubridores a los ascendientes,
descendientes. conyuges o parientes colaterales del delincuente, ni a los que le
deban respeto, gratitud o estrecha amistad, aunque oculten al culpable o
impidan que se averigiie el delito. si no lo hicieren por interés, ni emplearen
algun medo que por si sea delito.

En la fraccion IV, debemos de indicar, que aunque las conductas que
seflalaba este articulo, de que las conductas que sefialaba hubieran podido
considerarse como formas de encubrimiento, no lo eran, ya que requerian un
pacto anterior con el delincuente, este pacto era de suma importancia, pues
podia darse el caso, de que una persona solo se decidiera a cometer un delito si
hubiera tenido garantizado, por un convenio anterior con otro, que al terminar
la ejecucién, esté ultimo, lo iba a proteger de las autoridades que lo
persiguieran.

Finalmente, la fraccién V, también consideraba complices a aquéllos que
teniendo €l deber de cumplir con ciertas obligaciones, no lo hicieran, dando con
ello lugar a la realizacion de un delito.

La alusion de esta conducta, en las formas de participacion, parece
injusta, ya que la voluntad del complice no estaba encaminada a la ejecucion
del hecho delictuoso, y en muchos casos, la vigilancia de una persona podia ser
buriada facilmente por la sagacidad de los criminales, sin que se pudiera
atribuir a esa persona una verdadera participacion, supuesto que para la
existencia de la participacion, sea indispensable la intencion dolosa de los

coparticipes.




Ahora, vamos a referirnos al capitulo denominado “Aplicacion de
penas a los complices y encubridores™, a que se refiere el ordenamiento juridico
que comentamos.

Articulo 219, Al complice de un delito consumado, frustrado o intentado
o de contacto, se le castigara con la mitad de la pena que se le aplicaria si él
fuera el autor del delito atendidas las circunsiancias atenuantes y agravantes que
en €l concurran.

Articulo 220. A los encubridores se les impondra en todo caso. obren o
no por interés, la pena de arresto menos mayor atendiendo a sus circunstancias
atenuantes v agravantes que en €l concurran.

Articulo 221. Cuando el encubrimiento se haga por interés, ademas de lo
dispuesto en el articulo anterior, se observaran las reglas siguientes:

1. Si el interes consistiere en retribucion recibida en numerario paga el
encubridor por via de multa una cantidad doble de la recibida.

II. Cuando la retribucién pecuniaria quede en promesa aceptada la multa
sera de una cantidad igual a la prometida que pagara el que le prometio y otro
tanto que satisfara el encubridor.

Iil. Cuando la retribucion no consista en numerarios sino en otra cosa
propia del delincuente. se entregara €sta o el precio legitimo de ella por su falta
y otro tanto mas de dicho precio en los términos expresados en las reglas
primera y segunda.

1V. Si a cosa dada o prometida no perteneciere al delincuente, pagara éste
como multa el precio de ella y otro tanto mas el encubridor, y se restituira la
cosa a su legitimo dueno o su precio a falta de ella si no fuere de uso prohibido.
Siéndolo se ejecutara lo que provienen los articulos 106 y 108,

V. §i la retribucion prometida o realizada no fuera estimable en dinero, el

Juez impondra al delincuente principal una multa de cinco a quinientos pesos y




de una cantidad igual al encubridor atendiendo a la gravedad del delito y del
encubridor a la importancia de la tribucion y a las circunstancias personales de
los culpables.

Articulo 222, Silos encubridores fueren de los que se trata en la fraccion
2 del articulo 57, ademas de las penas de que hablan los dos que preceden se
les aplicara la de suspension de empleo o cargo por el término de seis meses a
un anio.

Articulo 223. Si los encubridores fueren de tercera clase ademas de
imponerles las penas de que se habla en los articulos 220 y 221 se les destituira
del empleo o cargo gue desempenien.

La enumeracion de las conductas de autores, complices y encubridores, a
que hacia referencia el Codigo de 1871, era bastante completa, con el
inconveniente de ser limitativa, va que pudiendo presentarse el caso de que la
conducta de una persona evidentemente culpable, no quedara comprendida en
las hipotesis previstas en la norma. dejandose, en consecuencia impune, una
accion que debia ser castigada; este Codigo serialaba con precision los grados
que puede registrar la participacion de una persona en determinado delito,
relacionandola para los efectos punitivos con las circunstancias personales del
responsable y con el hecho en que el delito consiste, queriendo decir con lo
anterior que cuando ¢l delito es obra de varios individuos prevalece el criterio
de gue para castigarlos se debe tener muy en cuenta el grado de participacion en
el hecho criminoso; es por ello que en su exposicion de motivos se decia: ...
“Seria inadmisible que se impusiera al autor del delito la misma pena que a sus
complices o encubridores™.

B).- CODIGO PENAL DE 1929
Este ordenamiento legislativo. adoptd la clasificacion de las formas de

participacion en los preceptos de su antecesor, previstas en los articulos 36 a 44




y 177 a 180, en donde los primeros se referian al titulo “de las personas
responsables de los delitos”, cuyo contenido es idéntico al Codigo de 1871,
resultando por este motivo innecesario su trascripcion.

Y respecto al capitulo *de la aplicacion de las sanciones a los complices
y encubridores”, hay ligeras variaciones con relacion al Codigo de 1871, como
lo podemos observar en los preceptos gue a continuacién transcribimos.

Anticulo 177. Al complice de un delito consumado o de una tentativa se
le aplicara de un décimo a tres cuartas partes de la sancion que se le aplicaria al
autor del delito atendiendo a las circunstancias atenuantes y agravantes que en
el complice concurran™.

Este articulo, prevé un margen para la aplicacion de la pena. fijandola el
Juez dentro del maximo y minimo sefialado segiin su arbitrio.

Aniculo 178. La misma sancion se aplicara a los encubridores atendiendo
a sus circunstancias personales y a la gravedad del delito™

Con referencia a los articulos 179 v 180 su contenido es idéntico a lo
establecido por los articulos 221 y 222, respectivamente, del derogado Codigo.

En este Cédigo, se observan ligeras variaciones, en lo que respecta a la
graduacion punitiva de los participes, dando mayor libertad al juzgador.

C).- CODIGO PENAL DE 193]

El Codigo Penal vigente, hace alusion de las personas responsables de
los delitos en sus articulos 13, 14 y 64 y respecto al titulo denominado:
“personas responsables de los delitos”; preceptos que a continuacion
transcribimos:

Articulo 13. - Son responsables de los delitos:

I. Los que intervienen en la ejecucion, preparacion o ejecucion de uno de
ellos.

II. Los que inducen o compelen a otro a cometerlos.




L11. Los que presten auxilio o cooperacion de cualquiera especie para su
ejecucion, y
IV. Los que. en casos previstos por la ley, auxilien a los delincuentes, una

vez que éstos efectuaron su accion delictuosa.

El Cédigo Penal de 1931 reformado ( reformas de 1983 v 1994 )
{articulo 13).

Fraccién I. Los que acuerden o preparen su realizacion.

Fraccion Il Los que lo realicen por si;

Fraccion l11. Los que lo realicen conjuntamente;

Fraccion IV. Los que lo lieven a cabo sirviéndose de otro;

Fraccion V. Los que determinen dolosamente a otro cometerlo;

Fraccion V1. Los que dolosamente presten ayuda o auxilien a otro para su
comisién.

Fraccion VII. Los que con posterioridad a su ejecucion auxilien al
delincuente en cumplimiento de una promesa anterior al delito; ¥

Fraccion VIIl. Los gue con acuerdo previo, intervengan con otros en su
comision, cuando no se pueda precisar el resultado que cada quien produjo.

Los autores o participes a que se refiere el presente articulo responderan
cada uno en la medida de su propia culpabilidad.

Para los efectos a que se refieren las fracciones VI, VII y VIII, se aplicard
la punibilidad dispuesta por el articulo 64 Bis de este Codigo.

Articulo 64 bis, expresa:

En los casos previstos por las fracciones VI, VIl y VIII del articulo 13, se
impondra como pena hasta las tres cuartas partes de la correspondiente al

delito de que se trate y. en su caso, de acuerdo con la modalidad respectiva.



Articulo 14, también relacionado haciendo referencia al “delito

emergente”, expresa:

Si varios delincuentes toman parte en la realizacion de un delito
determinado y alguno de ellos comete un delito distinto sin previo acuerdo de
todos los otros, todos seran responsables de la comision del nuevo delito, salvo
que concurran los requisitos siguientes:

Fraccion . Que el nuevo delito no sirva de medio adecuado para cometer
el principal;

Fraccion II. Que aquél no sea una consecuencia necesaria o natural de
éste, o de los medios concertados;

Fraccion 111 Que no hayan sabido antes que se iba a cometer el nuevo
delito, y

Fraccion [V. Que no hayan estado presentes en la ejecucion del nuevo
delito o que habiendo estado hayan hecho cuanio estaba de su parte para
impedirlo.

De lo expuesto, en lo referente a la evolucidn legislativa de la autoria v la
participacion en México, se observa, que ha tenido un amplio desarrolio
doctrinal, ya que a procurado incorporar una regulacion especifica del tema en
comento, a traves de la expresa conceptuacion de las personas responsables en
la comision de un delito.

1.3 LEGISLACION MEXICANA VIGENTE SOBRE LA AUTORIA

Y LA PARTICIPACION.

La complejidad que plantea el tema de la responsabilidad de las personas

-

relacionadas con la comisién de un delito v que. segin observado, de lo

anteriormente expuesto y siguiente numeral relativo a la evolucion legislativa




de la autoria y la participacion en México, ha llevado un amplio desarrollo

doctrinal sobre el particular.

La ley penal mexicana en sus reformas de 1983 y 1994 procuro
incorporar una regulacion bastante especifica de la materia, a través de la
expresa conceptuacion de las personas responsables de la comision de un delito,
en ocho fracciones diferentes del articulo 13 del Cédigo Penal y estableciendo
las bases de una diferente punibilidad para ellas, atento a lo dispuesto en el
articulo 64 bis del propio ordenamiento penal. A su vez ciertas caracteristicas

especificas aparecen también recogidas en el articulo 14 siguiente:

El Codigo Penal de 1931, fue reformado en el afio de 1984, en su articulo
13, por cuya via se incorpord la regulacién mas clara acerca de la autoria y la
participacion, que modificé a la preexistente, que aparecia desarrollada en la
linea de la doctrina tradicional que habian recogido las anteriores leyes penales
mexicanas, segin se relata en el numeral siguiente:

El articulo 13 del Cédigo Penal expresa:

Fraccién I. Los que acuerden o preparen su realizacién;

Fraccidén II. Los que lo realicen por si;

Fraccion IIl. Los que lo realicen conjuntamente;

Fraccion IV. Los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro;

Fraccion V. Los que determinan dolosamente a otro a cometerlo;

Fraccion VI. Los que dolosamente presten ayuda o auxilien a otro para
su comision,

Fraccion VII. Los que posteriormente a su ejecucion auxilien al
delincuente en cumplimiento de una promesa anterior al delito; y

Fraccion VIII. Los que con acuerdo previo, intervengan con otros en su

comision, cuando no se pueda precisar el resultado que cada cual produjo.




El concepto de autor aparece previsto en el numeral 13, fraccion 11, con
la expresion: “Los que lo realicen por si”. En donde esta formula supera a la del
texto derogado, que solo expresaba que “son responsables de los delitos, los
que intervienen en la concepcion, preparacion y ejecucion de ellos”, lo que
origind no pocas confusiones v cuestionamientos. En efecto. no es posible
“intervenir” en la mente de los demas, situacion que el nuevo texto ya no
discute.

El Cédigo Penal en la fraccion I reformada centra su atencion en el
sentido de que la autoria y la participacion solo son dables a partir del injusto
tipico, cuyo limite minimo de punibilidad es el que deriva de la tentativa. Asi
expresa: la fraccion 1. “acuerdan o preparan la realizacion del! delito™.
necesariamente se refiere al delito cometido.

La fracciéon Il del articulo 13 expresa: “los que lo realizan
conjuntamente’: Regula el caso de la coautoria. Al respecto cabria observar si
con esta formula es necesario que cada uno de los coautores realice por si el
hecho tipico o bien, es factible la division del trabajo en esa realizacion del
delito (coautoria sucesiva), se estima que con apoyo en la teoria objetiva final. a
partir del concepto del dominio del hecho, no existe dificultad en entender que
el delito aparece cometido en todo su conjunto y, asi, son responsables como
autores, quienes intervienen en la realizacion, que no necesariamente ha de ser
completa de cada uno, sine que permite la division. Con anterioridad la
coautoria aparecia derivada de la misma fraccion [ mencionada.

La fraccion 1V del articulo 13 expresa: “los que lo lleven a cabo
sirviéndose de otro”.

' Claramente se refiere a la figura del autor mediato, sin dejar dudas acerca
de su concepcion y alcance. como la persona que utiliza a otra como

instrumento, para realizar el injusto tipico. Es la figura de la lunga manus de



que se ocupo la doctrina clasica. Quien actua como instrumento puede ser un
imputable o inimputable v s6lo se requiere su obvio desconocimiento acerca del
fin delictivo en que interviene.

La fraccién V del mismo numeral 13, expresa: “los que determinen
intencionalmente a otro a cometerlo™. Hace referencia a la figura del instigador
(autor intelectual). que queda identificado en esta formula.

Esta forma de participacién sustituye a la del texto reformado que habla
de “inducir o compeler a otro™, con lo que confusamente parecia ocuparse de
los casos del participe, instigador y del autor mediato.

La fraccion VI del articulo 13 con la formula “Los que intencionalmente
presten ayuda o auxilio a otro para su comision”, hace referencia al complice
como forma de participacion en la comision del delito. Son los complices y los
auxiliadores que dolosamente participan en el hecho ajeno, observandolo
precisamente como el acto de otro v no la ejecucion de un acto propio. Son
personas que no tienen el dominio del acto, pero si intervienen para su
realizacion.

La fraccién VII del numeral 13 se refiere a una forma particular de la
complicidad caracterizada por su manifestacion de auxilio posterior a la
ejecucion del hecho tipico, si bien en cumplimiento de una promesa anterior.
con lo que obviamente queda en claro su conocimiento, desde un inicio, acerca
del hecho delictivo. Naturalmente el auxilio posterior, sin conocimiento previo,
origina no la participacion sino el encubrimiento.

Finalmente la fraccion VIII del articulo 13 reformado, incluye ia figura
de la “complicidad correspectiva” o autoria indeterminada, con la expresion
“cnando varias personas intervienen en la comision de un delito, sin estar

precisando el dafio producido por cada uno de ¢ellos”.




En la reforma a la ley penal publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 10 de enero de 1994. quedo incorporada la adicién del articulo 64
bis del Codigo Penal, por virtud de la cual se establece una diferencia en la
punibilidad de las personas que aparecen mencionadas como responsables en la
comision de un delito en las primeras seis fracciones, respecto de la que sufren
quienes intervienen en los términos de las fracciones VI, VII y VIIl y que
concretamente hacen referencia. a las figuras del autor y el participe.

Asi en México, los autores que intervienen en la comision de un delito.
individual o conjuntamente sea con Jas caracteristicas que permiten
reconocerlos como autores directos o mediatos o bien como autores
intelectuales. independientemente de que doctrinalmente se les reconozca o no
como autores, por ajustarse 0 no a la concepcion que se tenga acerca de €stas. lo
cierto es que, atento al texto expreso de la ley penal mexicana, por
corresponder a una de las primeras seis fracciones, sufririn la pena
correspondiente a la prevista en el intervalo de punibilidad recogido por el
delito doloso de que se trata, debiendo entenderse que se trata de “autores” y no
de “participes” (la teoria que al respecto resulta mdas armoniosa es.
precisamente la final objetiva a que se hizo mencién). En cambio, quienes
reunen las caracteristicas recogidas en las tres Gltimas fracciones. en los
términos del articulo 64 bis, seran castigados con una pena cuyo maximo es de
hasta tres cuartas partes de la pena del delito correspondiente.

Tal regulacion aparece también completada, en términos de lo dispuesto
en el numeral 51, parrafo segundo, del Cédigo Penal, que entre las bases de las
reglas para la individualizacion de la pena, sefiala:

, En los casos de los articulos 60 fraccion 1V, 63, 64, 64 bis v 65 y en
cualesquiera otros en que este Codigo disponga penas en proporcion a las

previstas para el delito intencional consumado, la punibilidad aplicable es,




para todos los efectos legales, la que resulte de la elevacion o disminucion,
segun corresponda de los términos minimos y maximo de la pena prevista para
aquél. Cuando se trate de prision, la pena minima nunca serd menor de tres
dias.

En consecuencia, el limite de la punibilidad prevista para los participes,
en términos de lo dispuesto por el articulo 64 bis, debera ser entendido a partir
de los limites minimo y maximo, previsto para el delito de que se trate (Vg.
en ¢l homicidio simple, con una penalidad de ocho a veinte afios de prision,
conforme al articulo 307 del ordenamiento penal, deberia entenderse que ¢l
participe. tendra una pena cuyo intervalo corresponda desde las tres cuartas
partes del minimo. hasta las tres cuartas partes de la punibilidad sefialada, es
decir, de 6 a 15 afios.)

A)- DELITO EMERGENTE

Una tltima figura que también merece ser comentada con relacién al

estudio de las personas responsables de los delitos es el “delito emergente”,

previsto en el numeral 14 del Codigo Penal, que sefiala:

Si varios delincuentes toman parte en la realizacion de un delito
determinado vy alguno de ellos comete un delito distinto, sin previo acuerdo
con los otros, todos seran responsables de la comision del nuevo delito, salvo

que concurran los requisitos siguientes:

Fraccion 1.- Que el nuevo delito no sirva de medio adecuado para

cometer el principal.

Fraccidn I1.- Que aquél no sea una consecuencia necesaria natural de

este. o de los medios concertados.



Fraccién I11.- Que no haya sabido antes que se iba a cometer el nuevo
delito., o que también habiendo estado haya hecho cuanto estaba de su parte

para impedirlo.

En términos del articulo 14 sefialado. delito emergente, es el nuevo
delito que se comete durante la realizacion de otro delito. conforme a un
proceso causal del todo dependiente y diferente v siempre que concurran las
caracteristicas sefialadas en las fracciones siguientes del mismo dispositivo

penal.

Independientemente de la técnica que utiliza el legislador en el
mencionado articulo, el que incluso aparece redactado en forma confusamente
negativa. en realidad las referidas fracciones son una consecuencia logica de la
figura juridica en cuestion, ya que si el multicitado delito “emerge™ o nace
durante el proceso de realizacion de otro delito es natural que para
responsabilizar a los participes en el mismo, el punto de partida debe ser su
posible previo acuerdo, o bien su aceptacion acerca de la posibilidad de
realizacion del nuevo delito, unido al hecho de que el nuevo ilicito, hubiese
podido ser medio para la comision del principal o bien su consecuencia
necesaria o natural o de los medios concertados y, de aqui, también, la
relevancia que puede tener el haber estado presente o no en la ejecucion del
nuevo delito y, en su caso, siendo asi, de que se hubiese hecho lo posible para
evitarlo o impedirlo o bien, se hubiese admitido expresa o tacita su

realizacion.




CAPITULO II
FORMAS DE AUTORIA Y

PARTICIPACION




2.1 AUTORIA DIRECTA
La autoria puede presentarse en tres maneras, inmediata, mediata y
coautoria. En la primera el autor comete el hecho punible personalmente. en la
segunda valiéndose de otra persona, y en la ilima mediante la colaboracion
de otros autores.
En este punto habremos de referimos a la autoria inmediata.
Denominacién.

El término “autor ”, no es un producto del derecho penal. sino que éste lo
toma, como lo explica Zaffaroni, de la vida real. de lo éntico. Asi
comunmente se habla de autor de un libro, de una pintura. de cualquier obra:
partiendo de esta idea, y en el plano juridico penal, autor del delito es quien
constituve los elementos de éste; es decir, es autor quien ejecuta una conducta
tipica, antijuridica y culpable.

Por técnica legislativa, los tipos penales se describen como consumados
v acuiiados por una sola persona; esta persona es el autor del delito y que
generalmente se enuncia con las palabras “El que”. Al ser el autor material el
que prevé el legislador como causante de los delitos, resulta ser la forma de
participacion por excelencia, y la que menos problematica presenta, pues al
decir de Jiménez de Asua “el autor no constituye la codelincuencia, al
contrario es su negacion”.

Wessels, dice: que “Es autor directo quien comete el hecho punible
personalmente”s.

Como veremos posteriormente, para ser autor material de un delito, no
basta ejecutarlo personaimente, requiere ademas tener el dominio final del
hecho; por ende, autor inmediato es aquel que teniendo el dominio final del

hecho, ejecuta personalmente el injusto. siéndole reprochabile tal proceder.

=SSELS HANS. Derecho Penal, Editorial. Depalma. Argetina. 1980, Pag. 156,




B)- Concepto amptlio y restrictivo de autor.

El concepto amplio de autor, finca su base en la causalidad, pues quien
aporte una causa en el resultado es autor, de tal suerte que adquieren esta
categoria los participes (instigador v complice), por ser ellos también causantes
del hecho.

No cabe duda, de que el antecedente de este sistema se halla en las ideas
de Von Buri, que al defender la teoria de 1a equivalencia de las condiciones no
podia admitir, conforme a la causalidad, diferencia entre actos de autor y los

del complice.

La teoria de autor, manifiesta Welzel, fue un fruto tardio de la doctrina
de la causalidad de la accion, que trasladd el concepto de autor valido en los

delitos culposos a los tipos dolosos.

Otro punto de relevancia, de esta postura, es su posicién respecto a la
punibilidad; consideran sus seguidores que las formas de participacion en
sentido estricto, son meras causales de limitar la sancién, o bien formas que

restringen la pena prevista para el autor.

Contra el concepto amplio de autor, se han levantado severas criticas.
Zaffaroni entre otros, considera que este criterio falla “cuando se trata de
delitos de propia mano, en que no basta la causacion, sino que se requiere que
el autor realice el verbo tipico... cuando la forma tipica de autoria es una
autoria mediata, puesto que quien directamente causa no es el autor... en
delitos propios, la punicion del participe, en lugar de ser una forma de

extenderla... que ser autor ¥ causante son dos cosas distintas, la extension de!




concepto de autor hasta abarcar a cualquier causante resulta violatoria del

principio de legalidad™.

Descartando el concepto extensivo de autor, nos adherimos al criterio
opuesto, es decir, a un concepto restrictivo, segan el cual “autor es el que
reune los caracteres tipicos para serlo”.

En un inicio, el concepto restrictivo de autor resulté muy estrecho. pues
redujo la autoria a quien ejecutaba directamente la conducta tipica, por lo que
no comprendia la autoria mediata; esta irregularidad se ha visto subsanada con
la teoria del dominio del hecho, de la que més adelante nos ocuparemos.

Se podria decir, opina Porte Petit, que la teoria restrictiva concretiza
con su denominacion particular, la intervencion que hava tenido el sujeto en el
hecho delictivo, o sea con el concepto restrictivo ¥ no extensivo de autor,
podemos separar las areas respectivas de los que intervienen en la realizacion
del delito: del autor y del participe.

Con esta postura. al reducir la autoria a la ejecucion directa, mediata ¥
mancomunada. el instigador v el complice son participes accesorios, y por

ende, hipotesis de extension del tipo aplicado a los autores.

C)-Teorias para determinar la calidad del autor.
Para establecer la calidad de autor en una concurrencia delictiva, se han
establecido diversas teorias, entre las que destacan la formal objetiva, la

subjetiva y la del dominio del hecho.

“FARONI EUGENIO RAUL. Tratado de Derecho Penal. Tomo [V, Editorial. Ediar, Argentina. 1987. Pag.299.
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D)-Teoria Formal Objetiva.
En esta corriente, es autor quien realiza personalmente la accion
prevista en el nicleo tipico. Es autor de homicidio quien haya privado de la

vida: de robo quien ejecuta el apoderamiento. etcétera.

Quienes simpatizan con esta idea, toman como punto de partida la
terminologia adoptada por diversas legislaciones, que sefialan como autor a
quien toma parte en la ejecucion del delito. Tal expresion es inadecuada pues
como lo hace resaltar Bacigalupo en verdad. todos toman parte en la
gjecucion: los autores v los participes; es util dice Jiménez de Asua, pero no
basta por si sola para caracterizar al autor. Los delitos de omision escapan a

esta formula.

Un sector doctrinal ha encarado la teoria que comentamos, diciendo que
fracasa en la autoria mediata y en la coautoria, pues en la primera la accion
tipica la realiza un tercero y no el autor; y en la segunda hipdtesis, seria

participe quien sujeta a la victima para que el autor objetivo aplique la mortal

purialada.

Para determinar la autoria mediata, que es el punto que ahora nos ocupa,
no es del todo satisfactoria la teoria formal objetiva, pues como hemos
afirmado, no basta que el sujeto realice la parte externa de la conducta, es
indispensable que €] hechor tenga el dominio final del hecho, lo que acarrea la
existencia de elementos de caracter volitivo, como lo veremos al explicar esta
teoria. Por otra parte, fracasa la teoria objetiva cuando el tipo exige en el autor
elementos subjetivos; asi, en el cohecho no basta solicitar o recibir la dadiva
(elemento objetivo), sino que esto debera hacerse (elemento subjetivo), para
hacer o dejar de hacer algo justo o injusto relacionado con las funciones del

servidor publico: o en el delito de falsificacion, en el que no es suficiente con



realizar la conducta descrita en el tipo (Art. 244), sino que el falsario debe

hacerlo para sacar algin provecho o para causar algin perjuicio (Art. 245, 1)

E)-Teoria Subjetiva.

El meollo de esta teoria, inicia al preguntarse como identificar el animus
autoris. Para dar respuesta se han establecido dos corrientes: la teoria del
interés v Ia teoria del dolo. Conforme a la primera el animus autoris. coincide
con el sujeto que tiene un interés en la causacion del delito, un interés propio ¥

no ajeno.

La flaqueza de la teoria es evidente: en un sinniimero de disposiciones
de la Parte Especial del Codigo Penal, la finalidad del autor, tiene un interes
preponderantemente ajeno; verbigracia, en el abuso de confianza la
disposicion puede ser para otro (Art. 382), en la extorsion el lucro obtenido

puede ser para otro {Art. 390), etcétera.

La teoria del dolo, pretende encontrar la esencia de ia autoria. en el
animo que embargue al concurrente. Por tanto, autor sera quien actia con
animus autoris, y se distingue del complice y del instigador en razon de que

éstos poseen un animus socii, y subordinan su actuar al animo del actor.

Este criterio fue puesto en practica por los Tribunales Alemanes, y lo
absurdo de sus resoluciones, denotaron la flaqueza de la teoria. Asi en el
famoso caso de la bafera, la hermana de la madre que por indicacion de ésta,
ahogd al recién nacido en la bafiera, no era autora, sino complice, porque no

queria el hecho como suyo.

En su afan de conservar este criterio, Mezger, pretende encontrar el
animo de autor, a raiz de lo objetivamente realizado por éste, y alega que “el
que quiere realizar y realiza todo el tipo personalmente, quiere, en realidad, el

hecho como propio... por lo tanto, no es determinante saber cémo considera el




autor su accidn, sino qué es su accion... lo que decide es lo querido por el

. . .y _ 7
autor, pero lo querido en su significacion objetivo™.

En verdad, con ello el autor aleman rehusa al criterio subjetivo como
fundamento de la teoria que sustenta, para tomar como base una teoria

objetiva.

F)-Teoria del Dominio del Hecho.

Entre la teoria objetiva y la subietiva, la doctrina encontré una
conciliacion entre ambas. en la llamada Teoria del Dominio del Hecho, que
obtiene el caricter de autor tanto de criterios obietivos como subjetivos, pues
toda accion supone subjetivamente un querer, objetivamente un obrar, y sobre

todo un ejecutar.

Jiménez de Asua, quien fue el introductor de esta teoria en la literatura
hipanoparlante segin da razén Bacigalupo, se acoge a ella al expresar que es
necesario superar el antagonismo entre las teorias subjetivas y las objetivas v
hay que acudir a os elementos objetivos v subjetivos para diferenciar autores

y participes.

Para esta postura, autor es quien tiene el dominio del hecho, y participe
quien no lo tenga. Pero, qué significa tener el dominio del hecho. Significa
que el sujeto activo del delito voluntariamente dirige el curso del suceso v
tiene por ello en sus manos, la potestad de detener o continuar con la
ejecucion del delito. Con sobrada razén Bacigalupo pone de manifiesto, que el
contenido del dominio del hecho implica la disponibilidad de la decisién sobre

la consumacion o desistimiento del delito.

7GER EDMUNDOQ, Derecho Penal (Libro de Estudio), Tomo 11, Ed. Revista de Derecho Positivo, 3* edicion,
1, 1957.
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Maurach, nos dice: que dominio del hecho, es el doloso tener las riendas
del acontecimiento tipico, y Latagliata por su parte expresa: que éste consiste
en la disponibilidad de la accion plurisubjetiva integra, cuva comision o

abandono depende directamente de la decision del concurrente.

Asi cuando en la comisién del hecho punible concurren varios sujetos.
serd o seran autores quienes tengan el dominio del hecho, y por exclusion.
adquieren la calidad de participes, estrctu sensu, quienes carezcan de él.
Welzel, a quien se atribuye la patenidad de la teoria que estudiamos. dice que
“es autor solamente aquel que mediante una conduccidn consciente del fin. del
acontecer causal en direccion al resultado tipico. es sefor sobre la realizacion

del tipo™.

Sin embargo, debemos aclarar, que no basta un dominio meramente
objetivo, sino que ademas el sujeto debe tener conocimiento de que posee ese
dominio del hecho, luego entonces para que el delincuente sea autor, debe
tener la decision del hecho, esto es, que sabiendo que tiene en sus manos el
ejecutar o no el delito, decide hacerlo, y esto nos ileva a la ineludible

conclusion de que no debe ser de indole subjetiva.

Claus Roxin, sostiene este punto de vista, al considerar que para ser
sancionado como autor se requiere el conocimiento del dominio del hecho, v
arremete contra la postura que sustenta Armin Kaufman, quien afirma que
para ser autor basta un dominio objetivo, y la ridiculiza con un ejemplo que

ahora reproducimos:

A y B, equipados para la caza caminan por el bosque. De pronto, A ve,
en un lugar solitario y escondido. a C, que se odia a muerte con B. A recuerda
que B le ha manifestado que si encuentra a C solo y con armas le haria algo

malo. Sencillamente lo matard. A tampoco quiere bien a C, pero nunca se
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arriesgara a cometer un asesinato. Por o tanto, él mismo no quiere disparar
ahora sobre C, pero le presta con mucho gusto su arma a B para hacer el
disparo. El presupone obviamente que B ha visto a C y deja en manos de b la
decision de dispararle o no. Al contrario, en ese momento B no se ha dado
cuenta de que dispara sobre un hombre. B solo piensa en la caza y cree ver en
la figura oscura, que A le ha mostrado en la lejania, un ciervo sobre el cual

quiere disparar. B dispara y mata a C.

Como lo hace notar el propio ROXIN, en este caso, A tenia
objetivamente el dominio del hecho, pero su dolo no se dirigia a tener este
dominio; si los hechos hubieran ocurrido tal y como €l se los representd,
hubiera resultado ser complice de homicidio en la medida que carecié del
dominio del hecho. De esta figura resulta, que de seguirse un criterio objetivo,

absurdamente el complice seria autor.

Es conveniente aclarar que el dominio dei hecho, no es un elemento del
dolo, segtn dice ROXIN. sino mas bien una caracteristica que hace distinguir
al autor del participe. Esto se aprecia con mayor claridad en la teoria del error;
si el sujeto activo cree no tener el dominio del hecho por un error invencible, y
piensa que este dominio lo tiene su compafiero, esto hace que pierda el
caracter de autor para caer en el ambito de la participacion {en sentido
estricto), ¥ no por cuanto la anulacion del dolo, que seria la tragica
consecuencia a que llegariamos de seguir a ROXIN. Los participes, a pesar de

carecer del dominio del hecho, actian con dolo.

Por otra parte, debemos decir, que el dominio del hecho, se manifiesta
de diversas formas atendiendo a |a autoria de que se trate; en la actividad

directa como dominio de accion, en la autoria mediata como dominio de




voluntad del mandante y en la coautoria como dominio funcional del hecho de

los coautores que actuan dividiéndose la tarea.

Tener dominio del hecho, propio en la autoria inmediata. significa
realizar personalmente el resuitado tipico. Zaffaroni, al respecto comenta: No
cabe duda de que hay dominio del hecho cuando un sujeto realiza

personalmente la totalidad de la conducta descrita en el tipo.

() - Elementos de la Autoria.
Los elementos de la autoria, pueden clasificarse. siguiendo a

Bacigalupo y a Welsel, en generales y especiales.

Los elementos generales, los escritores antes citados, coinciden en
sefialar que el elemento general que caracteriza a la autoria en todos los
delitos, lo es el dominio del hecho; de ella nos hemos ocupado en el punto

anterior.

En los elementos especiales de la autoria. son divididos en calidades
subjetivas y objetivas. En la primera, algunos tipos penales, requieren ciertos
elementos subjetivos al autor, como lo son las tendencias, intenciones,
animos, €tc, en estos casos, para ser autor no basta tener el dominio del hecho,
sino que ademds debera contarse con e] elemento subjetivo requerido por el
tipo.

En las calidades objetivas, para ser autor, ademas de contar con el
dominio del hecho, deberan reunirse ciertas calidades, o bien que se ejecute el
resultado tipico en forma personal. En el primer caso, estamos, en presencia
de los llamados delitos especiales o propios. v en el segundo los ante jos

delitos de propia mano.
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En los delitos Especiales, la mayoria de los tipos de la Parte Especial
del Codigo Penal, describen hechos susceptibles de ser realizados por
cualquier persona. Esta generalidad se rompe con los llamados delitos propios,
especiales 0 exclusivos, en los que el autor no puede ser cualquiera, sino sélo
aquel que tenga las calidades exigidas por el tipo; esto es, se circunscribe la
posibilidad de la autoria a un circulo de personas. En los delitos especiales,
afirna MAURACH. la posibilidad de autoria se limita a la esfera de las
llamadas  personas cualificadas o autores idoneos. Ello tiene como

consecuencia que los terceros no pueden ser autores de estos hechos punibles.

Las caracteristicas que los diferentes delitos especiales requieren en el
autor, suelen ser dividios en naturales y juridicos; los primeros son aqueilos
que implican situaciones de hecho oriundas de la vida fisiologica, vr. gr. La de
la madre (Art. 327) v juridicas aquellas otras que presuponen una situacion

social creada por el Derecho, vr. gr., la de servidor publico (Art. 212.)

En los delitos de propia mano, parece ser, que fue BINDING, quien
acuia el vocablo de delito de propia mano, para identificar aquellos hechos
punibles que por su singular naturaleza, solo son susceptibles de realizarse
personalmente por el autor, quedando excluida en consecuencia, la autoria
mediata; por ello afirma ZAFFARONI, que se llama delitos de propia mano, a
los que solo puede cometer el autor realizando personalmente la conducta
tipica. En México, VILLALOBOS, pese a que pone en duda la existencia de
estos ilicitos, los define como los que solo pueden cometerse por el autor en

persona y no valiéndose de intermediarios.

No debe de confundirse, en el sentido de que todo delito perpetrado
personalmente, es de propia mano, sino que este titulo, lo adquiere en razon de

que por esencia solo admite la autoria material. La doctrina cita como




ejemplos el falso testimonio y los delitos carnales. Sélo admiten Ja autoria
inmediata en razon de que en ellos, el injusto determinante no es la
produccion de un resultado, controlado por un actuar final. sino la ejecucion
corporal de un acto reprochable como tal. El acto como tal. es incorrecto o

reprobable desde un punto de vista ético social.

En cuanto a la calidad de autor, en los delitos de propia mano. la autoria

es ilimitada. en tanto que limitada en los delitos especiales.

En cuanto a la ejecucion, los delitos de propia mano son limitados e
ilimitados los especiales. Es posible, sin embargo. que un delito especial. sea a
la vez de propia mano, esto es, que sélo puede ser ejecutado por un
determinado circulo de autores, y estos, a su vez, personalmente, no

valiéndose de otro.

Tal seria el caso del incesto, en el que el tipo legal exige una calidad en
los sujetos activos (ascendiente v descendiente). y por su naturaleza solo es

posible su comision en forma personal por tales sujetos.

De lo que resulta, que todo delito de propia mano, es de sujeto activo
comun o bien especial, mas no todo delito de sujeto indiferente o especial, es

de propia mano.

H) - Autoria Directa a la Luz de la Legislacion Mexicana.
Los grados de participacion en un hecho criminoso. se regulan en el
articulo 13 del codigo Penal, en la fraccion 11 de dicho precepto se consagra la

autoria material, al tener como responsable del delito a quien lo realice por si.

La brevedad del concepto legal mencionado, lejos de acarrear

confusiones como se podria pensar, refleja excelente técnica legislativa. lo que




da lugar a una mayor seguridad juridica al momento de aplicarse al caso

concreto.

Es indudable que nuestro legislador recoge en el articuio 13 referido, un
concepto restrictivo de autor, al distinguir plenamente a la autoria en las
fracciones { 1. 11l y IV} y de la participacion (frac. 1, V, VI, VIl y VIIL) - Por
ello el juzgador debera tener cuidado al encuadrar la responsabilidad de los
causantes del delito v motivar debidamente su participacion, sea a titulo de
autor o de participe, so pena de que sus determinaciones sean violatorias de
garantias. En efecto, ya Gimbemat Ordeig, citando a Roxin. ha sosteniendo:
“Con la diferenciacion de las formas de participacion. el legislador, al igual
que con la construccion de los tipos. persigue la meta de limitar, sobre la base
de los principios del Estado de Derecho, ¢l poder punitivo: La causacion de un
resultado tipico no debe ser castigado sin mas ni mas, sino sdlo cuando se
produzca bajo la forma de la autoria. de la induccién o de la complicidad™®.

Para determinar la calidad de autor material, consideramos que nuestro
Codigo Penal, sigue la Teoria del Dominio del Hecho. dado que quien ejecuta
por si el delito, tiene en sus manos su comision, propio de la autoria mediata.

Con la regulacion de la autoria mediata queda descartada la Teoria
objetiva, pues la calidad de autor. no se limita a la ejecucion personal del
delito, pues éste puede ser perpetrado valiéndose de otro. De igual forma,
queda a un lado de nuestra Ley, la teoria subjetiva, pues no sujeta a que el

gjecutor material tenga voluntad de autor.

IMBERNAT ORDEIG ENRIQUE. Autor y complice en Derecho Penal. Universidad de Madrid, Ed. Madrid.
Pag. 25.



e
[

2.2. COAUTORIA
A)- Denominacion.
El concepto de coautor, gira en torno a la postura que se adopte de la

autoria, sea objetiva, subjetiva o bien siguiendo a la teoria del dominio del
hecho.

Conforme a la primera opinion, coautor sera quien conjuntamente con
otro u otros realiza la accién tipica. Al respecto comenta Pavon Vasconcelos:
“Coautor. al igual que el autor es quien realiza la actividad. conjuntamente

con otro u otros descrita en la ley™.

Desde el punto de vista subjetivo, para ser autor no se requiere cometer
objetivamente el delito, sino actuar con voluntad de coautor. voluntad que se
desprende del interés que se tenga la produccién del delito o bien en quererio
COMO propio y no Como ajenc.

En nuestra opinion, la teoria del dominio del hecho. es la que mejor
formula el concepto de coautor; asi Welzel, manifiesta que: “coautor, es
quien en posesion de las cualidades personales de autor es portador de la
decision comun respecto del hecho y en virtud de ello toma parte en la
ejecucion del delito™.

Nuestro Codigo Penal vigente para el Distrito Federal, define la
coautoria en la fraccion II1 del numeral 13, al poner de manifiesto que son
responsables del delito. los que lo realicen conjuntamente.

B)- Problematica de la coautoria.

La coautoria, exige para su existencia, el comun acuerdo entre sus

-protagonistas respecto del hecho delictivo. Con frecuencia sucede que el
resultado tipico sea obra del actuar de varios sujetos, y no obstante no ser

coautores, debido, precisamente, a la falta de acuerdo comun entre ellos.
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Es entonces cuando hablamos de una autoria concomitante o paralela;
ta doctrina ha trillado el ejemplo en que dos sujetos sin previo acuerdo entre
si, ponen dosis de veneno en la sopa de un tercero, y éste sufre el resultado
letal; aclarando que una sola de las dosis hubiera sido insuficiente para
producir la consumacion del delito: Porte Petit, sefiala como requisitos de la
autoria concomitante: a) concurrencia de varias personas, b} produciendo
conjuntamente ¢l delito y ¢) sin acuerdo entre las mismas personas.

Problematica relativa al punto que tratamos, es el considerar si cada
sujeto responde de lo que aporte. o si por el contrario del resultado total
producido; en el ejemplo antes dado. los dos sujetos responden del homicidio
acertado, el segundo punto de vista, pues se castigara en todo caso la
aportacion dolosa de cada autor, por ello con acertada razon porte Petit, dice,
que “dada la naturaleza de la autoria accesoria es ldgico que cada sujeto
responda de la parte por €l realizado de su propia aportacion y no del resultado
conjunto producido”, falta de acuerdo comun entre los sujetos de realizar el
hecho. Tal es el caso en que A, que quiere matar a B, le hace concurrir a una
sala de espectaculos, en donde sabe, que un grupo terrorista hara explotar una
bomba; debemos hacer hincapi€, en el sentido de que el plan delictivo que se
aprovecha ha de ser doloso, pues de lo contrario cabria una autoria mediata.

Respecto a la importancia que reviste la autoria concomitante, es
oportuno el juicio de Jescheck en el sentido de que esta figura “solo tiene
sentido como designacién global de todas las formas de aparicién que
constituyen la contrapartida de la coautoria. Dogmaticamente carece de un
valor propio, puesto que supone solamente una coincidencia causal de varios

supuestos de autoria individual”.
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C) - Coautoria Sucesiva.

El acuerdo comun delictivo de los coautores, normalmente se concibe
antes de la realizacion del hecho; sin embargo, puede acontecer también que
una vez iniciada la ejecucion del delito se una al autor o coautores, una tercera
persona ajena al acuerdo comun, presentandose entonces, la llamada coautoria
sucesiva. Definitivo resulta que los autores que iniciaron el delito acepten la
union de la tercera persona, y que ésta, por su parte, abrigue el acuerdo
adoptado por aquellos, para cometer el delito; ambos acuerdos pueden ser

expresos o tacitos.

Un sector doctrinal, estima requisito para la existencia de la coautoria
sucesiva, el que la ejecucion del delito se haya iniciado en autoria Gnica; lo
cual en nuestra opinién, no es acertado, va que no vemos obstaculo para
aceptar una coautoria sucesiva cuando los ejecutores parciales actian en
coautoria, pues la esencia de esta figura, reside en que el acuerdo comin
puede ser acogido por otro u otros una vez iniciado el delito, y es
independiente el numero de autores a los que se unen; tanto esa coautoria
sucesiva cuando C se une al trabajo delictivo de A, como cuando se una A v

B que actian en forma mancomunada.

2.3. AUTORIA MEDIATA

A) - Denominacion.

Infinidad de conceptos se han dado en torno a la figura del autor
mediato; autores que inclusive niegan su existencia, se¢ ven obligados a
describiria.

Para delimitar el concepto de coautoria mediata, se siguen dos posturas:

la de aquellos que enumeran los casos en que esta forma de autoria se




presenta, y los que adoptan una forma amplia que encierre todos los casos
posibles.

Partidarios de la primera tesis, se encuentran entre otros; Fontan
Balestra, quien afirma que “son autores mediatos quienes se valen de un
inimputable o un inculpable para cometer el delito”.

Soler, por su parte, considera autor mediato al “que ejecuta la accién
por medio de otro sujeto que no es culpable, o no es imputable”.

Se denomina autor mediato. afirma Pavon Vasconcelos, al que para
realizar el delito se vale como egjecutor material de una persona exenta de
responsabilidad, bien por ausencia de conducta, per error o por ser
inimputable™; y Zaffaroni, sobre esta especie de autoria, expresa que ~ es la
que realiza quien se vale de otro que no comete injusto, sea porque actia sin
dolo. atipicamente o justificadamente”.

El grupo opuesto, establece una férmula en la que pretende encerrar los
casos en que se presenta la autoria mediata, v asi establecen que autor mediato
es aquel que, para la ejecucion de un hecho punible, se sirve de otro como
instrumento, el cual no es responsable,

Siguen este criterio, entre otros Reyes Echandia, Bacigalupo, Jeschek.
Wessels, Welzel y Porte Petit, siendo que el iltimo de los mencionados pone
de manifiesto que con un texto asi, se evita limitacién alguna en cuanto a los
sujetos que pueden ser instrumentos del autor mediato para realizar el ilicito
penal; opinion que es acertada, debido a que enumerar en una definicion los
casos de autoria mediata, esta contra toda técnica juridica, por caer en un
casuismo absurdo, y, por otra parte, puede llevar a confusiones.

Las formas de autoria mediata, es un tema gue debe tratarse fuera de su
concepto. Una formula general, sin embargo, puede pecar de amplitud, puesto

que en el texto “que se sirve de otro como instrumento el que no es




responsable”, puede bien encuadrar una autoria material cuando se vale de
otro que actaa sin voluntad.

Nuestro Codigo Penal, en reforma de 1984, adopto una formula amplia
en la concepeion de la autoria mediata, pues considera responsable del delito,
a quien lo ejecute sirviéndose de otro (articulo 13 fraccion IV). criterio que es
del todo satisfactorio, pues toca ya al juzgador determinar. conforme a la
teoria, cuales son los casos en que se presenta esta forma de autoria.

B)- Origen de la Autoria Mediata.

La autoria mediata, dice Jliménez Huerta “es wuna creacion de la
moderna ciencia penal alemana™; el nacimiento de esta figura. segun lo
sintetiza Bacigalupo, “se ha ido desprendiendo de la figura del Mandato
desarrollada a fines de la Edad Media, por la ciencia italiana del derecho
penal; pero un concepto de autoria mediata, agrega el escritor argentino, no
aparece hasta Stube! (1828) en reemplazo del concepto causante intelectual.
La fundamentacion moderna, concluye este autor, comienza con los

hegelianos Luden, Koslin, Bemner, Halschner”.

El motivo que determinod el nacimiento de lo que ahora conocemos
como autoria mediata, lo fue Ia creacion de la extrema accesoriedad; Pues en
efecto, con esta teoria, los que hoy en dia son casos de autoria mediata, eran
consideradas hipdtesis de instigacion, de lo que resultaba que al hacerse
efectiva la accesoriedad extrema, en hechos cometidos por terceros carentes
de dolo, los instigadores resultaban, contra toda légica, impunes, dado que
contribuian en un hecho tipico, mas no culpable. Como solucién se introdujo
‘precisamente la autoria mediata, por el caracter de autor, al que actuaba atras

del que materialmente ejecutaba el hecho.
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Con la introduccion de la teoria de la accesoriedad limitada, la figura
del autor mediato queda intacta, pues se llego a la certera conclusion de que, si
bien se habia creado para no dejar impunes ciertas conductas, lo cierto era que
en esencia encerraba una verdadera autoria. En cierta manera, sin tener la

finalidad de hacerlo.

Un gran obstaculo al que enfrento la autoria mediata fueron los
postuiados establecidos por el concepto restrictivo de autor, pues en su inicio,
esta postura redujo la autoria a quien ejecutaba materialmente el delito; este
tropiezo se ha superado con la introduccién de la teoria del dominio del hecho,
puesto que, quien realmente tiene en sus manos el curso del acontecimiento, es

el sujeto que dirige al intermediario.

“Enrique Gimbemnat, opositor de la teoria del dominio del hecho, ha
puesto en tela de juicio una critica de legalidad en el plano constitucional
respecto del autor mediato, argumenta que los tipos penales son concebidos en
vista del autor inmediato, y que, por ende, la figura del autor mediato escapa a

ellos y que en el fondo acarrean un descalabro en el orden constitucional.” ®.

A tal critica podemos contestar: primero, que si la ley dice “El que”,
esto es por mera técnica legislativa;, y segundo, la frase “El que” debe
interpretarse en el sentido de que la ley se dirige a quien teniendo en sus
manos la consumaciéon o no del delito, opta por hacerlo, sea que lo haga
personaimente, o valiéndose de un instrumento; por ello Roxin, al responder a
la critica de Gimbernat, dice que “la autoria mediata tiene bajo el aspecto
valorativo, que es aqui legalmente decisivo, la misma estructura ontica que la

autoria inmediata, el dominio de la ejecucion del hecho.

lem. Pdg. 249 y 250,



C)- Elementos de la Autoria Mediata.

Siendo el autor mediato una especie del género autor, debera ser
poseedor de los elementos que distinguen a éste del participe.

Lo anterior se traduce en que debera ser quien domine el hecho y como
caracteres especificos debera contar con los elementos subjetivos del injusto v
con las calidades que se exijan al sujeto activo del delito: estos dos ultimos
elementos, sélo para el caso en que asi lo requicra el tipo.

El autor mediato ha de contar con el dominio del hecho. es decir, dirigir
la totalidad del suceso hacia un fin determinado, utilizando como instrumento
a un tercero. El autor mediato. aunque sin ser ejecutor del delito, es sefior de
su realizacion, pues tiene en sus manos el recurso del suceso tipico abarcado
por ei dolo.

Wessels, dice: que el dominio del hecho se presenta en la autoria

ik

mediata como de la voluntad del mandante” v mas adelante agrega: “son
caracteristicas de la autoria mediata la posicion subordinada del intermediario
por razones de hecho y juridicas, v el rol dominante del mandante, que
comprende correctamente la situacion de hecho y tiene en sus manos el suceso
total en virtud de su voluntad dirigida completamente a la realizacion del
plan”.

La teoria objetiva, al reducir la autoria a una ejecuciéon material
personal, sufre un descalabro al tratar de explicar la autoria mediata. Solo ala
luz de la teoria del dominio del hecho, puede concebirse a la autoria mediata,
en la que el autor, sin ¢jecutar materialmente el hecho, tiene en sus manos el
desarrollo de éste. Por ello, creemos que nuestro legislador al comprender la
fraccion IV del numeral 13 del Coédigo Penal, a la autoria mediata, sigue una

postura del dominio del hecho, y, desterrd, a partir de 1984, a la teoria

objetiva.
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Es importante sefialar, que si el tipo exige algun elemento subjetivo del
injusto a una calidad en el sujeto activo, estas deberdn actualizarse en el autor
mediato y no en el ejecutor.

En el robo, el animo de apropiacion, debera ser del autor mediato, por lo
que solo quien pueda ser autor material podra ponerse la investidura de autor
mediato

D) - Casos de Autoria Mediata.

Valiéndose de quien actua sin dolo. Esta primera hipdtesis se presenta
cuando el autor mediato para lievar a cabo sus fines delictuosos se vale de
quien se encuentra en un error, v por ello domina el curso del suceso. En estos
casos, Bacigalupo, dice: el dominio del hecho proviene del conocimiento del
autor mediato y del desconocimiento del instrumento”. La responsabilidad del
autor mediato es independiente de si e} instrumento humano actia con o sin el

cuidado debido.

El autor mediato, puede provocar el error o bien aprovecharlo si ya esta
latente en el sujeto ejecutor. El error, puede ser de tipo o de ilicitud.

Es autor mediato el cocinero que da al mesero una sopa envenenada
para que la de a su enemigo. Es autor mediato de homicidio, quien le da al
verdugo una orden falsa de ejecutar al sentenciado. Para el ejecutor habra una
inculpabilidad a su favor si el error es invencible, de acuerdo a la postura
causalista, o, siguiendo la teoria finalista de la accion una atipicidad tratandose
del error de tipo, o una inculpabilidad si el error es de licitud.

E)- Valiéndose de quien obra coaccionando.

Cuando un sujeto coacciona a otro para que cometa el delito, en grado
tal que el coaccionade pierde el dominio de lo que hace, reduciéndose su
libertad hasta el punto que pierde la decision de lo que ocurra, no hay duda

que estamos frente a una autoria mediata. Los reparos doctrinales se suscitan
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en el supuesto en que, la intensidad de coaccion no elimina la libertad del

ejecutor, y por ende, éste comete el delito dolosamente.

Quienes niegan la autoria mediata en estos casos, dan el caracter de
instigador al sujeto que coacciona; aduciendo que el ejecutor se le coacciona v

consecuentemente tiene la posibilidad de obrar de otra manera.

Nuestro punto de vista, es que creemos acertada la postura contraria, ya
que si bien el coaccionado comete el delito a titulo de dolo. lo cierto es que, el
dominio del hecho no lo tiene €l. sino el que coacciona, puesto que es quien
decide el si v el como de la realizacion del hecho. Obrar dolosamente no
significa tener el dominio del hecho; el complice obra también con dolo y no
tiene el dominio del suceso. Al coaccionado le favorece una causa de

inculpabilidad por exigibilidad de otra conducta.

F)} - Valiéndose de un imputable.

Por lo que se refiere, a esta hipotesis, encontramos tres opiniones; la de
quienes rechazan que se trate de autoria mediata. la de quienes la admiten y la
de quienes la aceptan en forma limitada. Zaffaroni. es partidario de la primera
postura al afirmar que: valerse de un imputable no constituye autoria mediata
“por entender que la falta de reprochabilidad de la conducta del interpuesto no
da el dominio del hecho al determinador, y agrega, que ¢ste no tiene el
dominio del hecho, porque no puede controlar preponderantemente el curso de

los acontecimientos”.

En la segunda posicion, no pone obstaculo alguno y como regla general
de la autoria mediata establece a quien se vale de un inimputable para cometer

el delito.




La Oltima postura, establece que valerse de un inimputable, constituye
autoria mediata, pero condicionada a que el dominio del hecho efectivamente
lo tenga el sujeto que actia atras, dado que si el imputable, no obstante su
estado de inculpabilidad, es sujeto de tener una decisién propia y por ello ser
acreedor del dominio del hecho. el supuesto autor mediato se convertiria en
instigador, lo cual es factible atendiendo a una accesoriedad limitada. “Como
siempre, afirma Jescheck, lo decisivo es aqui el dominio del hecho por parte
del hombre de atras™ en este mismo sentido Welzel, este ultimo ejecute un

delito al amparo de una causa de licitud.

Es requisito que entre el autor mediato v el instrumento que actia

conforme a derecho. no haya acuerdo comun. pues esto, acarrea una coautoria.

El sujeto que actua atras, ha de ser el “fabricante” del escenario en el
que el sujeto que actua conforme a derecho. cometa el hecho tipico; esto es,
debe tener el dominio del hecho, el cual se “fundamenta aqui en que el
instrumento, por razon de los preceptos juridicos existentes, debe comportarse
del modo como pretende el hombre de atras™. Si se instiga a un sujeto, por
ejemplo, a defenderse contra agresion, sin tener el dominio del hecho, la
autoria mediata queda excluida. Por el contrario, quedara actualizada, por
ejemplo, si “A incita a X; X mata a B en legitima defensa. A perpetra aqui

asesinato por autoria mediata a través de B y X",

Lo esencial reside en determinar si el autor mediato ha transformado al
instrumento, en fuente de su realizacion, colocandolo frente a él en una

posicion subordinada.
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2.4. NATURALEZA DEL PARTICIPE

El derecho penal, no se limita a castigar al autor de un delito, sino que a
través del dispositivo amplificador previsto en el articulo 13 del Codigo Penal,
hace responsables a quien instiga su comision y quien ayuda en su
realizacion.

Estas conductas son de naturaleza secundaria y por ello ios sujetos que
las ejecutan, reciben el nombre de participes. término que por esencia encierra
la idea de accesorio, dependencia o subordinacion.

De esta suerte se sigue que el instigador y €l complice requieren de un
hecho principal del cual ser accesorios; “no es posible la participacion si no se
le conecta a un hecho punible cuyo autor es otro, distinto del participe”.

A esta naturaleza se le ha llamado teoria accesoria de la participacion.

Esta corriente sin embargo, no ha sido acogida unanimemente por la
doctrina. dado a que con el concepto extensivo de autor, se pretendié dar a los
participes la categoria de autores, argumentindose una equivalencia de las
condiciones gjecutadas en el hecho.

Otro sector doctrinal, estima que, tanto el instigador como el complice
son figuras autonomas que dan lugar a un delito propio e independiente del
realizado por el autor; se ha llamado a esta postura, Teoria Pluralista de la
participacion.

Contra este sustento, Zaffaroni, expresa: “si la participacion consistiese
en tipos independientes, se admitiria la tentativa de participacion, es decir, que
seria punible la mera proposicion que se hiciese a alguna para decidir a otro a
cometer un delito (tentativa de instigacion} o el hecho de que alguien le preste
a otro un cuchillo filoso para que mate a su mujer (tentativa de complicidad)
aun cuando el primer sujeto rechace la proposicion y el segundo use el

cuchillo sélo para cortar un pollo”.




EE)

Es la teoria de la accesoriedad, la que explica la naturaleza de la
participacion, puesto que ésta “tiene vida a través de la autoria”; no tiene la
participacion ningun valor auténomo sino en vinculacion con el autor del

delito™.

A) - Accesoriedad de la participacion

El instigador v el complice no tienen existencia autonoma. reguieren.
por naturaleza propia, de un hecho en el cual participar. al cual estén
subordinados. Este hecho es la obra del autor. Los participes no cometen el
delito, sino que contribuyen en su realizacion. esto es, participacion en el
hecho, no lo crean.

Esta accesoriedad de los participes, ha dado lugar a que la doctrina se
cuestione si es necesario que el autor principal haya ejecutado todos los
elementos del delito o si basta con algunos de ellos. Este grado de
dependencia da lugar a cuatro posibilidades que se han denominado de la
accesoriedad minima, limitada, extrema y de la hiperaccesoriedad.

De acuerdo a la primera postura, es decir de |a accesoriedad minima, el
participe es accesorio de una conducta tipica; esto es, que basta que el sujeto
activo del hecho principal, haya adecuado su hecho al tipo legal. Resuita
insostenible esta tesis, ya que el hecho del autor principal puede estar ajustada
a derecho si concurre una causa de licitud, lo que da lugar a excluir toda
consecuencia juridica. No es punible participar en un hecho apegado al
sistema juridico. No merece castigo quien haya instigado a otro a defenderse
legitimamente.
| El nacimiento de esta corriente, se debe a la pretension de sobre
vivencia de la teoria causalista, pues sus seguidores. ante la imposibilidad de

fundar la punicion del participe a raiz de una culpabilidad de autor (en lo
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subjetivo), no tuvieron otra alternativa que recurrir a lo subjetivo y por ello
manifestaban que bastaba un hecho tipico, y era indiferente el aspecto interno
del autor principal.

Respecto a la accesoriedad limitada, se considera que el hecho principal
ha de ser tipico y antijuridico, o en otros términos, que el instigador y el
complice participan en un injusto. “Cuando se requiere que la realizacion del
tipo por el autor sea antijuridica, dice Fontan Balestra, la accesoriedad se
manifiesta en forma limitada”.

En la accesoriedad externa, como lo vimos, en el punto que antecede,
para la teoria causalista no basta un hecho tipico y antijuridico en el que
participan el instigador y el complice, sino que ademas deberia ser culpable,
pues los participes han de actuar en un hecho doloso, y con ello surge la teoria
de la accesoriedad extrema.

2.5. LAINSTIGACION

La instigacion, es una forma de participar en un injusto. Lo importante
resulta determinar que debe entenderse por instigador, la persona que
determina dolosamente a otro a cometer un injusto doloso, recibe el nombre
de instigador.

Algunos autores, consideran, desde la definicién, que el instigador debe
determinar a otra para la comision de un delito, lo cual es inexacto, ya que de
acuerdo a la teoria de la accesoriedad limitada que hemos ostentado, basta un
injusto para participar, independientemente de que éste sea matizado de
culpable.

El Codigo penal, en la fracciéon V del articulo 13, establece que son
(responsables del delito, los que determinan intencionalmente a otro a
cometerlio. Con esta fraccion, aparentemente nuestra legislacion penal,

requiere que se instigue a la comision de un delito, y no sélo de una conducta
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tipica y antijuridica, sin embargo, una interpretacion de este precepto, en
concordancia con el numeral 54 del mismo Cédigo, nos lleva asegurar que no
es necesaria la culpabilidad del sujeto instigado, y por ello basta con castigar a
la comision de un injusto doloso.

Guillermo Fierro, dice que la esencia de la instigacion reside en el
producir en otro que debe reunir todas las caracteristicas y condiciones
requeridas para ser autor la resolucién debe ser tentado”'”.

A) - Modos de Instigar.
Independiente al nimero de formas en que se puede instigar, debemos

decir, que todas deben, al final, haber determinado al instigado; esto es, que la

voluntad de éste hubo de verse movida para la comisién del injusto.

Zaffaroni, afirma: “que la instigacion debe cometerse mediante un
medio psiquico”, ya que lo importante, es, despertar en el sujeto el animo de
cometer el delito; es certero el juicio que emite Jescheck, al respecto: “En
principio todos los medios de induccion son idoneos en la medida en que

supongan un injusto psiguico”.

Por otra parte, la actividad del instigador es sélo factible en forma
positiva, dado que por esencia, no puede determinarse a otro a la comision de
un hecho, en forma omisiva. “No puede aceptarse una instigacién por omision,
es imposible determinar a otro no haciendo, estando en inactividad”.

Siguiendo a Carrara, algunos autores consideran como formas de
induccion al mandato, la orden, la coaccion, el consejo y la asociacion. “La
nota caracteristica de estas figuras dice Carrara, se reconoce con facilidad. Se
contrae a la utilidad del delito. Si el que va a cometerse redunda en pro de

guien concurre a €l comunicando tan solo su voluntad al autor fisico del

ERRO GUILLERMO ).. Teoris de Ia Participacién Criminal. ED., Ediar. Argentina, 1964, Pig. 246.
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mismo, tendremos la orden, la violencia o el mandato, Si la utilidad recae
unicamente sobre el autor fisico, aparece el consejo. Si la utilidad resultante es
comiin, se da la sociedad” "'.

En el mandato, estamos frente a este figura, cuando el instigador
encarga al instigado la ejecucion del injusto para su exclusiva utilidad v
aprovechamiento.

En la orden. esta, expresa Castellanos Tena, “no es sino una forma del
mandato v la impone el superior al inferior con abuso de su autoridad”

La accidn, se dice que hay coaccion, cuando un mandato se apoya en la
amenaza: Debemos aclarar aqui algunos puntos: no se presenta la hipotesis de
instigacion, cuando. a consecuencia de la amenaza, el coaccionado pierde su
libertad de decisidn a grado tal que no sabe lo que hace, puesto que entonces
se entra al campo de la autoria mediata. Asi también, se habla de autoria
mediata cuando el supuesto instigador conserva ¢l dominio del hecho, pues
entonces. en sus manos estd el cuerpo causal de la realizacion del delito.

El consejo: Estamos de acuerdo con Jiménez de Asua, en el sentido de
que el consejo no es una forma de instigar a la comision de un hecho, pues,
“inducir es mucho mas que aconsejar... el consejo, como las instrucciones o
reforzamientos de la voluntad ajena, son actos accesorios que no entran ni en
actos ejecutivos del tipo ni en la consumacién” .

A fin de descartar al consejo como forma de instigacion, resulta de gran
utilidad la teoria de la adecuacion social impuesta por Welzel; en efecto,
dentro del ambito de relacion social, el consejo resulta adecuado a las noimas

de cultura de la sociedad; quien aconseja a otro, se mueve en un campo

\RRARA FRANCISCO, Teoria de la Tentativa v de la Complicidad. Ed. F. Géngora y Compailia, Madrid.

yaragrafo 244, Pag. 183.
MENEZ DE ASUA LUIS. La Ley y el Delito. Ed. Sudamericana, 10* edicién. Buenos Aires, 1980. Pag. 508.
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permitido socialmente. de que ninguna manera puede constituirse en
instigacion.

Dice Welzel “En los tipos se advierte la naturaleza social v al mismo
tiempo historica del Derecho Penal: Indican las formas de conducta que
suponen una infraccion grave de los ordenes historicos de la vida social” v
agrega mas adelante. “las conductas socialmente adecuadas no son
necesariamente ejemplares, sino conductas que se manifiesten dentro de los
limites de la libertad de accion social”.

La asociacion: Independientemente se considera que hay instigacion
cuando un grupo de personas pactan analizar un delito para un comun
beneficio. Si bien es cierto, puede acontecer que un grupo de personas pacte la
comisién del hecho punible, y que todos ellos logren una utilidad, sin
embargo, ello no determina una necesaria instigacion correlativa; puede ser
que todos los sujetos, antes de asociarse, hayan tenido la resolucion de
cometer el delito con lo cual resulta imposible una instigacion; por otra parte,
al momento de la comision del hecho, todos los activos pueden adquirir la
calidad de coautores, v asi desaparece la instigacion. Por ello no puede

generalizarse y decir que la asociacion conduce a una instigacion.

A)- Problematica de la Instigacion
En este punto nos referido al momento de la Instigacidn, ya que no es

posible instigar a quien ya ha resuelto cometer el hecho punible.

La esencia del instigador es que rompe al autor inmediato; de tal manera
que si la voluntad de éste esta resuelta a cometer un delito, no se le puede
determinar a que lo cometa; a lo mucho podra reafirmarse esa resolucion
tomada por el autor material, y en tal caso nos encontramos en el campo de la

complicidad.
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No se presenta esta hipdtesis que tratamos. en tanto el delito al que se
pretende instigar y el ya resuelto por el autor material coinciden. La
problematica empieza cuando se instiga a un hecho mayor al ya resuelto;
como cuando se pretende cometer un robo simple y se instiga para que se
ejecute con violencia; o si se pretende cometer un homicidio simple y se

instiga para que se ejecute con alevosia u alguna otra calificativa.

Si entre el hecho instigado v el previamente resuelto, existe una
diferencia inesencial que no modifica la clasificacion del tipo basico, como lo
puede ser la circunstancia que califique el hecho o atente, es indudable que no
hay instigacion, ya que esta se caracteriza por determinar a un delito y no a la

modificacion de este.

En todo caso se dara la complicidad por reforzamiento de voluntad, v la
determinacion a ejecutarto en forma distinta, debera ser motivo de

consideracion al momento de individualizarse la pena por parte del Juzgador.

Cuando en el hecho resuelto y el inducido existe una diferencia esencial
de delito, es indudable que hay instigacion: asi por ejemplo si B ha decidié
cometer robo v C le determina para que cometa fraude o abuso de confianza,
este ultimo resulta responsable por el nuevo delito a titulo de instigacion. Si se
ha resuelto cometer lesiones y se instiga para que se ejecute homicidio, es
clara la diferencia esencial entre ambos tipos legales, y por ello el instigador

responde del resultado.

C) -Instigacion en delitos instantaneos
No hay impedimento alguno para considerar la instigacion a la comisién
de un hecho punible instantaneo. Como seria el caso de A que ha recibido la

paga para privar de la vida a una persona determinada.
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Debemos agregar igualmente, que la instigacion no cabe cuando se esté
ejecutando el delito instantaneo, puesto que entonces la resolucion de cometer
el delito va obra en la voluntad del autor material: en todo caso se actualizaria
una complicidad, Pero puede suceder que, durante la ejecucién del delito
instantaneo, se instigue a cometer otro delito: como por ejemplo, quien
resuelto a cometer lesiones y al ejecutarlas. liega un tercero quien le determina

que prive de la vida al sujeto pasivo.

D)- Instigacion en los Delitos Permanentes

Se puede determinar a la comision de un delito permanente, es
importante decir, que duranie la prolongada consumacion de esta clase de
tlicitos, no puede instigarse a su realizacién, en virtud de que el delito ya se
consumo, peor si puede inducirse a la comision de otro hecho punible
relacionado con aquél; asi por ejemplo. mientras A mantiene privado de la
libertad a B, su amigo C le instiga para que lesione a fin de presionar a la
familia de la victima para obtener el rescate; o bien tras el fracaso de obtener

la suma solicitada le determina a que lo prive de la vida.

E)- Instigacion en los Delitos Continuados.

Se puede instigar a la comision de un delito continuado; es decir,
determinar a una persona para que con diversas acciones, abrazadas por una
unanimidad de proposito delictivo, se viole el mismo precepto legal: Debemos
agregar que es posible instigar a que se amplie el propésito delictivo
previamente establecido por e} autor. Como seria el caso en que A ha resuelto
robar 10 perlas de las quince que conforman un collar (en forma de delito
«continuado), y al apoderarse de la octava perla, aparece B quien le instiga a
que amplie el plan y que robe las quince perlas. La responsabilidad del sujeto

instigador sera exclusivamente por la parte a que instigd, es decir, por el robo
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de cinco perlas. va que, respecto de las primeras diez, el autor material ya

habia tomado la resolucion.

F) - Instigacion a quien actia con una Excluyente de Responsabilidad
Hemos asentado que la instigacion requiere por lo menos de un injusto
perpetrado por el autor principal, y es irrelevante si éste es culpable o no; esto

€s, s¢ toma como punto de partida la teoria de la accesoriedad limitada.

La instigacion, no es una institucion propia del Derecho Penal, sino que
¢éste la toma de las relaciones humanas cotidianas. En este orden de ideas,
encontramos que se puede instigar a hechos valorados socialmente, ejemplares
para la vida social; pero también puede instigarse a hechos, que si bien no son
ejemplares, si son permitidos por el minimo de libertad de accion social;
asimismo, se instiga, por otro lado a realizar hechos que estan conformes con

el Derecho o en contra de él.

Al Derecho Penal, le interesa exclusivamente la instigacion mencionada
en Gltimo termino, es decir cuando se instiga a la comision de hecho

antijuridico (que necesariamente ha de ser tipico.

Welzel, dice: todos los tipos sefialan las formas de conducta que se

apartan gravemente de los 6rdenes historicos de la vida social.

De esto se desprende que las conductas no prohibidas por los tipos, son
socialmente adecuadas a las normas de cultura, ejemplares, inclusive, y por
ello se puede instigar a su comision sin que ello sea relevante para el Derecho
Penal.

Los tipos sin embargo, no s6lo describen la conducta prohibida, sino
que ademds contienen elementos objetivos y subjetivos. La falta de algin
elemento objetivo, acarrea una atipicidad, y por ello resulta socialmente

adecuado instigar a conductas no adecuados a un tipo penal. Asi Z puede
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instigar a Y a fin de que tenga relaciones sexuales con X, con voluntad de
ésta. Inclusive la instigacién puede hacerse en el sentido que utilice el engano
si la mujer ha sobrepasado los dieciocho afios. Regularmente, las conductas
que son atipicas no son ejemplares, sin embargo son tolerables, va que se
mantienen dentro de un marco de libertad de accion social.

A falta de alguno elemento del tipo subjetivo (dolo o elemento subjetivo
del injusto) hace imposible una instigacion, pues el autor determinado ha de
ejecutar dolosamente: La existencia de un obrar culposo puede consistir

puede constituir una autoria mediata por parte del supuesto instigador.



CAPITULO Il

INDIVIDUALIZACION DE LA PENA
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3.1.CONCEPTO DE INDIVIDUALIZACION
Antes de entrar al estudio del presente capitulo, es necesario hacer
mencién que en toda sentencia, es forzoso individualizar la pena y en

cumplimiento de esta tarea, el juez, hara uso del ilamado arbitrio_judicial,

que es la facultad. legalmente conferida a los jueces para dictar sus
resoluciones, segtin las seguridades de cada caso.

El juez es la figura principal del proceso, la funcion que le compete es la
aplicacion del derecho por la via del proceso. El juez es. por io tanto, un
aplicador del derecho. no un creador es un continuador de la obra del
legistador encaminandola a su fin esencial, que no puede ser otro que el
imperio de la justicia en la vida; la funcion jurisdiccional en materia penal
consiste pues, en mediante la aplicacion de derecho penal, sacar las
consecuencias legales que se deducen de una infraccion penal de esta
naturaleza, imponiendo al responsable o responsables una sancion
preestablecida para el caso en el codigo o ley aplicable, previo el desarrollo
del proceso, o declarando la inculpabilidad y la consiguiente absolucién
cuando se halle justificada.

Los juzgadores disfrutan de acuerdo al Derecho Positivo Mexicano, de
las facultades para el sefialamiento de las penas, arbitrio que no pugna con la
garantia de legalidad consagrada en el articulo 14 de la Constitucion Federal,
cuya parte relativa prohibe la aplicacion de la pena que no esté decretada por
una ley exactamente aplicable al caso de que se trate, pues si el propio
ordenamiento punitivo establece en forma determinada las penas, al sefialar
para cada delito dos términos: minima y maximo, dentro de los cuales se

ejercita el arbitrio, hacen posible la adaptacion de la norma a cada caso,
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teniendo en cuenta las notas diferenciales del delito y las peculiaridades del
delincuente, pero bajo el imperio de una ley comun.

Por otra parte, complementa el arbitrio judicial con las intenciones
juridico-penales de la conmutacidn y sustitucion de sanciones, la condena
condicional, la libertad preparatoria v la retension.

“El arbitrio judicial dentro de los margenes legales, lejos de violar las
garantias constitucionales de legalidad estricta en el campo penal, entraia, a
no dudarlo. una excelente conquista que permite, mediante la adecuacion de
la sancion para cada caso concrelo, el predominio de la justicia y,
consecuentemente, el imperio de la seguridad y del bien comin™.".

El arbitrio judicial en la individualizacion de la pena, consiste
precisamente en la facultad otorgada al juez para que valore conforme a su
prudente conciencia y dentro de un marco de legalidad, las diversas
circunstancias juridicas que se presenten en el proceso, para que en ¢l juicio
respectivo, particularice correctamente la pena que en su caso debera aplicarse
al sujeto enjuiciado; en virtud de que el juzgador debera realizar la citada
actividad jurisdiccional, con base a los limites que la ley le ordena, para no
violar los derechos piblicos subjetivos del condenado.

Individualizacion de la pena.- ** Es el procedimiento por medio del cual
la pena abstractamente determinada por la ley se adecua al delito cometido por
el concreto autor”™*.

Individualizacién de la pena.- “Adaptacion de la sancion penal
correspondiente a las circunstancias exteriores de ejecucion y a las

peculiaridades del delincuente” '*.

COLIN SANCHEZ GUILLERMO, Derecho Mexicano de Procedimientos Penales. 17* edicién, Editorial Porria.
ico 1997 Pép 591.

CREUS CARLOS, Derecho Penal, Parte General. Editorial Astrea. Buenos Aires. 1998, Pag. 403.

RAFAEL DE PINA, DE PINA VARA. Diccionaric de Derecho Penal, 27* edicién, editorial Porria México

). Pag. 318.



Para Zaffaroni “la individualizacion de la pena es algo mas que la mera
cuantificacién: la cuantificacion nos indica de qué cantidad de bienes juridicos
puede privarse al penado. en tanto que la individualizacion nos sefiala a la vez
la medida de esa privacion, asi como el tratamiento resocializador al que debe
someterse (es decir, indica para qué, en concreto, se le hace objeto de esa
privacion)”.

El concepto de individualizacion de la pena. es tan amplio que excede el
marco mismo del derecho penal, va que abarca la cuantificacion, la seleccion
y la ejecucién de la pena. Por consiguiente, propone que lo adecuado es
referirse a la determinacién de la pena en el caso concreto.

Jescheck, sefiala que la determinacion judicial es:  ]a determinacidn de
las consecuencias juridicas del hecho punible llevada a cabo por el juez
conforme a su naturaleza, gravedad y formas de ejecucion, eligiendo una de
las diversas posibilidades previstas legalmente.

En nuestro pais se considera a la individualizacion de la pena como la
adecuacion de la pena a la personalidad del delincuente.

Al respecto Rodriguez Manzanera, indica que: “la verdadera
individualizacion de la pena comienza con la que realiza el juez en la
sentencia condenatoria con respecto a un caso concreto y con relacion a un
delincuente determinado”

“Individualizar la pena significa decidir el quantum de la pena,
determinando y precisando su monto. en calidad y cantidad, lo que,
naturalmente, es una decisidén que guarda relacion con el sentido y fin de la

»l6
pena” .

ALO CAMACHO GUSTAVO, Derecho Penal Mexicano. Teoria General de la Ley Penal del Delito. Teoria de
pabilidad y el injusto responsable. Teoria de la Pena, ed. Pornia Av. Republica de Argentina No. K15. Méxice
Pag. 651,
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Por lo que brevemente hablaremos de la evolucion , concepto y fin de
la pena.

B) Evolucion de la Pena

Castellanos Tena, “nos dice que los estudiosos de la materia agrupan en
cuatro periodos las tendencias que ofrecen algunas notas comunes, a saber: el
de la venganza privada; el de la venganza divina: el de la venganza publica y
el periodo humanitario, Hay quienes sefialan una quinta etapa correspondiente
a los ultimos tiempos, denominada cientifica, por considerarse que presenta

perfiles v caracteres propios™.

Rodriguez Manzanera afirma que: “pueden reconocerse varias etapas en
la reaccién penal como una clara tendencia a ser mas benévola, y una curva
que va, de penar solamente algunas conductas, a penar Gnicamente aquéllas
que se considere indispensable hacerlo.

En la etapa primitiva, la reaccion penal no tenia limites, cada cual se
desquitaba como podia. Originandose asi el sistema talionario (ojo por ojo,
diente por diente, etcétera.)

Una segunda etapa principal al imponerse la venganza publica, en que,
para las faltas mas graves se hizo necesario la intervencion del Estado en
donde poco a poco fue acaparando la reacciéon penal, absorbiéndose mayor
numero de conductas punibles, hasta lograr un monopolio de la pena, pues se
considero de interés publico y no privado el que el crimen sea justamente
castigado.

Estamos en plena retribucion, pero las ideas van evolucionando y el
concepto puramente juridico va quedando atrds para plantear un sentido mas
humarno y técnico en la aplicacion de la pena.

Surgiendo el método cientifico mostrando que las cosas estan envueltas

con nuestra sensibilidad y entendimiento, es decir, venerando un nuevo
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concepto sobre la verdad o realidad sobre del porqué de los fenémenos,
incluyéndose desde luego a la conducta humana, v en ésta. a la delictual, la
cual ahora se ve como una enfermedad social, v ante ella se dice que se debe
tener un tratamiento para “curar” al delincuente de tal mal y. lograr su
reincorporacion a la sociedad que pertenece. Consistiendo todo ello
propiamente dicho, en la evolucion de 1a pena como institucion juridica hasta

nuestros dias.

B) Concepto de Pena
La pena- es el sufrimiento impuesto, conforme a ia lev, por los

adecuados organos jurisdiccionales, al culpable de una infraccion penal.

Mezger, nos refiere que: “La pena en sentido amplio. abarca todas las
consecuencias juridico-penales del hecho punible, esto es. las consecuencias
reguladas por el derecho penal. De ahi que a éstas no pertenezcan por ejemplo,
las indemnizaciones tratadas en el Coadigo Civil, pero si las medidas de

seguridad...”

Daza Gomez afirma: “La pena es la principal consecuencia juridica del
delito... para entender esta definicién debemos de estudiar los tres aspectos de
la pena: su justificacion, su sentido y su fin. Se justifica la pena por su
necesidad como medio de represion indispensable para mantener las
condiciones de vida fundamentales para la convivencia de las personas en una

comunidad™'”.

Zaffaroni, “concibe a la pena como un mal que se impone a quienes han

‘cometido un delito. De este punto de vista. se la considera como una reaccién

AZA GOMEZ, CARLOS JUAN MANUEL, Teoria General del Delito. Edit. Cardenas. Editor v distribuidor,
o0 1997, pag. 337.
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contra quienes atacan a la sociedad, constituyendo al decir de MAGGIORE. ia

sancion caracteristica de aquella trasgresion que se llama delito”.

D) Fin de ]a Pena.

Conceptualizando al fin como meta o resultado que se busca con el
medio empleado, obtenemos como premisa: que la pena en su relacion
Juridica con el delito, persigue diversos fines conforme a la voluntadad del
legislador para considerar punible una conducta delictual; todo ello en virtud
de que toda conducta humana, entre ella la legisiativa, se encuentra vinculada
con la dogmatizacion del mundo de las causas y efectos, en donde la
voluntariedad referida es la causa, el medio sera entonces la legitimacion v
legalidad del delito y la pena, mientras que el fin de esta Giltima sera e}
resultado que se planted en el ente volitivo del legislador, al momento de

especificar en concreto la sancién aplicable a cada figura delictiva.

De tal suerte que el fin de la pena se encuentra sujeto a la
conceptuahizacion que tenga el legislador respecto del derecho Penal al
momento de su creacion, lo cual de ninguna manera es inconmovible, sino que
a su vez, se encuentra circunscrito con relacion a la época de su elaboracion y

vigencia.

Al respecto Ramirez Delgado sefiala: “Los fines que se pudieron
perseguir con la imposicion de la pena para quien incurria en un delito hace
200 doscientos aitos no pueden ser los mismos en la actualidad, pues la
sociedad va evolucionando y por consecuencia, todo lo que gira en su
contorno debe evolucionar a la par; de lo contrario, se queda rezagado ¢
inadecuado a la realidad social que se vive; asi por ejemplo los fines que se
perseguian antiguamente al tutelar el “honor” y castigar su ofensa como se

hacia en aquellos tiempos no pueden ser los mismos que se persiguen en la
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actualidad, pues el concepto o idea de lo que significa en estos dias el “honor”
es muy diferente y por consecuencia, no se puede seguir castigando igual o

con la misma pena un determinado delito”.

De lo anterior, podemos advertir que el fin de la pena también se
encuentra relacionado con la forma de visualizar nuestro contexto social v
cultural ya que conforme al concepto o idea que se tenga de ciertos valores
socioculturales, se obtendra o pretendera los fines de la pena; y es evidente
que en este concepto han tenido gran influencia las distintas formas de
pensamiento que se ha tenido sobre el concepto de pena, es decir, las llamadas

Teorias sobre la Pena.

En este sentido Rodriguez Manzanera afirma: “ ...las teorias que han
tratado de explicar el fin de la pena, se han dividide en absolutorias. relativas
y mixtas.

De las teorias mencionadas se desprenden tres distintas posibles
finalidades de la reaccion penal; la retribucion, la prevencion general y la
prevencion especial.

Las teorias absolutas consideran a la pena como un fin en si mismo, se
castiga porque se debe castigar, sea como retribucion moral o como
retribucion juridica.

Los ejemplos mas claros Jos tendriamos en Kant para quien ia pena es
un imperativo categorico (retribucion Moral), y en Hegel quien aplica la
dialéctica considerando que la pena es la negacion de la negacion del derecho,
que es el delito (retribucion juridica.) Algunas de las teorias religiosas, con
ideas de retribucion divina, son absolutistas, se castiga porque se ha pecado o
delinquido; para estas teorias, la pena es simplemente la consecuencia del

delito, es la retribucion, la explicacion que debe sufrir el delincuente.




60

Las teorias relativas consideran a la pena como un medio para lograr
algo. sea esto la conservacién del pacto social (Rousseau), la prevencion
general (Feurebach), la prevencion especial (Grolman), etcétera, la pena se
convierte asi en un medio para prevenir delitos y para asegurar la vida en
sociedad; se sigue el principio-, para que no se peque, para que no se delinca.

En las teorias mixtas toman algo de cada una de las demads, y tratan de
conciliar la retribucion absoluta con otras finalidades preventivas, y podemos
encontrar desde los eclécticos totales que aceptan las tres funciones, hasta los
radicales que no aceptan ninguna”.

Daza Gémez, indica: “Existen cuatro corrientes en cuanto a las penas:
teoria absoluta, teoria de la prevencion especial, teoria de la prevencion y
teoria de la prevencion general positiva.

1.- Teoria absoluta, esta teoria sobre la pena busca, como condicién de
la responsabilidad, elementos que permitan fundamentar una responsabilidad
ético-juridica del autor, La teoria Kantiana del derecho se basa en la
metafisica de 1as costumbres, entendiendola como ta forma de conocimiento
racional puro.

El conocimiento apriori que se deriva del intelecto puro y de la razon
pura. Kant fundamenta el castigo, argumentando la igualdad como balanza de
la justicia.

Por lo tanto, cualquier dafio inmerecido que se ocasione a otra persona,
se lo ocasiona el mismos autor. De ahi que la Ley del Talién ofrezca garantia
mas segura para aplicar una pena. Kant asevera -... La Ley penal es imperativo
categdrico; y desdichado aquel que se arrastra por el tortuoso sendero
eudominista, para encontrar algo que, por ventaja se puede obtener al
descargarse del culpable, en todo o en parte, las penas que merece segun el

proverbio farisaico-. Kant sostiene la teoria retributista de Ia pena, en la cual
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no hay idea de resocializacion, sino de una base o fundamento de la pena, en
el ojo por ojo v diente por diente.

2.- En la teoria de la prevencion especial, para Von Liszt, la pena es en
su origen una accion del castigo, reconociéndolo como inmoral.

La accion instintiva no tiene nada que ver con la ética. El origen puede
y debe ser. pues, desvinculada de la ética, sin necesidad, por ello. que ésta sea
negada o repelida; las teorias de prevencion especial utilizan elementos que
permiten fundamentar un pronostico sobre la conducta antisocial del autor.
Estas teorias han introducido un elemento cateroldgico de la culpabilidad en el
concepto - etico juridico-, que procura expresar la relacion de la accion con la
total personalidad de! autor.

3.- Teoria de la prevencion general (Von Feurebach), se fundamenta en
que el Estado es una sociedad civil organizada constitucionalmente mediante
el sometimiento a una voluntad comun, siendo su principal objetivo la
creacion de la condicion juridica, es decir, la existencia conjunta de los hechos
conforme a las leyes del derecho.

De ahi que toda lesion juridica vaya a contradecir el objetivo del Estado,

por lo tanto el Estade debe buscar mecanismos para evitar lesiones juridicas.

Para Feurebach, la pena tiene como objetivo la conminacion de un
castigo, -la ley intimida a todos los ciudadanos y la ejecucion debe dar
efectividad a ia ley, resulta que el objetivo mediato (o final) de la aplicacion
es, en cualquier caso, la intimidacién de los ciudadanos mediante la ley-.

4.- La prevencion general positiva (de Claus Roxin), sostiene que — el
Derecho Penal enfrenta al individuo de tres formas: amenazando, imponiendo
y cjecutando penalmente, y como es obvio, estas tres esferas de actividad
necesitan su justificacién,... solo estan justificadas si tienen en cuenta la doble

restriccion que encierra el principio de proteccion de prestaciones y bienes




Juridicos... el limite de la pena es sin duda la culpabilidad del autor, la pena no
puede sobre pasar la medida de la culpabilidad.

Lo trascendente en la teoria de Claus Roxin, es que la culpabilidad es
independiente del concepto de libre albedrio. de manera tal que el concepto de
culpabilidad, que en cuanto realidad experimental no se puede discutir, tiene
la funcién de asegurar al particular que el Estado no extienda su potestad
penal en intereses de la prevencion general y especial mas alla de lo que
corresponde como libre y capaz de culpabilidad™.

Por lo expuesto, resulta evidente pensar que ¢l hombre en su lucha tanto
interna como externa, sobre el bien y el mal trata de justificar 1a aplicabilidad
del dualismo trasgresion o delito-pena, con el imperativo de una necesidad de
sobrevivencia social; sin embargo este fenomeno del derecho de castigar va
mas alld en virtud de que el fundamento ético-juridico del delito y la
aplicacion de la pena, debe estar basado no solo en un sistema de proteccion
de sobrevivencia social como fin mismo, pues de ser asi podria tener como
consecuencia el ser considerado como un mero instrumento tiranico dirigido a
la proteccion de intereses propios del Estado, entendiendo a éste como el
representativo de una clase social en el poder, en virtud de que las
determinadas valoraciones de los bienes juridicos tutelados por la norma
penal, que nos muestran los autores citados, no buscan en si como fin de la
pena.

El enaltecer los valores ético-juridicos y culturales del ser, por el ser
mismo, sino que hasta ahora sélo o hacen, ya como una retribucion social de
castigo, ya una intimidacion, o bien una “readaptacion” del individuo, por el
disvalor que en su caso tuviera su conducta o el resultado de la misma.

Empero es valido pensar que la pena no necesariamente debe perseguir

como fin la retribucién de un mal por el mal mismo, mediante la disminucion




total o parcial de los bienes juridicos, ni tampoco la intimidacion. puesto que
se puede advertir claramente que con aumentar en cantidad o calidad la
disminucion de los bienes juridicos, no se logra intimidar al sujeto para en su
caso prevenir la comision de futuros delitos, va que éste en un momento dado,
en el iter-criminis, puede ni siquiera estar tomando en cuenta la consecuencia
que le pudiera acarrear con dicha conducta delictiva. es decir, la aplicacion de
la pena: en tal caso no surte efectos la temibilidad como fin de la pena, y de
1gual manera en tales circunstancias puede considerarse que nunca estuvo
adaptado o socializado; por ende no debe de adoptarse como penas aquellias
sanciones que hieren los sentimientos normales de piedad v respeto a la
persona. aun la del delincuente, sino que la pena como fin verdaderamente
preventivo del delito, debe tender al mejoramiento de la propia concepcion
que tiene el delincuente de si mismo como persona, y en consecuencia
suministrar a ese sujeto motivos psicologicos y sociales de buena conducta
futura, dando vida con ello, a un modemo concepto de prevencion especial,

como fin especifico de la pena.

3.2 CLASIFICACION DE INDIVIDUALIZACION

La determinacion de la pena concreta que ha de aplicarse al que ha
cometido un delito constituye un proceso de adaptacion que se inicia con la
descripcion tipificadora de la ley y concluye con la ejecucion de la pena
efectivamente impuesta.

En este sentido, cabe distinguir tres tipos de individualizacion de la
pena, la individualizacion legal o legalista, la individualizacion judicial y la

individualizacion administrativa o penitenciaria.



A)- Individualizacion legal o legislativa: hace referencia a las bases de
la individualizacion que previene la propia ley y que implica la
individualizacion legislativa.

Es la que aparece prevista en la tey penal cuando seriala en el LIBRO
SEGUNDQ, la pena aplicable para cada uno de los delitos previstos en él,
dentro de los margenes del intervalo de punibilidad previsto, naturalmente
tanto respecto de los tipos basicos, como de los especiales y complementados,
también cubre las referencias legales previstas en el LIBRO PRIMERO del
propio ordenamiento, sefialando los diversos criterios para determinar la pena
en ¢l caso concreto, haciendo uso de las diferentes instituciones juridicas
reguladas y las disposiciones legales previstas para determinar en la ley penal

el proceso de individualizacion de la pena.

Implica la fase de la individualizacion de la pena que supone el
conocimiento y valoracion por parte del Organo jurisdiccional, de todos los
elementos de prueba que se hubieran presentado en la secuela de un proceso y
que le permiten determinar la verdad juridica, por via de la funcién que lo
define.

Resulta de controversia con la sentencia que da fin al proceso, en caso
de ser esta condenatoria, la misma es base juridica para la imposicion de la
pena que debera ejecutar la autoridad administrativa correspondiente, en la
inteligencia de que la sentencia implica la individualizacién judicial de la pena
que concreta los criterios de la individualizacién legal o legislativa, con lo
cual se da inicio a la fase de la judicial.

B)- Individualizacion judicial de la pena; es la que realiza el juez, ya
que una vez establecido el marco penal con ia fijacién legal de la pena, el juez

determinara la correspondiente al caso particular, es decir, aqui el juzgador
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hace uso de todos los medios que la ley pone en sus manos para adaptar la
pena al sujeto que ha cometido una infraccion.

De acuerdo con lo expuesto, observamos que la individualizacion
judicial penal propiamente dicha, se da cuando un juez tiene conocimiento de
la realizacion de un delito y atendiendo a las circunstancias particulares del
hecho y del delincuente pone una sancion: sin embargo, éste proceso es muy
delicado, va que como se dijo, con la pena se afectan bienes juridicos
importantes para el sujeto, por tanto, deben tomarse en cuenta multiples
factores v fines al decretarse la sancion: ademas es importante sefialar que por
determinacion de la pena, no debemos entender anicamente la imposicién de
una pena privativa de libertad, sino en todo caso, las medidas de seguridad que

el juez considere conveniente imponer.

Doctrinalmente se ha considerado a la individualizacion judicial de la
pena, como: “el procedimiento de eleccién entre varias medidas y varias
magnitudes de una misma medida, dejada al discreto arbitrio del juez por la
ley misma.”"®.

De lo anterior, resulta evidente que el concepto en comento, es claro al
ser definido doctrinalmente, en virtud de que del mismo se desprende que el
individualizar la pena, implica que el juez penal al dictar su sentencia
(condenatoria), hace uso de todos los medios que Ia ley le pone a su alcance
para adaptar la pena al sujeto que estd juzgando, logrando de esta forma la
imparticion de la justicia a la que tiene derecho todo individuo, sobre la base
de los fines y las caracteristicas propios de ia pena, es decir, buscando tanto la
prevencion general como la especial del delito, dentro de un marco de

iegalidad previamente establecido.

)LER SEBASTIAN, Derecho Penal Argentino, Edit. Tipografica, Buenos Aires Argentina. 10? reimpresion
lomo 1. Pag. 493
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C) - Individualizacion administrativa o penitenciaria, Malo Camacho,
al respecto sefiala: ~...es la funcién individualizadora en la ejecucion, que en
general corresponde al poder Ejecutivo v ya no al poder judicial...
Naturaimente en esta 0itima fase, se dan aspectos de individualizacién que son
propios y especificos de la autoridad administrativa... en México, atento a lo
dispuesto en la Ley de Normas Minimas sobre la Readaptacion Social de
Sentenciados, de 1871, a su vez relacionada con las diversas leyes o
reglamentos de ejecucion penitenciaria, de las entidades de la Republica. la
fase de la individualizaciéon penitenciaria es particularmente relevante. Entre
otras de las instituciones juridicas penitenciarias que se previenen. vale
recordar sobre todo lo dispuesio en los articulos 8 y 16 de la Ley de Normas
Minimas sobre Readaptacion Social de Sentenciados que previenen,
respectivamente, formas diversas de preliberacién, de libertad anticipada y de
libertad inmediata. como también las de medidas orientadas a la readaptacion
social en internacion por via del régimen progresivo técnico que se prevé y,
por otra parte, la remision parcial de la pena sobre la base del trabajo, con la
intervencion de un “Organo Técnico Criminoldgico”... Naturalmente, a esta
fase de la individualizacion administrativa, corresponde también la actividad
de otros 6rganos del Ejecutivo, vinculadas con el cumplimiento de otras penas
diversas de la prision...”.

Cabe sefialar que independientemente de la validez conceptual que a
cada uno de los ambitos especificos sefialados de la individualizacion
legislativa, judicial y ejecutiva, tales manifestaciones especificas del proceso
aparecen estrechamente interactuados, de manera tal que se integran todos en
un Unico concepto general de la individualizacion de la pena. Que

naturalmente es el que se define por la funcion jurisdiccional del drgano
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Judicial, en la inteligencia de que la misma implica a los otros, sin los cuales
no se le podria entender, ya que la misma sélo supone la aplicacion v
concreacion de le ley. a la vez que apova su validez en la realidad de su
ejecucion. ‘

En resumen por individualizacion de la pena se debe de entender como
un concepio unico, que naturalmente abarca a los tres contenidos
mencionados.

3.3 CRITERIOS QUE FUNDAMENTAN LA INDIVIDUALIZACION
DE LA PENA.

La pena aparece delimitada, para los efectos de su individualizacion.
sobre la base de los criterios de: la culpabilidad por e! hecho, al criterio de la
peligrosidad asi como al criterio criminal (basado en principio de
culpabilidad y en la prevencion general y especial), de los que a continuacion
trataremos a cada uno de ellos.

A) Criterio de Culpabilidad

El criterio de la culpabilidad, afirma que la pena y su individualizacién,
no deben responder a la personalidad o al cardcter del sujeto o a cualesquiera
otra referencia con la asi denominada culpabilidad del autor y, por tanto
limitan también la reincidencia como factor de imposicion penal autéonomo y
directo, sino que implica que la pena debe determinarse exclusivamente en
relacién con el hecho realizado.

El criterio de la culpabilidad subsiste, en que necesariamente tenga que
acudirse para esto a sostenerlo en base sélo al criterio del libre albedrio, que
resulta ser cuestionable, por la imposibilidad de su demostracion; pero que, en
cambio, puede ser sostenido sobre la base de otros criterios, como lo es, la

conciencia de la propia persona de que al vivir en el seno de un grupo social
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tiene responsabilidades que cumplir frente a la misma y su incumplimiento lo
hace merecedor de una respuesta penal de la propia comunidad, lo que a su
vez. se relaciona con el entendimiento de que la convivencia social exige
respetar determinados papeles sociales, sin los cuales la convivencia no seria
dable y, por esto, mas que por un fundamento ético individual, es por un
fundamento ético social que se da la exigibilidad de la conducta conforme a
derecho; lo que a su vez no impide, sino que exige, examinar la posible
responsabilidad de la persona como base del reproche, responsabilidad. ésta,
que precisamente se refiere a su capacidad de autodeterminacién, a la
conciencia de la antijuridicidad, v a la no-exigibilidad de otra conducta,
aspectos estos que sin la culpabilidad no seria posible revisar, como
acertadamente ha sido relevado.

Naturalmente este criterio de culpabilidad que se sostiene, de entrada
niega y se opone a la culpabilidad de autor.

B) Criterio de la peligrosidad.

El criterio de la peligrosidad, surgido y desarrollado al amparo del
positivismo sociologico italiano en el derecho penal, y de alli extendido a
otros paises, que afirmé la idea de punir en funcidon de la peligrosidad
manifestada por ia persona y en este sentido, a la vez que afirmé la existencia
de las medidas de seguridad, especificamente aplicadas en funcion de la
peligrosidad, en relacion con la responsabilidad social y no la responsabilidad
personal que fundaba a la culpabilidad, también sin embargo, tradujo no
pocas de sus consecuencias al 4mbito mismo del contenido de la pena, antes
impuesta en funcion de la culpabilidad, lo que ilevo al concepto de un derecho
penal de peligrosidad, a su vez en relacién con un derecho penal de autor y no
de acto, como también a una culpabilidad de autor y no-culpabilidad por el

hecho cometido, propiciando la existencia de medidas no sélo posdelictuales
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sino también predelictuales, a partir del “estado peligroso”, de la persona, con
los graves cuestionamientos a la luz del principio de legalidad vy,
consecuentemente, de los principios de tipicidad ¥ culpabilidad por el acto.

Este criterio de imposicidn de la pena aparece definido en funcion de
evitar 1a comision de la conducta delictiva futura v no como pena por el delito
va cometido.

C) Criterio politico criminal de la pena.

Este criterio es el que esta en la base del principio de la necesidad de la
pena, ya que si el Estado existe para salvaguardar la convivencia de los
hombres en un ambito de satisfaccion de lo necesario para su bienestar y
felicidad, en cuanto personas que tienen una dimensién individual v social.
naturalmente no tendrian sentido imponer una pena, cuando ésta resulta ser
socialmente innecesaria. A su vez, el criterio preventivo especial de la pena,
que es el que pone el acento de atencidn en la persona del sujeto responsable y
culpable y su reincorporacion social ttil, aparece orientado y delimitado en la
linea del respeto al principio de legalidad. recogiendo también las
caracteristicas fundamentales que definen al estado de derecho y, por tanto, la
concepcion misma de la pena como auto constatacion del Estado, que lleva a
confirmar el sentido y fin de la pena de acuerdo con las caracteristicas que le
derivan de }a estructura juridico politica de aquél. de manera tal que son estos
los limites de la prevencion especial, orientada hacia fines de correccion y de
reincorporacion social Gtil del sentenciado.

La ley penal mexicana se apoya en estos criterios, a partir de lo
dispuesto en el articulo 18 de la Constitucidn en que expresamente se hace
referencia al principio de la readaptacion social. el cual se relaciona con las
bases de la decision politica fundamental del Estado mexicano, que definen su

estructura politica, en la cual se reconoce a la persona en su dimension



70

individual y sacial, a partir de la declaracion que afirma la soberania originaria
del pueblo, como base del gobierno democratico, republicano, representativo y
federal, bajo el principio de la divisién de poderes, en los términos de lo
dispuesto en los articulos 39, 40, 41, 49, a su vez en relacién con los derechos
humanos que como garantias individuales y sociales aparecen previstas

principalmente en el Capitulo primero de la Constitucién.
3.4 ESCALAS DE INTERPRETACION DE LA INDIVIDUALIZACION.

Las escalas de interpretacion en la individualizacion de la pena se

distinguen de la siguiente manera:

A - Grado de injusto

B - Grado de culpabilidad,

C- Correctivo por la peligrosidad; en los términos que la ley penal
reformada la recoge, sobre todo por via de ia reincidencia mantenida solo

como criterio para la individualizacion de la pena (articulo 52.)

A} Grado del injusto.
El concepto “grado del injusto” hace referencia a la posibilidad y
necesidad de graduar la gravedad, mayor o menor del injusto, entendiendo

como la conducta tipica y antijuridica o del delito en sentido estricto.

Hace referencia a la objetividad del delito realizado, en tanto que
conducta que produce un resultado lesivo o bienes juridicamente protegidos,
que suponen la violacion al orden juridico penal, sin que estén protegidos por
la presencia de reglas permisivas que supongan el ejercicio de derechos

reconocidos por la ley.
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Implica, por tanto, todos aquellos aspectos objetivos o subjetivos,
relacionados con la conducta y resultados tipicos que precisamente deben ser

objeto desvaloracion en el juicio de reproche de culpabilidad.
Los grados del injusto son los siguientes:

1.Intervalo de punibilidad previsto para los delitos. Pena prevista dentro
de los limites minimo ¥ maximo, del intervalo de punibilidad previsto para
todos y cada uno de los articulos del Libro segundo del Codigo Penal. (Ver.:
articulo 307: “Al responsable de cualquier homicidio simple... se le impondra
de 8 a 20 arfios de prision™; en el delito de robo, la punibilidad recogida en el
articulo 379, refiere tres posibilidades, de acuerdo con el valor de lo robado,
etcétera.

1.- Circunstancias de lugar, tiempo. modo, ocasion y medios

Las penas aparecen tanto en relacidon con los tipos basicos. como
también en relacion con los tipos especiales, y con los tipos complementados
o circunstanciados, conformados ambos en forma privilegiada o calificada.
Como ejemplo de los tipos especiales: el parricidio respecto del homicidio
simple, hoy denominado como homicidio agravado por razon del parentesco
articulo 323; respecto del tipo basico de homicidio simplé, para el caso del
calificado o agravado; como ejemplo de los tipos circunstanciados o
complementados y en su forma agravada:

El articulo 372 sefiala: Si el robo se ejecutare con violencia. ala pena
que le corresponda por el robo simple se agregara de seis meses a cinco afios
de prision, articulo 381: “ademas de las penas que correspondan conforme a
dos articulos 370 y 371, se aplicaran al delincuente hasta cinco afos de prision
en los casos siguientes: previéndose catorce fracciones que contemplan

situaciones calificantes diversas. tales como la comision del delito en lugar



cerrado, €l robo cometido por ¢! dependiente o doméstico, el robo cometido
estando la victima a bordo de un vehiculo particular o de transporte publico, la
presencia de personas armadas, etcétera”. A su vez, como forma atenuada: en
los delitos contra la vida o la integridad corporal previstos en los articulos, 308
¥ 314 que regulan la rifia, “si el homicidio se comete en rifia, se aplicara a su
autor de 4 a 12 afios de prision.

Como se observa, los tipos especiales y circunstanciados suponen la
realizacion de la conducta regularmente prevista en el tipo basico, pero bajo
ciertas condiciones exigidas por la ley que implican, en general, circunstancias
de tiempo, lugar, modo u ocasion, gue implican un mds grave riesgo para el
bien juridico protegido, o bien la lesion o puesta en peligro de otros bienes
Juridicos penalmente protegidos que, por lo mismo, generan el incremento en
la penalidad correspondiente y que. a su vez, suponen tales circunstancias,
precisamente ¢l contenido del ambito situacional relevante para la ley penal.

3} - Escalas especificadoras para los delitos dolosos o culposos.

Todos los tipos delictivos previstos en el Codigo Penal, aparecen en
general previstos como tipos delictivos dolosos, salvo los expresamente
referidos en el numeral 60 parrafo segundo. Asi, la escala del delito doloso, es
la que como principio general aparece expresamente prevista en el Libro
Segundo de! Codigo Penal, cuya interpretacion debe ajustarse a lo dispuesto
en los articulos 8 y 9 del Codigo Penal. A su vez, y como excepcion a la regla
general de punicion al delito doloso, se da el caso de la forrna de comision
culposa, para cuyo efecto, la respectiva regulacion con lo dispuesto en el
articulo 60 siguiente.

Para la escala del delito doloso, el articulo 8 expresa: “Las acciones en
omisiones delictivas solamente pueden realizarse dolosa o culposamente™; y el

articulo 9 refiere: “Obra dolosamente el que, conociendo los elementos del




tipo penal, o previendo como posible el resultado tipico, quiere o acepta la
realizacién del hecho descrito por la ley...”. -

La escala para los delitos culposos, aparece especificada en el mismos
articulo 9. segundo parrafo, que expresa: “...obra culposamente el que produce
el resultado que no previo siendo previsible, o previé confiando que no se
produciria. en virtud de la violacion a un deber de cuidado, que debia y podia
observar segun las circunstancias y condiciones personales.” A su vez el
articulo 60 relativo a la aplicacion de la sancion a los delitos culposos.
expresa: En los casos de los delitos culposos se impondra hasta la cuarta parte
de las penas y medidas de seguridad asignadas por la ley al tipo basico del
delito doloso, con excepcidon de aquellos que la ley sefiale una pena
especificadora. Ademas se impondra, en su caso. suspension hasta de diez
anos, o privacién definitiva de derechos para ejercer profesion, oficio,
autorizacién, licencia o permiso.

Las sanciones por los delitos culposos, solo se impondran en relacion
con los delitos previstos en los siguientes articulos 150, 167 fraccion VII, 169,
199 bis, 290, 291, 292, 293, 302, 307, 323, 397 y 399 de este Codigo.

Cuando como consecuencia de actos o hechos culposos calificados
como graves..., la pena sera de cinco a veinte a los de prision.

4) Escala relativa al grado de consumacion del delito (delito tentado y
consumado.)

En esta escala se previene tanto al delito consumado como al delito
tentado o tentativa del delito. En términos generales, los tipos delictivos
previstos en el Libro Segundo del codigo Penal. aparecen previstos como
delitos consumados, razén por la cual la penalidad correspondiente al delito
consumado, es la que refiere en los mismos. A diferencia de éstos, la escala

de la tentativa del delito, aparece prevista en términos de lo dispuesto en €l
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articulo 12 del Cédigo Penal, a partir del concepto de la tentativa punible,
misma que aparece definida haciendo referencia a sus diferentes posibilidades,
distinguiendo entre la tentativa acabada o inacabada o delito frustrado,
haciendo referencia al desistimiento y al arrepentimiento. La penalidad, a su
vez, aparece prevista en el articulo 63 que expresa:

Al responsable de tentativa punible se le aplicara, juicio del juez, y
teniendo en consideracion las prevenciones de los articulos 12 y 52, hasta las
dos terceras partes de la sancién que se le debiera imponer de haberse

consumado el delito que se quiso realizar...

5) Escala relativa al grado de participacion en la comisién del delito,

El articulo 13 del Codigo Penal, previene en ocho fracciones las
diversas formas en que se manifiesta la responsabilidad de las personas que
intervienen en la comision del delito, y que, en general la doctrina los refiere
como autores o participes. La punibilidad aparece sefialada en el articulo 64
bis que expresa: “En los casos previstos para las fracciones VI, VIl y VIII del
articulo 13, se impondrda como pena hasta las tres cuartas partes de la
correspondiente del delito de que se trate y, en su caso, de acuerdo con la
modalidad respectiva”.

6) Escala del error.

El articulo 15 del Cédigo Penal, en relacion con la escala del error
vencible, expresa:

En caso de que el error al que se refiere el inciso a) de la fraccion VIII
del articulo 15 sea vencible, se impusiere la punibilidad del delito culposo si
el hecho de que se trate admita dicha forma de realizacion. Si el error vencible
corresponde al inciso b) de la misma fraccion, la pena serd de hasta una

tercera parte del delito que se trate.




7) Escala relativa al concurso de delitos y al delito continuado.

Conforme a lo dispuesto en los articulos 64 del Codigo Penal. a su vez
en relacion con los articulos 7, 18 y 19 sobre concurso de delitos. se
establecen las bases de regulacion de esta escala.

Respecto del concurso de delitos, el articulo 64 expresa: En caso
de concurso ideal, se aplicara la pena correspondiente al delito que merezca la
mayor, la cual se podra aumentar hasta una mitad mas del maximo de
duracion, sin que pueda exceder de las maximas en el Titulo Segundo del
Libro Primero.

En caso de concurso real, se impondra la pena del delito que merezca la
mayor, la cual podra aumentarse con las penas que ia ley contempla para cada
uno de los delitos restantes, sin que exceda del maximo sefalado en el Titulo
Segundo del Libro Primero.Cuando el concurso real se integre por io menos
con un delito grave, la autoridad judicial impondra la pena del delito que
merezca la mayor, la cual deberd aumentarse con cada una de las penas de los
delitos restantes, sin que exceda del maximo sefialado antes mencionado.

Por su parte, en relacion con el delito continuado el mismo precepto 64
expresa, en su tercer parrafo: ...y en caso de delito continuado se aumentara

hasta una tercera parte la pena correspondiente al delito cometido™.

8) Escala relativa a la sustitucion de las sanciones.

En los articulos 70 a 76 del codigo Penal se previene la regulacion
correspondiente.

El articulo 70 establece la base de esta regulacién, al expresar:

La prision podra ser sustituida a juicio del Juzgador, apreciando lo

dispuesto en los articulos 51 y 52 en los términos siguientes:
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Fraccidn 1. Por trabajo a favor de la comunidad o semilibertad, cuando
la pena impuesta no exceda de cuatro afios;
Fraccién II. Por Tratamiento en libertad o semilibertad, si la prision no

excede de tres afios

0
Fraccion III. Por multa, si la prision no excede de dos afios.
9) Escala relativa a la comunicabilidad de circunstancias objetivas y
subjetivas.

El articulo 53 del Codigo Penal expresa: “No es imputable al acusado el
aumento de gravedad proveniente de circunstancias particulares del ofendido,

si las ignoraba, inculpablemente, al cometer el delito.”

B) Grado de la Culpabilidad.

Por cuanto se refiere al grado de la culpabilidad del agente, sobre la
base de entender esta como el reproche o la responsabilidad de la persona; se
observa que esta ultima se asienta en:

Aspectos relativos a la imputabilidad del agente;

Aspectos relativos al conocimiento y comprension de la antijuridicidad
de la conducta;

Aspectos relativos a la no-exigibilidad de la conducta.

En este orden de ideas, el grado de la culpabilidad, aparece recogido,
entre otros aspectos, en los siguientes:

La referencia prevista en el articulo 51, relativo a que dentro de los
limites fijados por la ley, los jueces y tribunales aplicaran las sanciones “...

teniendo en cuenta las circunstancias peculiares del delincuente”.
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El articulo 52 del Codigo Penal, como referencia general, en su rubro
sefiala que “ el juez fijara las penas y medidas de seguridad que estime justas v
procedentes dentro de las maximos y minimos sefialados para cada delito, con
base en la gravedad del ilicito y el grado de la culpabilidad del agente.
teniendo en cuenta...”.

El articulo 52, fraccion IV, cuando se refiere la forma y grado de
intervencion del agente en la comision del delito. asi como su calidad y la de
la victima u ofendido;

“La edad, la educacién, la ilustracion, las costumbres y las condiciones
sociales y economicas del sujeto, asi comoe los motivos que lo impulsaron o
determinaron a delinguir. Cuando el procesado perteneciere a un grupo étnico.
indigena, se tomaran en cuenta ademas de sus usos v costumbres”;

El articulo 52 fraccion VII se refiere: “Las demas condiciones
especiales y personales en que se encontraba el agente en el momento de la
comision de! delito, siempre y cuando sean relevantes para determinar la
posibilidad de haber ajustado su conducta a exigencias de la norma”.

Independientemente de lo dispuesto en los articulos 5! y 52 otros
articulos penales relacionados con aspectos referentes a la valoracion del
grado de la culpabilidad, son: Articulo 54 “El aumento o disminucion de la
pena, fundadas en las calidades, en las relaciones personales o en las
circunstancias subjetivas del autor de un delito, no son aplicables a los demas
sujetos que intervinieron en aquél.

Son aplicables las que se funden en circunstancias objetivas, si los
demas sujetos tienen conocimiento de ellas.

b) Articulo 66.

En caso de que el error a que se refiere el inciso a) de la fraccion VIII

del articulo 15 sea vencible, se impusiere la punibilidad del delito culposo si el
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hecho de que se trata admite dicha forma de realizacion. Si el error vencible es
el previsto en el inciso b) de dicha fraccion. la pena sera de hasta una tercera

parte del delito que se trate.

3.5. ESCALA ESPECIFICADORA DE LOS CRITERIOS DE LA
INDIVIDUALIZACON DE LA PENA, PREVISTA EN LOS ARTICULOS
51'Y 52 DEL CODIGO PENAL.

Las reglas sefialadas en las anteriores escalas previenen las diferentes
reglas que la ley contempla para la individualizacién de la pena estas
encuentran aplicacion a traves de las dos reglas fundamentales que contempla
la lev penal para la individualizacion de la pena y que se encuentran
contenidos en los numerales 51 v 532 del Cédigo Penal, mismas gue por tanto
se presentan como las reglas finales basicas del proceso de individualizacion
de la pena. de la ley penal mexicana que culmina y perfecciona el resultado de
las escalas mencionadas en el punto anterior, que a su vez, supenen la

estructura general de la individualizacion de la pena.

De conformidad a los articulos 51 y 52 del Codigo Penal vigente en el
Distrito Federal, se deberdn de aplicar las penas o sanciones establecidas para
cada delito correspondiente, pero la pena de prision nunca sera menor de 3 tres
dias y la maxima prevista en el precepto 25 del mismo Cddigo; las cuales
deben de ser justas y procedentes. tomando en cuenta la gravedad del delito y
el grado de culpabilidad que se le reproche al agente, tomando en cuenta el
articulo 52 en sus fracciones 1. II, 111, V, VI Y VII, pero para efectos de
nuestro estudio resaltamos que deberd de tomarse en cuenta la fraccion IV, es
decir. la forma y grado de intervencion del sujeto en la comision del delito, asi

como su calidad y el de la victima u ofendido, esto es, que para efectos de
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aplicar una pena justa. el juzgador deberéd aplicar la pena al justiciable en
términos especificos de su participacion en el evento tipico que se le atribuye.
es decir va como autor. coautor, complice o instigador, dando margen asi que
en base en su grado o forma de participacion y en uso del prudente arbitrio
judicial v su grado de cuipabilidad que se le reproche y dentro de los margenes
previstos. se individualizara entonces la pena, por consiguiente dentro de la
escala especificadora de los criterios de la individualizacion de la pena

prevista en los articulos en comento.

ESTA TESIS NO SALE
DE LA BIBLICTECA




CAPITULO IV

PENAS APLICABLES A LAS FIGURAS
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PARTICIPACION
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PENAS APLICABLES A LAS FIGURAS DE LA AUTORIA Y LA

PARTICIPACION.

Este capitulo esta reservado al andlisis de la pena que en el caso en
particular se debe de imponer a las distintas figuras de la autoria v
participacidn. esto es, al autor material. autor. al autor mediato. al ejecutor, asi
como para ¢l instigador o instigado. al autor principal v al complice.

De 1o que podemos decir que determinar la pena significa precisar en el
caso concreto la sancidn que se impondra a quien a intervenido en un hecho
delictivo.

En principio. que podemos decir que la pena establecida en cada norma
penal. estd destinada al autor directo. (De zhi e! anonimo “el que...™), lo que
significa que la ley penal al imponer la pena al causante directo del resultado
punible. mas no asi a sancionar con diversa pena cuando han sido varios los
que han perpetrado el hecho.

Lo anterior no liga a que el juzgador debe imponer la misma pena a
todos los coautores, pues ésta puede variar atendiendo a las circunstancias
exteriores de ejecucion y las peculiaridades del delincuente, ademas de las
particularidades que establece el articulo 52 del Codigo Penal.

Siendo el autor mediato el directamente responsable de la consumacion
del delito. a €l le corresponde cargar con la pena establecida por ia ley, y no
hay razon alguna para que la sancién que se le imponga, sea diversa a la que.
en su caso, hubiere correspondido a un autor materiai.

Sin embargo, cabe que nos preguntemos: ; qué sujeto representa mavor
peligrosidad, quien ejecuta el delito con sus propias manos, o qui¢n se vale de
otro para cometerlo?.

Podria pensarse que el autor mediato representa una menor

peligrosidad, argumentandose que €l directamente no hubiera sido capaz de
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cometer el hecho; pero. en su contra podria alegarse, que representa una
mayor potencia criminal en virtud de maquinar la comision de un delito
tratando de ocultar su responsabilidad a través de otro individuo. .- -

La peligrosidad de un delincuente. corresponde delimitarla al juzgador
al momento de individualizar la pena correspondiente, teniendo en cuenta
como se ha dicho las circunstancias exteriores de ejecucion’ y las
peculiaridades del delincuente, esto de acuerdo al precepto 51 del Cadigo
Penal.

El ejecutor por su parte, estara exento de responsabilidad del hecho
cometido: ¥ solo para el caso en que su accion sea desvalorada, por incumplir
un deber de cuidado que las circunstancias v condiciones le imponian, le sera
reprochable a titulo de culpa, esto ultimo en el caso de que la comision del
tipo legal soporte la culpa.

El fundamento de la pena para el instigador, consiste en que ha
provocado en otro la resolucion de cometer un delito; se le castiga por haber
corrompido la voluntad del autor principal: por haberlo llevado por los causes
de lo prohibido por la norma.

Con sobrada razon afirma Mezger que “cuando la ley penal castiga al
instigador, no lo hace por ser éste responsable de la punibilidad de otro, sino
por la circunstancia de haber provocado. como causante remoto, la comision
del hecho punible™". -

El Cddigo Penal ha establecido una equiparacion de penas para los
responsables del delito, sean autores o participes, circunstancia ésta que o es
del grado de Poerte Petit, quien indica: “creemos que esta posicion del
ordenamiento juridico. de sefialar una idéntica pena para los que interviénen

en el delito, no es acertada con el sistema que sigue de precisar los diversos

MEZGER EDMUNDO. Derecho Penal (Libro de Estudio), Ed. Cardenas Editores, México, 1985, Pig. 314.




sujetos que intervienen en su realizacion, es decir, que deberia corresponder
una pena adecuada segun su intervencion en el delito realizado™

Sin embargo, no vemos sdlido lo dicho por el escritor citado, pues una
division tan clara de autores v participes, no conlleva necesariamente a una
disminucion o a un aumento de la pena para éstos iltimos, ademas de que. el
juzgador esta en la mas amplia potestad de sancionar menos o mas
severamente al instigador que al autor, puesto que, segun el precepto 51 del
Codigo Penal para el Distrito Federal, los jueces sancionaran dentro de los
limites fijados por la ley a quien participe en el delito, atendiendo a las
circunstancias exteriores de ejecucion y a las peculiaridades del delincuente.

Debemos hacer hincapié en el sentido de que cuando el juzgador aplica
al instigador una pena mavor o menor que la impuesta al autor principal, habri
de motivar esa determinacion. so pena de que viole garantias individuales del
procesado.

Respecto de la pena que debe imponerse al autor principal, al cual
ayudo o auxilio el complice, puesto que es el sustitutivo del anénimo “El que
haga tal o cual cosa” previsto en los tipos penales. Esto significa que la pena.
de inicio, esta dirigida al autor del delito, y toca ya al juzgador individualizaria
de acuerdo a lo establecido por los numerales 51 y 52 del Cddigo Penal.

En cuanto a la pena aplicable al complice, los sistemas legislativos se
ven divididos en dos bandos: Algunos equiparan la pena para todos los
responsables del delito, sea cual sea el grado de participacion que hayan
tenido en éste; y otros, por el contrario, establecen una obligatoria
disminucion de la pena prevista para el autor del delito; el Codigo Penal

Aleman sigue esta postura, v al respecto comenta Jeschck “la penalidad

.- PORTE PETIT CANDAUDAP. Programa de Derecho Penal, Ed. Trillas, 3* edicion, México 1990. Pag. 908,



correspondiente al complice depende de la conminacion penal prevista para el
autor, pero la pena debe atenuarse con arreglo al (articulo) 49 1",

Nuestro Codigo Penal, unifica la pena para los coautores, y no emite
una graduacion de penas para los participantes de un delito.

La unica posibilidad de una graduacion de penas, la tiene el juzgador al
individualizar la pena para cada codelincuente, de acuerdo a las reglas regidas

. en los precitados articulos 51 y 52: esto, sin embargo, no resulta una solucion
del todo satistactoria, pues cuando la pena aplicable al autor sea la minima, al
complice necesariamente habra de aplicarsele la misma sancion, pese a que la
actividad del complice es siempre de menor relevancia que la del autor; asi
como por ejemplo podemos decir, que el mérito que corresponde a un médico
que realiza una operacion del corazon, no puede compararse con el mérito de
los enfermeros que se limitan a arrimar los instrumentos nécesarios, asi la
pena aplicable al autor de un delito no puede compararse con la que le
corresponde a quien le ha ayudado a cometerlo: la potencia criminal de uno y
otro no es comparable.

De lo que podemos concluir, que de conformidad a lo previsto por los
dos ultimos parrafos del articulo 13 del Cédigo Penal para el Distrito Federal,
se desprende que los autores o participes a que se refiere dicho precepto les
sera aplicada la pena estrictamente de acuerdo a su propia culpabilidad,
afirmandose asi que para los sujetos complices y para quienes intervienen en
el delito, cuando no se puede precisar el resultado que cada cual produjo, se
les aplicara dentro de los margenes de punibilidad del delito correspondiente
con relacidn a lo dispuesto por el articulo 64 bis del Codigo Punitivo, esto es,
hasta las tres cuartas partes de la correspondiente al delito de que se trate y en

su caso acorde con la modalidad respectiva, teniéndose asi entonces que tanto

ESCHEK HANS, Tratado de Derecho Penal Parte General, Tomo 11. Ed. Bosch. Barcelona. 1978. Pag. 967.
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para el autor. coautor. instigador, seré la punibilidad dispuesta por el Codigo

Penal en su modalidad respectiva y atendiendo al contenido de los numerales

51 y 52 del Texto citado.
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CONCLUSIONES

1.- El presente trabajo concluye que la participacion debe entenderse
como la intervencion de varios sujetos en la comisién de un delito, en donde
cada uno de ellos realiza actos tendientes a la realizacion del mismo.

2.- Las formas de autoria son: la autoria directa, coautoria y ia autoria
mediata.

3.- Las formas de participacion son: la instigacion y la complicidad.

4.- Los tipos de individualizacion de la pena son: la legislativa. judicial
y administrativa: siendo la Individualizacion judicial la que nos importa v

se da cuando el juez tiene conocimiento de la realizacion de un delito

A

atendiendo a las circunstancias particulares del hecho y del delincuente
impone una sancion.

5.- La graduacion de las penas, la tiene el juzgador al momento de
individualizar la pena para cada sujeto. de acuerdo a lo previsto en cada tipo
penal y tomando en consideracion el contenido de los articulos 51 y 52 del

mismo Qrdenamiento Punitivo.

PROPUESTA.

Que el juzgador al momento de dictar una sentencia condenatoria
cuando varios sujetos han cometido diverso delito, lo haga tomando en
consideracion la forma y grado de intervencién de cada uno de ellos. ya que

en algunas ocasiones la pena es la misma para todos.
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