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CAPITULO |
PANORAMA GENERAL.
1.1 EVOLUCION HISTORICA DEL DELITO DE ENCUSRIMIENTO.

Es de trascendental importancia conocer los antecedentes histéricos del
delito de encubrimiento, ya que nos ayudara a comprender, como ha
avolucionado en las diversas etapas de la civilizacion.

En los primeros tiempos, el derecho en sus manifestaciones mas
rudimentarias y la religion constituian un complejo conjunto de mandatos y
prohibiciones que reciprocamente se fundamentaban y servian. Las
infracciones mas graves eran tenidas como sacrilegios y se castigaban con
inusitada crueldad, siendo que aquellas circunstancias extraordinarias a los ojos
det ser primitivo, aquello que escapaba a lo cotidiano y rutinario, para su propia
tranquilidad debia de ser explicado con la resultante de poderes magicos,
emanados de seres sobrenaturales habitualimente antropomorficos, dotados de
posibilidades extraordinarias sdlo compresibles por medio de |la magia, seres
que no viven en un ambito extraterreno, lejano e inaccesible, sino en la
naturaleza inmediata que rodea a los hombres, morando en las plantas o en ios
animales; su natural en bendfica u hostil segun que el hombre se considere
beneficiado o perjudicado por una situacion determinada.

De esa creencia, nace el tétem, que por lo regular es un animal o una
planta. por lo general lo primero, y se le considero que este se encontraba
vinculado a los individuos que conformaban una familia, una tribu, o un sector
de la comunidad. Los seres protegidos por un mismo tétem se consideraban
sometidos a determinadas obligaciones cuya violacion implicaban severos
castigos impuestos por un principio mistico indiscutible, y una de las mas
importantes, es de la respetar la vida e integridad de l0os otros seres unidos al
tétem, y junto a elios, el respeto le es debido al tétem en los simbolos que lo
expresan: Las reglas nacidas en el vinculo totémico iniportan un primer catalogo
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de prohibiciones que aparecen superpuestas o no con aquellas denominadas
tabua, coincidiendo ambas con la idea de lo prohibido o vedado.

Debiéndose de destacar, que en la antiguedad era relativamente
frecuente que los destinatarios de los castigos penales fueran las bestias, tanto
salvajes como las domesticas, - en tanto causaran dafos a los bienes o a las
personas- y hasta se castigaba a las cosas inanimadas como las estatuas,
piedras y arboles.

Siendo ia falta de la conciencia del individuo, que en definitiva es sélo el
lado negativo, es el reverso de una mentalidad determinada por la vida social,
pues todo lo que rige al individuo, gira en torno del clan, tribu, estirpe o tétem al
cual pertenece, tanto en su caracter activo como del pasivo, situacion que da a
lugar a una de las clasicas formas protohistoricas de la penalidad conocidas
como la venganza de sangre.

Por lo que la participacion criminal, en ese accionar colectivo se diluye y
pierde significacion en la que el individuo es parte esencial del grupo, y en
donde los miembros de ese grupo son considerados como organicamente
conexos, de modo que uno esta para todos y todos estan para uno. Ahora bien
si algo le suceda a uno de los miembros de esa unidad, le sucedera a todos, y
si uno de los miembros es considerado responsable de alguna conducta
criminal, se considera igualmente responsables a todos los demas miembros
del grupo.

El acto del encubridor siempre estara conectado con un delito
preexistente, de ahi que se tienda a considerario como una forma de
participacion en el delito, y por ende a sancionario, por lo que en la época
primitiva, la sancidn o venganza recaia por igual sobre el autor directo, como
sobre cualquier auxiliador o encubridor; asi quién facilitaba la huida del autor de
un delito, ocupaba el lugar de éste, lo sustituia, con lo que se aseguraba Ia
venganza. lguaimente se castigo al que quebrantaba el mandato de privacion
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de la paz, auxiliando al delincuente declarado enemigo del grupo social,
sancionandose asi a la par, por ello, todos estaban obligados a no esconder o
socorrer, a los que habian cometido un delito, y el que impidiera de esta manera
el restablecimiento de la paz incurria, por consecuencia, en la pérdida de la paz

misma.’'

Las primeras leyes codificadas que se conocen (Cédigo de Manu, Cédigo
de Hammurabi, Derecho Griego, Las Xlil Tablas), no blecen nada sobre el
encubrimiento.

Existe una controversia entre ios autores. a fin de determinar, si los
Romanos percibieron o no el matiz participador del encubrimiento. Unos como
MOMMSEN, afirma que el encubrimiento, en aquel derecho, no estaba
relacionado con la participacion, siendo penado como delito propio. Otros como
FERRINI, mantienen que los romanos establecieron distintas categorias de
participes y distinguieron perfectamente el encubrimiento de la participacion,
para CONDE PUMPIDO, no existe la posibilidad de asentar un criterio, puesto
que los jurisconsuitos de Roma no formularon una teoria unitaria de la
participacion desarrollada luego en casos concretos, limitandose a dictar reglas
propias para cada categoria de delitos, reglas que eran distintas en cada

supuesto.

Efectivamente, si bien dentro del Derecho romano clasico el Edicto
pretorio cre6 el principio “unum factum, unum delictum”, lo hizo sancionar como
un solo hecho el hurto cometido por varios esclavos pertenecientes a un mismo
duefio y con su consentimiento. Y si bien esta doctrina se extendié a todos los
casos de “furtum” y otros analogos. no sirve para afirmar que 08 romanos
tuvieran en la materia un criterio unitario. Asi podemos ver como el encubridor
era una veces sancionado conjuntamente con el autor, como en ios casos de
encubrimiento del malversador de caudales publicos, o en el crimen
“receptatorum”, mientras que en otras, como en el edicto relativo a las

" MOSQUETE, Marin, £/ Delito de Encubri edit. Basch, - 1946, pag. 39. TE S IS CON
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bacanales. se distingue entre la cooperacion detl delito y el “favorecimiento” del
culpable, sin que generalmente se considerase como participacion el favorecer

la fuga del culpable.

Por uitimo los romanos, llevados de un criterio subjetivista, consideraron
y castigaron como concurso hechos posteriores de adherencia y conformidad
con el delito ya realizado, al mismo tiempo que consideraban como delito
especial la omision del deber de denunciar “LEX POMPEIA DE PARRICIDIS".

En general los encubridores eran castigados con penas publicas, a veces
su sancién tenia caracter privado y econdmico, como cuando se encubria a un
esclavo fugitivo. Esta penalidad privada fue establecida con Constantino, bajo el
influjo de la legislacion griega, y era una repulsa a la intromision ajena en las
relaciones entre duefio y criado. De lo expuesto se puede deducir que el
Derecho Romano, no formuio la doctrina de la participacion con claridad
necesaria para poder establecer una diferenciacion, tanto en la forma o grados
de la codelincuencia, como del caraActer participador o auténomo del

encubrimiento.

La confusibn entonces perdura travées del Derecho medieval, tanto
germanico, como candnico, respecto al primero, en un principio aparecen
distinguidas las nociones de encubrimiento y complicidad, fundandose Ia
punicion de aquel en el deber que incumbe a todos los miembros de |a
comunidad de cooperar activamente a la reintegracion de la paz, y en la
mayoria de los casos el encubrimiento y el receptador aparecen equiparados al
autor, o a los efectos de pena; Asi el encubrimiento doloso es considerado
como una cooperacion al delito y sancionado en ias leyes barbaras., con la
misma severidad que en el Derecho romano, asi como gran naomero de leyes de
Enrique IV, Federico |, y Enrique VI, que equiparaba_n la pena del receptador o
encubridor a la del reo, por lo que algunas veces se llegaba incluso a penar al



robado, cuando éste silenciaba el hecho por haber pactado una composicion
privada con el ladron. Carlo Magno al establecer la prohibicion de dar refugio al
ladréon, dispuso que quién lo hiciera, de no jurar su buena fe.

En algunos casos, el encubrimiento aparece agravado por razén de la
funcion publica ejercida por el encubridor (edicto de Rothario y Lex
Baiuwariorum), pero al mismo tiempo se introduce en la mentalidad juridica la
conviccion de una gradacion entre las formas principales y accesorias de la
participacion, especiaimente la capituiar 805, Il, de Carlo Magno, formulaba con
claridad la gradacion de la pena, y una ley de Enrique |, de Inglaterra (Henrici. |,
88), sometiendo al autor material del homicidio a una pena mayor, a la de los
demas participes.

Siguiendo la leyes romanas, la legislacion medieval carece de una teoria
unitaria de la participacion, y no distingue a efectos de punicién el autor de los
complices o encubridores. La caracteristica de esta época en el sentido
germanico de la responsabilidad segun el cual el encubridor sustituye en la
composicion al autor, siendo castigado mas que nada como quebrantador de la
idea de solidaridad social que impide auxiliar al declarado enemigo del grupo o
pueblo. Asi obligan a los fueros locales a pagar la “calona”, al que acogiese en
casa a un enemigo ajeno, consecuencia de ello es que la responsabilidad
alcance aun a aquellos parientes que en legislaciones posteriores habran de
estar exentos, como los padres, que de acoger en casa a los hijos responderian
por ellos. (Fueros de S. Miguel de Alcala Y Navarra; Fuero Viejo. Ley VII. Tit. §,
tib. H).

En Espana. se observa un aspecto peculiar sobre el encubrimiento, al
contemplarse el derecho de asilo, concedido por los pueblos fronterizos a toda
clase de delincuentes (Fueros de Calatayud, Valpuerta, Caseda, Catcastillo,



Bejar, Lara), aunque en algunos casos se exceptuan del beneficio a los autores
de delitos estimados como mas graves y a los que se les declaraba como
traidores. La finalidad del asilo era de atraer pobladores a los lugares
fronterizos, despoblados por las guerras. Por lo mismo se da con frecuencia
trato a favor al que huye con mujer o hija, ajenas raptada.

Este derecho de asilo, siendo un encubrimiento legal, era solicitado como
privilegio por las ciudades y villas, que buscaban asi un modo de aumentar su
poblacioén, y con su correspondencia en el asilo eclesiastico y del proporcionado
por los alcaides, que se llego a convertir en una practica viciosa, la cual
hubieron de luchar los reyes, revocandose los ultimos privilegios de esa
naturateza hasta principios del siglo XV.

La orientacién romana, que establecia la unidad de delito e identidad de
pena para todos los participes, y que recogen esos fueros, es seguida
igualmente por las Partidas, en las que vemos la asimilacion de la participacion
del coOmplice y el encubridor a la del autor, sin embargo, este cuerpo legal se
aparta a aveces de ese criterio estableciendo una atenuacion para el
encubridor, por su caracter de menor participe, en ciertos supuestos, como el
de abigeato o hurto de ganados, en que la penalidad del autor es la muerte y
del encubridor la de destierro por 10 afios, igual ocurria con los encubridores de
herejes que recibian como pena especial la perdida de su casa en beneficio de

la iglesia.

En otro casos, el encubrimiento constituia por si mismo un delito de
analoga entidad que el del autor, pero independiente de éi, tal era el caso del
que sacaba por la fuerza de la carcel a algun preso, que debia recibir ia misma
pena que mereciere el preso sacado.
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El derecho candnico intento reconstruir la teoria romana del “unum
factum, unum delictum”, y con la facilidad y latitud que proporciona el manejo
del concepto del "pecado”, frente al del delito, por o que establecio el criterio de
que se puede participar en el hecho punible, aun con actos ajenos a su
comision y posteriores a ella. En principio ia responsabilidad de todos los
participes era idéntica, pero se admitid la doctrina de |a gradacion entre
cooperadores principales y secundarios, por lo que la distincion de grados en la
participacion llega con el Derecho eclesiastico, referentes a las clases de

personas que concurren al dafo.

Los preceptos criminales, del derecho canonico, en los que se equiparan
penalmente la cooperacion en el delito y el encubrimiento, tal ocurre con los
supuestos hechos de herejia, asesinato y empleo de violencia contra Cardenalt;
En cuanto a la receptacion se menciona en algunos sinodos de los Concilios
anteriores al Decreto de Graciano, declarandose en éste la ilicitud de ia compra
de efectos robados; y de las Decretales cuidaron de equiparar expresamente el
receptador con el ladron. Por lo que ia doctrina elaborada en esas bases estimo
que tanto la receptacion, como en el ocultacion del culpable de un delito, ia
penalidad del receptador debia ser la misma que |a del autor principal, por
considerarse a aquellos, como “consentientes”, del delito receptado o
encubierto, y sin que fuera preciso, en cuanto al receptador, que obtuviera
ventajas economicas de la cosa hurtada, bastando con el consentimiento de su

naturaleza furtiva.

Correspondiendo a los Glosadores el mérito de haber iniciado una
autentica teoria del concurso del delincuente, asi como la distincidn punitiva de
las diversas clases de participes, que habrian de qQuedar en los clasicos
Cadigos Penales, comprendiéndose la severa doctrina romana, derivada de un
subjetivismo, y que llevaba a penar como participacion los casos de “ratihabitio™,
es decir la omision del deber de denunciar y otros concursos negativos,



imponiéndose una menor punicion de los participes respecto del reo principal
tanto de los Estatutos de las Ciudades Italianas, como en la doctrina de los

interpretes.

Estableciéndose ademas, un criterio fijo para distinguir la incriminacion y
castigo de la varias formas de panticipacion, por lo que los practicos napolitanos
llegan a la distincidon entre los “socii crimine™, a los que se imponia igual pena y
los “socii in crimine”, que son castigados con pena menor, de lo que se deduce
que si bien se siguid estimandose oportuna la sancion de la “ratihabitio” y otras
formas de intervencion posterior en el delito, de un lado se reduce la
responsabilidad de esos participes posteriores al comprender su obrar en los
casos de cooperacion son sancionados con pena inferior, asi como se restringe
la punicion de fa “ratihabitio” a los casos de delitos privados de los que nacia
una accion pecuniaria. Existiendo excepciones en cuanto a la responsabilidad
de los participes secundarios, especialmente en aquelios delitos que eran
considerados como atroces. Asi eran castigados los que teniendo noticias de un
delito de esa naturaleza, no lo denunciaban; y en general se estimaba que toda
omision de deber de denunciar era participacion en el delito, por lo que las
penas mas severas, incluso de la muerte, era contra los encubridores de ilos
bandidos y de las cosas robadas.

Al iniciar el siglo XIX, al realizar la Codificacion penal se plantea, el
encubrimiento como una forma de participacion en el delito y Unicamente varian
las legislaciones respecto de la cuantia de la punicidn que se podia aplicar a los
participantes, estableciéndose en general dos grupos:

a) Aquellas que establecian una punicién igual para todas las diversas
categorias de participes en el delito, de las legislaciones de este grupo, destaca
la francesa, que en sus Codigos de 1791 y 1810, si bien sefiala la distincidon
entre autores y complices, equipard los encubridores a los complices, por lo que
castigo la complicidad con igual pena a la de la que establecia para la autoria,
iguaimente el Derecho inglés, a causa del “common law”". Este Derecho en



materia de delitos graves, establecia la distincion de reos principales y
complices antes del hecho, y complices después del hecho. En principio todos
los complices son castigados con igual pena que el autor, pero los encubridores
resuitan castigados con una pena menor, por ser su participacion adherente y
no necesaria para ta consumacion del delito. Idéntico criterio seguia el Derecho
de los Estados Unidos de América, influenciado por el inglés.

b) Aquellas tegisiaciones que aparecen influidas por la tradicion juridica
medievales, distinguen la participacion principal de la accesoria, y en esta la
complicidad del encubrimiento. ejemplo de ello, se observa el Cadigo de los
Paises Bajos, en la que se establecido la distincion punitiva de los autores vy
coOmplices. La ley napolitana de 20 de mayo de 1808, sobre los delitos y las
penas, después de distinguir el delito en directo, en el cual el inculpado es
ejecutor del propio dolo, e indirecto, en el cual el delito es cometido por otro,
incluyendo en las formas del indirecto el provocar y el coadyuvar al delito. Esta
ley solo consagro una extension de la complicidad a los casos de la receptacion
o encubrimiento, y considero también la “ratihabitio” como presuncion legal de
mandato, cuando el ratificante ha tenido conocimiento previo del delito mismo.

En Espana, al iniciarse el siglo XIX, se conservaba las doctrinas
romanas, sin existir respecto de la punicion de los participes y del encubrimiento
una unidad tedrica o practica. Por lo que la Novisima Recopilacion, se mantenia
como vigentes gran numeros de partidas referentes al encubrimiento en los
delitos de traicion, a los acogedores y encubridores para la evasion de presos;
para los que encubran en sus casas u otros lugares a los responsables de los
hurtos llamados calificados, y a los abigeos, si bien esta ultima sido sustituida
por azotes y carcet.

Las Leyes Recopiladas castigaban el encubrimiento, no como una forma
general de participar en el delito, ni siquiera como un delito independiente, sino
de un modo subordinado a ciertos y concretos crimenes, aunque no falten
intentos de establecer un criterio uniforme en orden a la penalidad de los
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encubridores, como en el caso del castigo de las personas que acojan en sus
casas a los responsables de un delito de duelo o desafio, sabiendo que los son,
después de ser publicada la noticia del delito, que incurrian ‘en /las penas
prescritas para los receptadores de otros reos”, por lo que tal criterio no
prospero, al ser tan dispar: Unas veces sera castigado con pena inferior a la del
autor, como el encubrimiento a los traidores, 6 los ocultadores maliciosos de
algunos bienes robados, si el hurto o robo era cometido en la Corte y caminos
publicos, 6 los encubridores, receptadores y participes de dichos robos en fa
corte. Otras veces la penalidad es igual a la impuesta a ia del autor del delito,
como ocurria con los receptadores de saltadores y bandidos, imponiéndoseles
la pena capital. Y no faltaba los casos en que los por razén de su cargo publico,
el encubridor recibia mayor pena que el autor del delito encubierto.

En el momento en que la Filosofia entra en el campo del Derecho Penal,
se pretende dar un valor efectivo a aquellas gradaciones y distinciones de los
escritores medievales, tanto en lo respecta a las distintas formas que puede
adoptar ta intervencion de varias personas en un solo delito, como a la diversa
graduacion de ias penas a aquellas formas de participacidn son acreedoras.

Al encubrimiento, considerado por los tedricos como la ultima escala de
la participacion, se le sefiala una penalidad notoriamente inferior a la de los
participes principales. Siendo que el razonamiento que se esgrime, encierra
cierta filosofia, estando por elio mas cerca del buen sentido que de la dogmatica
juridica. Asi el iniciador de esta tendencia filosdfico juridico, lo es
MONTESQUIEU, quién distingue la responsabilidad del encubridor y la del
autor de un delito, afirmando que “el uno impide el conocimiento de un crimen
cometido ya, el otro lo comete: todo es pasivo en el uno; hay una accion en el
otro; es menester que el ladrén venza mas obstaculos y su aima se endurezca
mas tiempo contra las leyes”. Por lo que se deduce la necesidad de imponer
una pena menor al encubridor, ente pasivo, que al autor, elemento activo. El
criterio de MONTESQUIEU, influird en BECCARIA, y a través de &1, otros
nuMerosos expositores.
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Por lo que incoada la critica adversa del criterio de punicién igual de los
participes, pronto se generaliza. ROSSI distingue entre los co-delincuentes o
culpables por participacion principal y compli o culpabd por participacion
secundaria, por lo que clamara contra el criterio igualitario del Cédigo Penal
francés sefalando "Los coémplices forman una especie de compadia con los
autores. ¢Conviene hacer para todos iguales los riesgos de la empresa
criminal?, Diriase que ésta era una ley sugerida por los maihechores.
Efectivamente, mientras mayor es el peligro a que se exponen los hombres
asociados para cometer un crimen, mas procuran que este peligro sea el mismo
para todos. . . . Es menester, pues, distinguir entre los diferentes grados de

participacion del crimen.”

Todas estas aspiraciones de justicia distributiva seran dotadas de
contenido cientifico y fundamento juridico por los autores de la Escuela Clasica,
quienes sefialaron que: ElI hombre es penado porque su obrar causé un delito.
Cuando varios colaboran para la realizacion de un hecho ilicito, deben ser
penados en cuanto a su accion sea causa de ese delito y en proporciéon a la
trascendencia de esa causa en el resultado final: plenamente, si la causa fue
necesaria para que el delito se produjera; degradadamente, si su obrar fue
mera condicidon del resultado, esto es, una concausa accidental y no necesaria
a dicho resuitado. De la tesis anterior de la Escuela Clasica se deduce la menor
responsabilidad y pena inferior de los cOmplices y accesorios, salvo que su
intervencion fuera precisa para el delito. Por ello el encubrimiento venia a ser la
ultima escala participadora, en cuanto el encubridor no hacia mas que intervenir
posteriormente en el delito, siendo condicidn accesoria de su Gltima perfeccion.

A la tesis del encubrimiento-participacion le fueron imputados dificuiltades
e inconvenientes, tanto de indole doctrinal como practica. Doctrinaimente,
fundamentada la teoria de la participacion criminal en una base causal, de tal
modo que s6lo era considerado participe quién hubiese puesto una condicion
para el resultado, se reprochaba al encubrimiento, que aparecia después deo
consumado el delito, su incapacidad para ser causa o condicién favorecedora
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de aquel acto ya producido, por lo que no podrian nunca formar parte del
concurso de delincuentes las actividades encubridoras. Practicamente el
caracter accesorio del encubrimiento, subordinado al delito principal, dificuitaba
fa punicion de los encubridores conocidos, cuando los autores eran
desconocidos; asi como también se hacia imposible la punicion del
encubrimiento realizado en un pais, respecto de delitos cometidos en otro,
puesto que habria que atender al lugar de la consumacion del delito, (principio
de territorialidad), planteando con ello el dilema de aplicar a un nacional una ley
extranjera, o de entregar a un nacional a un pais extranjero a fin de que fuera
juzgado, para no dejar impune su accion antijuridica.

Unido a todo ello, la frecuencia del encubrimiento, en los delitos
patrimoniales, el que pese de adquirir formas graves y alarmantes resultaba,
practicamente impune, por la sancion minima establecida con la gradacion
punitiva de los participes, por lo que se llego a declarar la conveniencia de
seccionar el encubrimiento de la codelincuencia y sancionario como figura de
delito, independiente del acto principal y cuyo autor resultaria el sujeto
encubridor.

Se resucita asi el “crimen receptatorum” det Derecho romano y se
iniciaba una teoria de larga trayectoria y con repercusion en diversas
legislaciones.
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1.2. LA EVOLUCION HISTORICA DEL DELITO DE ENCUBRIMIENTO EN
OTROS PAISES.

1.2.1. EN CHINA.

En cuanto a los origenes del Derecho Penal chino, son divergentes las
opiniones de los historiadores que se han dedicado al estudio de sus primeros
rastros escritos, misma que se remonta aproximadamente al siglo XXVil a. C.,
aunque se la ha podido reconstruir con certeza a partir del afno 2334 a. C.,
época en que inicia la dinastia de los Tang, desde entonces y hasta la
implantacion del régimen triunfante encabezado por Sun-Yat-Sen, luego de la
revolucion de 1911, se han sucedido en el trono 24 veinticuatro dinastias, que
empiezan con los Tang (2334-2255 a.C.) y finaliza con los Ts'ing (1644-1912
d.C.).

Encontrandose, las primeras huellas en materia de legisiacion criminal
en el ano de 1115 a.C., época en que se contemplaba alrededor de 2,500
infracciones diferentes y para castigarias se preveian cinco clases de penas y
poco después de la fundacion del reinado de los Chow (1134 a 246 a.C.),
consistian en unas disposiciones de caracter punitivo adoptadas por Chow-
Kong, primer ministro del Imperio, siendo que durante esta época, China se
encontraba en pleno periodo feudal, y que cada feudo regido por los respectivos
sefiores, tenian sus propias leyes, por {0 que poco a poco, la legisiacion
imperial fue cayendo en desuso, por lo que a partir del reinado de We Le Hoang
se lleva a cabo la primera recopilacion de leyes represivas, llamada Faking Liu
Bien que fue redactada por Li Me, y el cual fue considerado por aligunos autores
como el primer Codigo Penal Chino.

En este cuerpo legal, se regulan por primera vez normas vinculadas a la
participacion criminal, tales como el mandato y otras manifestaciones de
instigacién, asi como un breve concepto de lo que luego se conoceria como la
autoria inmediata., atenuandose la pena a aquelios que habian delinquido
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sufriendo la influencia de un hombre de mayor poder, o de los que habian sido
instigados por mujeres o por promesas de regalos.

Apareciendo otras formas de participacion criminal, hasta despues de
que opera una reforma sustancial, por parte del emperador Chang Chi, de la
dinastia manchu de los Ts-ing, la cual se concreta a la distincion entre (os
autores principales y los accesorios. Por ello, cuando un delito era cometido por
mas de una persona, el ordenamiento legal chino, en un antecedente remoto de
la teoria del dominio del hecho, castigaba como autor principal a quién lo habia
propuesto, y a los demas participes (inclusive el ejecutor material), se les
sancionaba menos severamente como complices accesorios, aunque nNo en
todos los casos.

Una particularidad del derecho penal chino, (aunque no es exclusiva de
este pueblo), consistia en que si todos los que habian concurrido a la comisién
de un delito eran integrantes de una sola familia, sufria solamente la pena
mayor, el jefe de familia, salvo que tuviera mas de ochenta afos, 0 estuviera
enfermo, en que se desplazaba al pariente menor inmediato estableciendo et
mismo Cddigo, que cuando alguien instigaba a un tercero para que delinquiera
en contra de su propio hermano, se reprimia al hermano instigador con una
pena de noventa azotes y dos afios y medio de destierro, y al extrafo ejecutor
solamente con 20 veinte azotes, por ello se puaede sefalar, que salvo cuando la
ley disponia que todos los concurrentes en un hecho eran penados por igual,
como en el robo sacrilego u objetos del palacio real, en tanto que en otros
casos, sdélo uno respondia como autor principal y los otros como participes
accesorios. Este Codigo de 1647, se aplico hasta el siglo XIX, siendo la ultima
edicion sin reformas ia del afio de 1830.
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1.2.2 EN EGIPTO.

El primitivo derecho egipcio, se encontraba fuertemente impregnado por
fuertes concepciones religiosas que determinaban las reglas sancionadas y
aplicadas por los sacerdotes, dichas reglas se plasmaron en documento de ios
que solo se han recuperado fragmentos, siendo que hasta que se pudieron
descifrar los jeroglificos, se logro saber, que en el afio 3000 a.C., el emperador
Manes, agrupo a cetros del Alto y del Bajo Egipto, y fundo la primera dinastia
conocida, organizo el poder judicial del antiguo Egipto, mismo que no era
desempefiado por jueces, sino por funcionarios administrativos, !a cual se
encontraba estructurada por 6 seis tribunales superiores, y en algunos casos
excepcionales se podia recurrir al faraon.

No encontrandose en los registros, normas importantes referidas a la
participacion, ya que no era conocida la distincion entre delitos politicos y
delitos comunes. Por 0 que realmente importante, es que en el Derecho
egipcio, se encuentra los primeros antecedentes de io que luego se le
denomino “reticencia”, “connivencia” 6 “complicidad negativa”, pues se dispuso
la obligatoriedad y el correlativo castigo a quién omitiera denunciar los hechos
ilicitos que llegaran a su conocimiento.?

Siendo el derecho egipcio, por ende, el que entendié de |la necesidad de
sancionar, a aquellos que tuvieran conocimiento de un delito y no lo hicieran del
conocimiento, o cual para su época es novedoso y trascendental.

2 FIERRO, Guillormo Julio, Teoria de la Participacion Criminal, 2* Edic. Edit. Astris. Busnos Aires, 2001, peg. 140
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1.2.3. EN INDIA.

Las primitivas civilizaciones que poblaron el valle indo, que abarcaba una
superficie un poco mayor de la de Italia, y es parte del actual territorio de la
india, eran altamente evolucionadas. Por razones desconocidas dichas
poblaciones desaparecieron, y fueron repobladas por los Arios o indoarios,
provenientes de Afganistan, esta nueva repoblacion es conocida como el
periodo védico, en virtud del monumento literario consistente en una colecciéon
de himnos religiosos y poemas llamados Vedas.

En el aspecto juridico, el Cédigo 6 Leyes de Manu, la cual es producida a
una gran cantidad de estudiosos, aunque la obra en si fue atribuida al
gobernador que la promulgo, siendo Manu Swayambhouva, su origen de
remonta a unos trece siglos a.C., y segun este ordenamiento, es mision
indelegable del soberano el ejercer las funciones judiciales, por lo que atento a
las causas que podia atender, y para no descuidar sus otros deberes podia
delegar algunas funciones en el tribunal de las “Cuatro Caras”, cuerpo

colegiado compuesto por cuatro brahamanes.

Las penas que se imponian eran sumamente crueies y severas, pero
para su imposicion se tomaba en cuenta circunstancias agravantes y
atenuantes. Una de estas circunstancia era la casta a la que pertenecia el
ofensor y la victima, prueba de ello, es que a los brahamanes no les era
posible imponerles la pena de muerte, por lo que en los casos de que estos
incurrieran en alguna infraccion grave, se le imponia como sancion la expulsion
y el condenado dejaba de pertenecer a ia casta.

En lo que conciermne a la participacion, el Codigo de Manu, no existia una
diferenciacion del delito de encubrimiento, ya que se sancionaba por igual al
autor de un robo o al que lo encubriera, no diferenciando por ello, conductas de
complicidad. Con posterioridad otros soberanos continuaron con la obra
legislativa emprendida, entre ellos se destaca Narada (siglo Vi d.C.). en cuyo
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ordenamiento se consideraba participante del hurto a quién suministraba refugio
a un ladrén o le diera albergue o ayuda para evadir ia captura, previéndose una
variante de la participacion negativa, pues se consideraba complice del hurto a
aquel que Nno acudia en auxilio de la victima luego de haber escuchado las

voces invacando ayuda. 3

1.2.4. EN ROMA.

La costumbre es la primera fuente del derecho en Roma, por lo que
antes de que se suscribieran las Xl tablas, que fue el primer intento serio de
una legislacion escrita, se mantenia en el pueblo romano, ila tradicion de sus
antepasados, aunque los datos disponibles de ese periodo no son precisos, se
puede afirmar que la evolucion de la penalidad no difiri6 de lo ocurrido en otras
civilizaciones, y de los antecedentes que se tienen, sefalan que en Roma, las
etapas de la venganza privada. el destierro 6 expuision de la paz, la ley del
talion y ila composicion, (arreglo entre los afectados), también existieron y
fueron aplicadas durante mucho tiempo.

Al transformarse la sociedad romana, se suscriben las XIii, tablas
elaboradas por los patricios, a fin de que las disposiciones que ellas contenian
fueran para aplicarse a la plebe, siendo esta una transicion del derecho
primitivo y el derecho pretoriano, estableciéndose grandes cambios, en las
normas de la Xl tablas, ya que la ley del talion podia ser redimido por la
compaosicion, por lo que se pone en evidencia la actitud del Estado prohibiendo
tas venganzas privadas y avocandose a los hechos que comprometian los
intereses del Estado.

3 Ibid, pag. 146
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La evolucion del pueblo romano, aparece como consecuencia del
sistemma de democracia directa ejercido, ya que las leyes eran votadas en los
comicios populares, considerandose entonces, a la Ley como un contrato
mediante el cual los ciudadanos se obligaban reciprocamente a observar y
acatar determinado modo de proceder, y esta obligacion general constituye el
derecho objetivo, en donde el Estado no es considerado como abstraccién, sino
el conjunto de individuos que la conforman.

En esta época, la ley, no es una orden o una prohibicion cuyos
destinatarios son los subditos, sino un convenio concluido entre partes iguales.
El derecho en el sentido objetivo, se deriva del pacto, perdiéndose en gran
medida el contenido divino que contenia la legislacion primitiva. Por lo que |a
violacién a la ley publica constituye la negativa a respetar una obligaciéon
asumida por todos en los comicios, y segun sea el pueblo o un particular, quién
tenga el derecho de exigir el estricto cumplimiento de esa obligacion
insatisfecha por encontrarse en su cumplimiento, sera quién ejercera la accion

correspondiente.

Por lo que es el pueblo, el legislador de sus propias leyes, ya que no tan
sO6lo sancionaban leyes punitivas, sino también se juzgaba a los presuntos
delincuentes, en virtud de lo dispuesto por la Ley Valeria, pero a partir del aito
149 a.C., se dicta la Lex Calpurnia de repetundis, sancionada como
consecuencia de un indebida expoliacion a ios subditos por parte de algunos
gobernantes, por io Que surgen los primeros tribunailes penales.

Con respecto a la participacion, los romanos, legisiaron enfoques muy
superiores a los establecidos en las legislaciones primitivas, pero no se
perfecciono, ya que |la autoria estaba bastante restringida entre los romanos,
que soélo se referia solamente al que ejecutaba el hqcho castigado, siendo las
restantes acciones de ayuda, complementarias o laterales relegadas al plano de
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la complicidad, aunque ello no importara en una reduccion de (a penalidad, con
la que se sancionaba a todos los que intervenian en la realizacion del delito.
Esa disminucién, se aplicaba en algunos casos concretos, como ocurria en los
hechos de raptu virginum. Asi también, conocieron y regularon lo que se
denomina como “autoria secundaria”, esto es en aquellos supuestos en que
varias personas concurren en {a comision de un hecho, pero actuando con
absoluta independencia y sin vinculacion entre si, resolviendo que si habian
sido varias las personas, habra tantos delitos distintos como hechos
individuales haya habido. Dentro de la amplia categoria de los socii o participes,
se encontraban los concurrentes que eran denominados, consii o complices,
adiutores o auxiliadores, satellites o encubridores y ministeri o correos. mismos
que pertenecian al ultimo nivel de la participacion, asi mismo distinguieron el
ministerium, que consistia en aquella ayuda prestada por los siervos
cumpliendo drdenes o mandatos de sus patrones, asi como también la prestada
por cualquier malhechor mediante el pago de un precio. Entonces, quien
realizaba !a accion principal era el autor, y los demas eran los socii, el autor en
el fortum o robo, era el que tocaba la cosa y la sustraia del lugar de donde se
encontraba, sancionandose ademas, con la misma pena, y como participe a
agquel que no impidid el delito del que tenia conocimiento, lo cual se conoce
como reticencia o connivencia. Siendo que la participacion deberia de ser
voluntaria, por lo que no era exigida la existencia del previo acuerdo y la
punibilidad no dependia de esa circunstancia anterior, sino del hecho de que la
infraccion se hubiera consumado.

Para configurar la complicidad en el fortum, era preciso la convergencia
de que existiera un consejo o persuasion para cometerio, asi como un acto
externo de la ayuda material, siendo que la mayoria de los jurisconsultos,
desecharon la exigencia de que fueran necesaria ambas actitudes en forma
conjunta, puesta que era suficiente con la presencia de una sola de ellas para
configurar la complicidad, no obstante dicha interpretacion era sustentada
contra legem, ya que dos reglas del Digesto ia contrariaban, infiriéndose en la
primera que el consejo por si sdio, aisladamente no era justiciable, pues no
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debia ser castigado quién favoreciere la fuga del culpable mediante
indicaciones, y en cuanto a la segunda regla, se deducia que la ayuda material
sin la intencidn correspondiente no acarreaba responsabilidad, ya que quién
presta los instrumentos que luego seran utilizados en la comision de un delito,
pero Qque ignoraba el uso que se ha de dar, no debia de responder como

complice.

Otra de las caracteristicas que presentaba el fortum, con relacion a ia
participacion criminal, la encontramos en la exigencia de que el delito estuviera
consumado para que surgiera la punibilidad de la complicidad en ambas formas
que asumia, es decir en la instigacion y el auxilio, de modo tal que se estipulaba
claramente el principio de la accesoriedad. La accion criminal se podia ejercer
contra el complice, aun cuando ello no fuera factible contra el autor, por
ejemplo, cuando un esclavo cometia un delito por mandato de su sefior, ambos
eran considerados como autores, y si el esclavo habia cometido el delito por su
cuenta, pero con conocimiento de su amo, y este no lo habia impedido, era
considerado como complice del esclavo.

La legistacion romana, no diferencia conceptualmente entre la
complicidad y el encubrimiento, colocandolas en diferentes categorias, pero si
habia una rudimentaria separacion, asi la Ley de las Xii Tablas, considero
distinto el hurto (furtum), de la accidn posterior de guardar lo hurtado, infraccion
auténoma denominada hurto interceptado ¢ furtum conceptum, el cual solo se
presentaba en aquellos casos en que los bienes robados, hubiesen sido
hallados en una casa, en virtud de un registro legal realizado para el efecto.
Posteriormente estas diferencias, fueron desapareciendo con el tiempo, y se
considero la receptacion de las cosas hurtadas como una forma mas del auxilio
brindado al autor de un delito de hurto.
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1.2.5. EN ESPANA.

Siendo Espaia, un pais invadido por los romanos, estos impusieron su
gobierno y sus leyes, manteniéndose asi hasta la irrupcion de las tribus
visigéticas, quienes de igual forma impusieron sus leyes en la cual se
encontraban rasgos comunes con los demas derechos barbaros, como la
venganza de sangre, el destierro, entre otras, entre sus legislaciones se puede
mencionar al Codigo Eurico (466-484) y al Breviario de Alarico, (506), leyes que
probablemente no tuvieron una aplicacion practica, por lo que con posterioridad
se sanciono la ley Visigédtica, comenzada por Chindasvinto (641-652), y
finalizada por Recesvinto (649-672), denominada como fuero juzgo.

El fuero juzgo, era un cuerpo de disposiciones de caracter general
aplicable a todos los habitantes, sin distincion alguna entre visigodos 6 hispano-
romanos, es considerada como una de las mas grandes recopilaciones
legisiativas que produjo el medievo, tiene un Mmarcado caracter territorial y no
fue una obra finalizada una vez, sino que fue obra de sucesivas elaboraciones,
convergiendo en su elaboracién, no sélo las concepciones juridicas de las
primeras tribus, sino también en mayor o menor medida el Derecho romano, tal
y como resultaba de las recopilaciones en la peninsula y las establecidas en el
Breviario de Alarico. El fuero juzgo, esta divido en doce libros, subdividido en
titulos, contiendo mas de quinientas leyes, que abarcan todas las ramas del
Derecho, tanto publico como privado. Su vigencia sobrevivid a la monarquia
visigoda que le dio origen y siguid rigiendo en la peninsula bajo la dominacion
musulmana, pero luego de iniciada la reconquista fue dejado de lado y cedié
su lugar al derecho foral.

La legislacibén penal se caracteriza de su extrema severidad, y a
diferencia de la concepcién romana, ya no es un pacto entre particulares sino
resultante de la legislacion del imperio, notandose un progreso sobre
regulaciones anteriores, ya que se dejan de lado la solidaridad propia de los



pueblos germanicos, por lo que se establece que la reparacion del dafio
causado por el delito, no alcanza al seiior de la tierra, quién sdlo esta obligado a
ayudar al juez, cuando su colaboracion le fuera requerida para aprehender o
castigar al malhechor, con lo cual se descarta, una participacion mediante

vinculos ajenos al delito mismo.

Otra disposicion del fuero juzgo, fue en relacion a la responsabilidad
criminal por medio de la ‘“reticencia” o “connivencia”, ya que sefala que no
deben ser dichos ladrones, no solamente los que realicen el robo o furto, mas
los que los saben y lo consienten, y los que reciben la cosa del robo o furto,
sabiéndolo, siendo que hasta este momento, existia confusion entre
participacion y encubrimiento.

Uno de los méritos, que contiene este ordenamiento, reside en la
valoracion que se comienza a efectuar, en ocasiones relacionada con la
diferente calidad personal que ostenta cada participe, abordandose la situacion
de la persona utilizada como mero instrumento, con lo cual se ingresa al
analisis y consideracion de la autoria inmediata.

El fuero juzgo subsistio hasta el periodo de la reconquista, y con ello
recobro impuiso el denominado derecho foral, es decir, los diversos
ordenamientos regionales o locales, siendo uno de los mas importantes, el de
Aragoén, el ultimo de los reinos invadidos por los moros, con ellio cae el imperio
visigotico; también fueron importantes en su aplicacion los sancionados en
Cataluiia, en Valencia, en los paises Vascos y el fuero de Vizcaya. La
destruccion de la unidad legislativa determino que cada region, cada comarca,
se rigiera con el derecho que le era peculiar, estableciendo una anarquia
diversidad en lo particular. Es asi que van surgiendo los fueros municipales que
los Condes o los Reyes van otorgando a los pueblos y que no son otra cosa
que privilegios concedidos a ciertos lugares, en ellos se fija la organizacion de
ia comunidad local, naturaleza y cuantia de la prestaciones, régimen de (a
propiedad, determinacion de la jurisdiccion procesal, responsabilidad por ciertos
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delitos, etc.

El derecho foral, proviene de los diferentes fueros, expresion cuyo origen
deriva de la latina forum, que en su sentido propio significa “plaza”, es decir, el
lugar donde se reunian las gentes, se celebraban los juicios o se resolvian las
cuestiones judiciales, pero con el correr del tiempo, forum designa en toda
Espana, a la norma juridica o al derecho en su conjunto, en tanto es aplicable
en un tribunal, dandose este nombre también a la costumbre, al documento en
que este se recoge o a los privilegios que se otorgaban.

En orden a la participacion, el derecho aragonés, no tiene una doctrina
general, pero ello no impide que existan diversas normas que regulan la
materia, y entre ellas se encuentra el fuero de Jaca del aifo 1187, que sefalaba
que cuando se trataba del castigo a imponer aquelios que defendieran a los
ladrones e impidieran su detencion, serian castigados con la misma sancion
que se le imponia al ladron.

Por lo que en la ascension del rey Alfonso el Sabio, se emprendié una
vasta labor legislativa, para poner coto a la anarquia reinante que genero el
derecho foral. Se comienza dictando el Fuero Real, sucediéndose una serie de
leyes, entre las que destacan las siete partidas, y por ultimo el Ordenamiento de
Tafurerias, cancelandose definitivamente la influencia germanica en el derecho
espafiol, y se retorna al derecho romano, con una fuerte gravitacion al derecho
canoénico.
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1.2.5. EN FRANCIA.

Al ser Francia, un pais invadido tanto por los germanicos y los romanos,
surgieron de las leyes impuestas por estos, un diversas de leyes moderadoras
entre ambos, entre las que destacan la Lex Salica, dictada en el siglo V, bajo el
reinado de Clodoveo (488-496), y que constan de 408 articulos; la Lex Ribuaria,
sancionada durante los siglos VI o VIl, conocida también como derecho popular
de los francos ribuarios, y que constaba de 277 articulos, de ios cuales 164
eran de contenido penal, y también la Ley Gombette. Por l0 que |a manifiesta
superioridad de la leyes romanas y el consecuente desplazamiento de las
barbaras, provoco una reaccion defensiva a preservar la pureza del derecho
nacional, fue asi los reyes debieron prestar juramento para no apartarse de las
antiguas tradiciones, sin que lo lograran por cuanto a la fuerza progresista del

derecho romano.

Siendo en los afos de 1226 a 1270, en la legislacion de San Luis,
cuando el derecho francés, alcanza su maximo esplendor, ya que las
costumbres fueron recopiladas consagrandose un derecho de apelaciéon ante el
soberano, el cual fue ampliado en medida que éste se fortalecia y su potestad
se expandia, apareciendo diferenciadas las leyes propias entre las que se
encuentra las ordenanzas de Blois, en donde se disponia la aplicacion de la
misma penalidad tanto para los autores como a los complices, pero eran
impunes los parientes, si sélo habian hecho acto de presencia, y en los casos

de encubrimiento.

Posteriormente. con el advenimiento de las id: propugnad por la
tlustracion y las doctrinas liberales expuestas por varios autores, entre los que
destaca Montesquie, Voltaire y Rouseau, tuvo su origen no tal sélo lo que luego
se conocié como el derecho penalt liberal, sino también nace la moderma ciencia
del derecho penal.



Y en esta constelacion de ideas, adquiria maxima importancia el principio
de legalidad, como légico fundamento del sistema, en el que 1a razén triunfaba
como natural consecuencia de que el entendimiento humano debia liberarse de
la supersticion, de la intolerancia, de las luchas religiosas, del poder ilimitado de
las monarquias absolutas.

1.3 EL ENCUBRIMIENTO EN MEXICO.

No puede hablarse de una legislacion uniforme de los pueblos
precortesianos, pues predominaba un mosaico de pueblos, con diversas
costumbres y leyes, entre los que por su importancia se destacan los mayas y
los aztecas.

Los mayas a su vez se organizaron en diversos estados independientes,
que a la legada de los esparfioles se encontraban en decadencia, pues sus
principales ciudades, habian sido abandonadas, por io que, de sus legisiaciones
no se tiene conocimiento sobre cual era su régimen juridico, ya que a la llegada
de los espanioles desaparecieron al substituirse por la aplicacion de las leyes
coloniatles.

Los aztecas, en su apogeo integran la llamada triple alianza, conformada
por los pueblos de Tacuba y Texcoco, quienes se regian por las mismas leyes
y costumbres, formando el imperio azteca que dominaba a gran parte del centro
y sur del pais, sin embargo el imperio mexica dominaba numerosos pueblos, a
los cuales los aztecas permitieron conservar sus respectivos si mas politicos

y sociales.

Esta civilizacién tenia organizada su sistema de administracién de justicia
encabezada por el rey, por magistrados y jueces. Sus leyes, en materia penal,



eran severas, desconocian la pena de prision, por elio ila penas que se
imponian eran azotes, esclavitud y muerte., por lo que algunas de sus leyes
eran similares a la Ley de Talién, pero admitian la composicion, o sea, arreglos
entre victima y victimario, o en su caso de los famitiares de la victima.

Una vez que los espanoles llegan a los dominios del imperio azteca, y
los conquistan, establecen sus propias leyes, conociéndose a este periodo, la
Epoca Colonial, en ia cual se aplico un serie de recopilacion de leyes de Indias
en el afo de 1680, asi como Las Siete Partidas, sin embargo, estas
disposiciones no eran unicamente [as que se aplicaban. ya que expedian
cédulas, ordenes y provisiones reales, asi como las disposiciones de la Real
Audiencia, o de los virreyes, destacandose una recopilacion sumaria de todos
los autos acordados de la Real Audiencia y Sala del Crimen de la Nueva
Espafa y provincias, serie de normas de indole criminal, que fueron expedidas
en el afo de 1787. Otras disposiciones de indole criminal se encontraban
dispersas en las Leyes del Toro, Ordenanzas Reales de Castilla, las de Bilbao,
Ordenanzas de Mineria de 1784, Ordenanzas de Intendentes de 1786,
Ordenanzas de Gremios y la Novisima recopilacion de Leyes de Espaiia de

1805.

€1 derecho penal, de los tres siglos de la Colonia espafiola, es severo,
discriminatorio para negros, mulatos y castas, entre sus sanciones, se
encontraba desde ia pena de muerte, la mutilacion, las galeras, azotes, cargar
cadenas. En el procedimiento penal imperaba la delacion, el secreto, la tortura,

la incomunicacion.

Una vez, que en México se empieza a gestar la independencia de la
dominacion espafola, en el afo de 1810, de proclama un decreto por Miguel
Hidalgo en la Ciudad de Guadalajara, en donde se abolia la esclavitud, mismo
espiritu de libertad, que fue seguido por José Maria Morelos. al emitir un
decreto en fecha 05 cinco de Octubre de 1813, expedido en Chilpancingo. en
donde se abolia la esclavitud en América.
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En el afo de 1814, Morelos promueve la Constitucion de Apatzingan, en
donde declara la independencia del gobierno espafiol, y establece que la
soberania reside originalmente en el pueblo, quien tiene la libertad soberana de
dictar leyes y la forma de gobierno que mas le convenga. En materia penal, ias
normas constitucionales, consagran los fundamentales principios del derecho
penal, de legalidad, de intervencion minima, de audiencia, de inocencia, de
culpabilidad, de proporcionalidad de las penas, siendo estas ideas, la expresion
del pensamiento liberat de la Revolucion Francesa, y la corriente de pensadores
como Beccaria, entre otros. La derrota de Morelos y de sus mas destacados
Jefes Militares, hacen que la Constitucion de Apatzigan, no se aplique, ni
tampoco se realizara una reforma en materia penal.

Una vez que se logra la independencia de México, se siguieron aplicando
las leyes de la Colonia, al subsistir el aparato legislativo y judicial. Por lo que es
hasta la proclamacion de la Constitucion Politica del 24 de Octubre de 1824,
cuando se adopta el régimen de una republica federal siguiendo los pasos de
los Estados Unidos de Norteamérica, donde en materia de administracion de
justicia, se puede destacar, que se prohibian que Ilas penas sean
trascendentales, es decir, que unicamente se pueden imponer al delincuente,
pero no a terceras personas, asi mismo se prohibia la retroactividad, los
tormentos, las detenciones arbitrarias, ni la coaccion para declarar sobre
hechos propios.

La constitucion de 1824, no encontré eco en las legislaciones comunes,
salvo algunas leyes especiales, como la ley del 6 de julio de 1848, contra
homicidas y ladrones, pero no existia un codigo Penal, que siguiera las
disposiciones de la Constitucion, a excepcién del Cédigo Penal de Veracruz del
ano de 18385, y el proyecto del Cdédigo Penal para el Estado de Jalisco.

Siendo la Constitucion de 1857, la que surge del pensamiento liberal,
consagrandose en ella importantes derechos en el campo penal, como fueron,
la prohibicion de la retroactividad, se establece el principio de |la exacta



aplicacion de la ley, (nullum crimen, sine lege), se prohibe apresar por deudas
puramente civil, entre otras garantias, que reproducian en su esencia, un
adelanto indiscutible que se alcanzaron en ese tiempo principios fundamentales
de derecho penal. Sin embargo. en la realidad, se siguieron arrastrando vicios y
practicas opuestas a las garantias como inercia del sistema colonial.

Otro avance en la legislacion penal, sucede al emitirse por el Congreso
de la Union, el dia O7 siete de Diciembre de 1871, el Cédigo Penal, para el
Distrito Federal, y Baja California sobre delitos del fuero comun y para toda la
Republica sobre delitos contra la Federacion, empezando su vigencia el 1°
primero de abril de 1872, segun decreto del entonces presidente de la
Republica, Benito Juarez, este Cddigo se inspira en el Codigo Penal espaitol de
1870, de corte liberal, que sigue las ideas de la Escuela Clasica del Derecho
Penal, ordenamiento punitivo, que representa un avance considerable, el cual
fue adoptado casi de inmediato por los demas estados de la Republica
Mexicana.

El Cddigo, también denominade Martinez de Castro, por el jurista que
presidio la comision que elabord el proyecto del Codigo, clasifica los delitos en
intencionales y de culpa, asi como preveé circunstancias de agravantes, siendo
de primera, segunda, tercera, y cuarta clase.

Seitalando dicho ordenamiento, que en relacion a las personas
responsable de los delitos, que los encubridores pueden ser de tres clases, y
cada clase en subclases. Asi también establecia la pena de muerte, para el
parricida, el homicida con agravantes, al plagiario, y en aigunos supuestos de
traicion a la patria y a la pirateria.

Ahora bien, la evolucidn dentro de nuestra legislaciobn mexicana, en
relacion al delito de encubrimiento, es claro con la expedicién del Cédigo Penal
de 1871, ajustandose a la técnica predominante de su época, en ia que se
distinguio, varios grados de participacion, entre los que se encontraban: Los



autores del delito, los complices y los encubridores, manteniéndose esta
distincion en la doctrina, vy si bien ya no se toma esa diferenciacion material
como unico dato para determinar la penalidad, ni se admite de manera unanime
que los encubridores sean participes de un delito, pues se encontraba basada
en el principio de la causalidad, que consistia en el nexo o relaciéon de caracter
objetivo que debe interceder entre la accion del agente y el resuitado delictivo.

Considerandose que todo acto posterior a la consumacion, si no se hace
por acuerdo previo 6 como ofrecimiento anterior que sirva de estimulo para la
comision dei delito, no puede ser un aporte causal sino algo que esta fuera del
mismo delito, ya integrado y completo, aunque acaso sea conexo con él, y por
tanto resulte afectado por su mayor o menor gravedad.

Es de observarse que {a evolucion de la legislacion mexicana, en relacion
al delito de encubrimiento, es trascendental, aunque no del todo afortunada, ya
que, la enumeracion casuistica que hace el Codigo Penal de 1871, sdlo
provocaba clasificaciones innecesarias y que eran comodas para los jueces,
pero pese a elio, consagraba grandes adelantos, como el principio sobre la
intransmisibilidad de las circunstancias personales, es decir en la hipotesis de
que si varios sujetos concurren a ejecutar un delito determinado y aliguno de los
estos, cometia un delito distinto, sin previo acuerdo con los otros, éstos
quedaban libres de responsabilidad por el delito no concertado; Sin embargo
uno de los errores mas grandes de dicho ordenamiento punitivo era la de
considerar al encubrimiento como parte del concurso de delincuentes.

Proclamada la Constitucion de 1917, no fue hasta el aio de 1929,
durante el mandato del Presidente Emilio Portes Gil, que se expide el Cdodigo
Penal para el Distrito Federal y Territorios Federales, de 1929, mismo que era
aplicable para toda la Republica en materia federal, mismo Cddigo que era
también conocido como Cédigo Almaraz, por haber sido el licenciado José
Almaraz, quién presidio la comision que elabon’:_ ese proyecto de corte
positivista, pero conservando en bastante medida el esquema del Cddigo de



1871.

En el Cddigo de 1929, ya no aparece la pena de muerte, ademas se
concede mayor arbitrio al juzgador para imponer las penas, al considerarse los
minimos y maximos para cada delito. Este ordenamiento punitivo, tuvo una vida
breve, ya que tan soélo estuvo en vigencia casi dos afos, al entrar en vigencia
un nuevo Caodigo, en fecha 17 de septiembre de 1931, que abrogo al anterior.

El Codigo Penal para el Distrito Federal y Territorios Federales, en
materia del fuero comin y de aplicacion para toda la republica en materia del
fuero federal, de 1931, se baso en un pragmatismo que lo llevo aceptar
postulados de las escuelas clasicas, positivistas y de la llamada tercera
escuela, asi como se considero la conveniencia de establecer penas y medidas
de seguridad, admitir los principios de culpabilidad y peligrosidad, establecer
medidas efectivas para obtener |la reparacion del daiio a las victimas, etc.

Ordenamiento punitivo que enumeraba a todos los que consideraba que
pudieran ser responsables, evitando marcar toda distincion en grupos y aun
incummiendo en cierto desorden al interponer a los complices y a los
encubridores entre aquellos que conciben, preparan o ejecutan el delito y los
que inducen directamente a cometerio, no obstante que éstos pueden tenerse
también como autores (intelectuales), al igual que aquellos primeros que
participan en la concepcion, preparacion o ejecucion del delito.

Lo que rompe con la larga tradicion de los Cédigos anteriores inspirados
en el clasicismo, suprimiendo la enumeracion casuistica , la que era insuficiente
para los tiempos modernos, tocandole al Juez precisarios y sefalar la pena
adecuada a la peligrosidad del delincuente. La reforma a esta innovacion era
puramente formal, subsistiendo los grados del delito, que eran consagrados en
su articulos 13, en la que comprende las formas de participacion.

En cuanto al encubrimiento, hubo ia tendencia a considerario tan sdlo al
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que ayudaba al delincuente sin previo acuerdo con él, pues si existe acuerdo
anterior a los hechos delictuosos, mas bien se trataria de una complicidad, Sin
embargo no fue posible incluir todos los casos de encubrimiento, como figura
especial, por la dificuitad practica en cuanto a su represion, ya que quedaria
supeditado el éxito en un proceso por encubrimiento, previo en que se declara
la responsabilidad de los participes en el delito encubierto. Esta dificultad se
resolviéo creando en la Ley un sistema mixto, que consiste en considerar al
encubrimiento, como grado de participacion, en los términos del articulo 13, en
el que incluia como responsables ios que prestaran auxilio previo o posterior a
los hechos, y considera por otra parte al encubrimiento como delito especifico,
en su articulo 400, refundiendo en una formula general los conceptos del
encubrimiento pena'mente sancionables, de lo que se desprende que se creo
con el citado numeral un sistema mixto, al mantenerio como entidad delictuosa
y al mismo tiempo como grado de participacion.*

“ CARRANCA Y TRUJILLO, Raul. Derecho Penal PARTE . 16* Edic. Ed. Porrus, S.A., México,
1998, pag. 685



1.4 CONCEPTO DEL DELITO DE ENCUBRIMIENTO.

Para Conde Pumpido, el hombre espera el éxito al final de su actos.®.Ya
que el sujeto activo, cifra su éxito en un dobte logro, primeramente |la reatizacién
del fin del delito y la impunidad. Cuando éste cree que no va a lograr su
propositos delictivos por si sdlo, busca en otras personas el auxilio y favor.
Estos actos ajenos, posteriores al delito y prestados conscientemente en pro del
delincuente y sus fines han sido agrupados por las legislaciones v los
tratadistas bajo la figura del encubrimiento.

Por to que a fin de comprender y entender la naturaleza juridica del ilicito
de encubrimiento, es necesario remitimos a las diversos conceptos que a lo
largo de la historia han quedado plasmadas en las legislaciones hasta nuestros
dias.

La palabra encubrir, proviene de la voz latina occulatio que significa
ocultacion, es decir, la accion de ocultar u ocultarse, ocultado, encubierto,
escondido, oculto, sin embargo en el aspecto juridico debe entenderse al
encubrimiento, como “el acto realizado por una persona, que sin tener
participacion en un hecho delictivo cuya comision conoce, bien auxiliandole
para que se aprovechen de los efectos del delito, bien desarrollando una
actividad de ocultamiento de los instrumentos y efectos del mismo, bien
ayudando a los responsables de delito a eludir la acciéon de la justicia” ©

5 CONDE PUMPIDO 0. Candido, Ei i y ed. Bosch, 1955, pag.9

* Dicci " Caipe, S.A.. Madrid, Espafia, 2001, 434 p.




Alcanzar la dimension gramatical del encubrimiento no ofrece problema,
sino encontrar uniformidad en su concepto, porque en tanto que algunos
pensadores lo situan como una forma de participacion, otros estiman que se
trata de un ilicito independiente que tiene como presupuesto la comisién de otro
delito penal. .

Segun el Cddigo Toscano en italia, el encubrimiento es un acto mediante
el cual, con conocimiento y después de la consumacion del delito, pero sin
acuerdo anterior y sin llevar al delito mismo a consecuencias ulteriores, se
avuda a sus autores para aseqgurar el provecho criminal resultante o eludir ias
investigaciones de la justicia, sobre este particular, para Francesco Carrara
senala que el encubrimiento, * es un acto externo, idoneo, mediante el cual, con
conocimiento y después de ia consumacion del delito, pero sin acuerdo anterior
y sin llevar el delito mismo a consecuencias ulteriores, se ayuda a sus autores
para asegurar el provecho criminal resultante o eludir las investigaciones de la
Justicia”. 7 Definicion en donde se hace la distincion entre |a ayuda a los autores
del hecho criminal, antes y después de haberse cometido el ilicito, ya que si et
sujeto auxilia al delincuente, antes de consumarse el hecho delictivo, se estaria
hablando de una participacion y no de encubrimiento.

Entre las diversas definiciones, encontramos la de Puig Peila, quién
sefnala que el encubrimiento es “la intervencion de un tercero en un delito ya
cometido, bien para aprovecharse él mismo de los efectos de {a infraccion, bien
para auxiliar al delincuente en el goce de los frutos del hecho punible o eludir Ia
accion de la justicia”, . Concepto, en donde se ob va el pecto de la
intervencion en el delito, haciendo matiz en la participacion delictiva.

Para Diego Mosquete Martin, sefala que es encubridor “el que después
de la ejecucion de un delito principal y sin que hubiera comprometido su

7 CONDE PUMPIDO FERREIRO, Candido. op. cit. peg. 11



actuacion con anterioridad o simultaneidad al mismo, oculta, favorece o facilita
la fuga del delincuente, borra los rastros o huellas, esconde los objetos
substraidos o instrumentos o realiza otros actos analogos encaminados a
favorecer a los delincuentes o a entorpecer la acciéon de la justicia”.®

Siendo que una de los conceptos juridicos mas acertados es el de
Eugenio Cuello Calon, quién sefala que “el encubrimiento consiste en la
ocultacion de los culpables del delito o del cuerpo, o de los efectos de éste, o de
los instrumentos con que se cometio; o él de sus huellas, con él fin de eludir la
accion de la justicia; o en auxiliar a los delincuentes para que se aprovechen de
los efectos del delito o de las ventajas econdmicas que éste les hubiere
proporcionado, o en aprovecharse el propio encubridor de aquellos
beneficios",'® definicion en donde refiere algunas de la hipétesis, en que incurre
el sujeto activo, en la conducta antijuridica, y en la que considera al
encubrimiento como un hecho delit;tuoso independiente del acto que se

encubre.

Para Luis Fermmandez Doblado, sefala “ Como consecuencia logica de
vincular el concurso de personas en el delito con la teoria de la causalidad, se
excluyd de aquél toda forma de intervencion que no tuviera influjo causal en el
resultado, es decir, que no hubiera puesto una condicion anterior a éste, porque
si bien entre los modos de concurrencia criminal se admiten juntos con los
anteriores y concomitantes a los posteriores al delito, en este ultimo caso, éstos
deben estar ligados al delito, en relacion de causa efecto, como es el caso de
ia promesa anterior. ya que hemos examinado al referirnos a la participacion.

2 Ibid. pag. 12y 13
® MOSQUETE MARTIN, Diego, op. cit. pags 29

% INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, UNAM, DICCIONARIO JURIDICO MEXICANG. 8 Edicion,
Editorial Porrua, S.A., México, 1995, tomo Il, pag. 1275



Fuera de estos casos la figura de los complices posteriores resultaria tan
contradictoria como la de la causa posterior al efecto”. Sefalando ademas, que
el encubrimiento, ha sido definido por quienes sostienen su autonomia “como
toda accion posterior a la consumacion de un delito consistente en un
favorecimiento o una receptacion no ligadas en nexo causal con dicho delito” "'

Por otra parnte, para Francisco Gonzalez de |la Vega, sostiene que e
delito de encubrimiento lo comete “el que con posterioridad a la ejecucion de un
delito y sin previo concierto con sus responsables, los oculta, los protege, les
facilita ta fuga o les asegura impunidad por destruir las huellas o pruebas del
delito, o por esconder sus efectos, o se beneficia lucrando con los objetos
materiales en que a recaido la accién criminal o con sus efectos™.'?

Por otra parte, tenemos que para Francisco Pavon Vasconcelos, el
principio de causalidad, es decir, el nexo o relacidn de caracter objetivo que
debe interceder entre la accion del agente y el resultado delictivo, para que éste
pueda ser tenido juridicamente como obra suya, excluye al encubrimiento, pues
el concurso de sujetos implica intervencion en la produccion del delito, ya sea
de forma directa o indirecta, de ahi que el encubrimiento se construya como una
figura auténoma en los delitos considerados en los diversos Cédigos Penales,
sefalando que sdlo puede surgir el encubrimiento, cuando el sujeto activo, se
encuentra necesariamente ligado a la ejecucion del propio delito, de tal manera
que integra condicion causal del mismo, siendo ésta la razén para excluir los
actos posteriores at delito que no hayan constituido un factor en su
realizacion.'®

"' FERNANDEZ< DOBLADO, Luis, ‘Ia par yel = Cl 1A XXV, ABRIL 1995, PAGS. 318~
320.

12 GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, Codigo Penal Comentado, Ediorial Porrus, Méxica, 1982, pag. 448,

3 PAVON VASCONCELOS, de D Ponal 11 Edic. Edit. Porrua, México. 1994.08g.
549.




Si bien, como se observa de las diversas acepciones, descritas, existe un
sentido unitario de tipificar al encubrimiento, como un acto que se agota una vez
que se consuma el acto delictivo encubierto, sin embargo existen autores como
Faustino Ballve Pellise, quién retomando el pensamiento del tratadista Aleman
Beling, sostiene que “ las acciones post delictum, pertenecen como la
complicidad, a la esfera exterior del tipo. Es por ello impropio hablar de un
objeto en estas acciones, No tiene objeto, porque técnicamente carecen de
tipicidad”, éste autor hace una critica a la teoria que considera al encubrimiento
como delito autonomo; seinalando que la participacion de tal delito rompe la
unidad det hecho delictuoso, sin ninguna ventaja tedrica ni practica, y por tat
motivo ya no es posible crear un tipo genérico de encubrimiento, sino que es
necesario crear un tipo especial para cada delito que entendiéndose
consumado, sea susceptible de producir accién de encubrimiento, y termina
diciendo Ballve, que la tradicion ha producido la conciencia juridica popular, y el
encubridor participa del delito especial.’®

Por lo que resalta, el caracter hibrido de la actual concepcion del
encubrimiento, el que aparece formado por la yuxtaposicion de definiciones
distintas, las cuales se encuentran unidas por un nexo comun del tiempo, ya
que todas se caracterizan al sefialar la comision posterior a la ejecucion del
delito encubierto, sin embargo responden a una finalidad y esencia diferentes,
de un lado estan los actos que se dirigen a favorecer la impunidad del
delincuente, en tanto que otros buscan la perfeccion econdmica del delito, asi
como otros mas, que se limitan al logro del propio lucro. Sélo una forzada
evolucién conceptual, y en un afan de distinguir el delito de la participacion
criminal, los autores clasicos, recurrieron al tiempo, factor que decian influye en
gran medida porque se relaciona con la imputacion de la accion, y con la

“14.
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gravedad de ella, dividiendo la participacion, en atencion a ese elemento, en
participacion anterior al delito, coetanea con el delito y posterior al delito. Y en
esta ultima comprendieron todos los actos realizados con posteridad al delito
por personas ajenas a la consumacion del mismo, agrupandolos bajo el
genérico titulo de encubrimiento. Surgiendo dificultades que presenta la
formulacion de un concepto unitario de encubrimiento, pues es imposible imbuir
unidad a tan dispares elementos.

Como se observa, el problema que se genera en relacion a la figura del
injusto penal del encubrimiento. es determinar. si constituye una forma de
participacion o bien es un ilicito auténomo, de ahi, Que muchas de ias
discusiones y discrepancias de criterios nacidas en torno de esta figura, sean
sélo el fruto de la insistencia en el afan conservador de aquella presunta unidad,
cuyo mantenimiento se hace imposible cuando se pretende convertir el
encubrimiento-participacion, en encubrimiento-delito, pues al desaparecer aquel
lazo de union, del nexo temporal de la accion, resurgen cada una de las figuras
con sus propias caracteristicas, lo que obliga a construcciones diversas en
orden de su elaboracion doctrinal, tipificacion, y sancion.

Sin embargo, y a pesar de criterios tan diversos, se observa, que los
autores contemporaneos sostienen que el encubrimiento es un delito auténomo,
por lo que en el Congreso Penitenciario de Bucarest de 1905, voto esta solucién
doctrinaria, y en la que concluye que seria absurdo sostener la idea de la
complicidad con respecto al ilicito que se cometa, si observamos que los actos
posteriores al delito encubierto no son consecuencia de acuerdo anterior, sobre
todo si no existe causa posterior al efecto, ni en su existencia material, ni en su
realidad intelectual.'

15 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, op. cit. pag. 1278,



Por lo que nuestro Codigo Penal, situandolo en el Titulo Vigésimo
Tercero, Capitulo Unico, en su articulo 400, habla del encubrimiento,
estableciéndolo como un delito especial, gue para Ceniceros y Garrido, seiala
que hubo una tendencia a considerar tan sélo como tal, al que implica ayuda at
delincuente sin previo acuerdo con él, pues si existe acuerdo anterior, mas bien
se trata de complicidad, y esto con el fin practico de convertir el encubrimiento
asi entendido, en delito especifico, sefalando ademas, que esta dificultad se
resolvio creando en la ley un sistema mixto que consiste en considerar al
encubrimiento por regla general, como grado de coparticipacion, en los términos
del articulo 13, que incluye como responsables a los que presten auxilio o
cooperacion de cualquier especie, por concierto previo o posterior.'°

1. PORTE PETIT CONDAUDAP, CELESTINO. "PROGRAMA DE DERECHO PENAL. 3* Edicion, Edit. Trilas, México,
Pag. 948



CAPITULO Il
ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL DELITO DE ENCUBRIMIENTO

Para entrar al estudio de los elementos del delito, debemos comprender
el concepto del delito, que a lo largo del tiempo ha sido entendido como una
valoracion juridica, objetiva y subjetiva. la cual encuentra sus fundamentos en
las relaciones surgidas entre el hecho humano contrario al orden ético-social, y
su especial estimacion legislativa.

Para FRANZ VON LISZT, el delito es un acto humano, culpable,
antijuridico y sancionado con una pena, para ERNESTO VON BELING, lo
define como la accion tipica, antijuridica, culpable, subsumible bajo una sancion
penal adecuada y que satisfaga las condiciones de punibilidad; Asi como para
EDMUNDO MEZGER. considera al delito, como una accion tipicamente
antijuridica y culpable.’”

Aun en algunos Codigos penales, han pretendido dar una definicion del
delito, como en el Distrito Federal, en el cual se le hace consistir en el “acto u
omision que sancionan las leyes penales” (articulo 7, del Cédigo Penal para el
Distrito Federal), tal concepto es puramente formal al caracterizarse por la
amenaza de sanciSn a ciertos actos y omisiones, otorgandoles por ese Gnico
hecho el caracter de delito.

Como lo refiere PAVON VASCONCELOS, el concepto substancial del
delito, sélo puede obtenerse, dogmaticamente, del total ordenamiento juridico
penal. De esto se desprende que el delito es la conducta o el hecho tipico,
antijuridico, culpable y punible, criterio pentatomico a la cual se afilia el autor,

7 FRANCISCO PAVON VASCONCELOS, MANUAL DE DERECHO PENAL MEXICANO, PAG. 180.
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considerando entonces como sus cinco elementos integrantes del delito: a).-
una conducta o un hecho; b).- la tipicidad; c).- la antijuricidad; d).- Ia
culpabilidad y e).- 1a punibilidad.’®

2.1. LA CONDUCTA.

El individuo, se manifiesta a través de una conducta, tanto en su medio
social, las costumbres de la época y del propio medio ambiente que le rodea, tal
comportamiento repercute también en el ambito juridico imperante en un pais el
cual se rige por leyes, que pueden ser infringidas por el hombre, ya sea
omitiendo algo que debe de hacer o haciendo algo que no deberia de realizar,
por lo que {a legislacion penal establece esa conducta violada como delito.

PORTE PETIT, explica la existencia de los presupuestos del delito,
siendo estos los antecedentes previos, juridicos o materiales necesarios para la
existencia de la conducta o hecho constitutivo de delito, observandose que tales
presupuestos son de naturaleza juridica o material; Los presupuestos juridicos
con las normas de Derecho y otros actos de naturaleza juridica, de los que la
norma incriminadora presupone la preexistencia para la integracion del delito,
en tanto que Ilos presupuestos materiales, son las condiciones reales
preexistentes en las cuales debe iniciarse y cumplirse la ejecucion del hecho.
La ausencia de un presupuesto de la conducta o de! hecho implica la
imposibilidad de la realizacion de la conducta o del hecho descritos en el tipo.'?

Y si bien el delito, es un fendmeno factico juridico que tiene su apariciéon
en la saciedad, por ello se le identifica en el campo del Derecho Penal, con el

' ibid. P. 180

'® PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino, op. cit. peg.137.
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término de “hecho”, dandosele asi otra connotacion mas restringida como
elemento del delito, estimandosele al hecho, como aquel conjunto de elementos
materiales que se encuentran descritos en el tipo que sanciona al injusto penal.

Por su parte Pannain seiiala que por hecho, se entiende “al delito en el
conjunto de sus elementos tanto objetivos como subjetivos”, * siendo este
criterio, el que generalimente es aceptado por los tratadistas del derecho penal.

A la conducta o hecho, se les ha denominado de diversas maneras, ya
que unos hablan de accion, termino genérico comprensivo de la accion, en
sentido estricto y de la omision; otros autores adoptan el término conducta vy,
dentro de ésta, incluyen tanto a la accion y a la omision, como al resultado; sin
embargo, Porte Petit, opina acertadamente que los términos adecuados son
conducta o hecho, segun la hipdtesis que se presente; se hablara de conducta
cuando el tipo no requiere sino una mera actividad del sujeto, y de hecho
cuando el propio tipo exija no sélo una conducta sino ademas de un resuitado
de caracter material, que sea consecuencia de aquélla.?’

En tanto, que para Jiménez Huerta, la conducta, “ es siempre una
manifestacion de voluntad dirigida a un fin”, concluyendo, que la manifestacion
de voluntad y el resuitado, elementos que se unen, en relacion de causa y
efecto, por la existencia del nexo causal. Por regla generatl los autores, al
abordar este problema, tratan de dar un concepto sobre la conducta haciendo
referencia a las dos formas en que puede expresarse el proceder humano, es
decir, aludiendo tanto la actividad como la inactividad del sujeto, asi Lépez
Gallo, sostiene que “la conducta es una actividad voluntaria o una inactividad
voluntaria, que produce un resultado de violacion: a) de una norma prohibitiva,
en los delitos comisivos; b) de una preceptiva en los omisivos; y c) de ambas,

2% pAVON VASCONCELOS, Francisco, MANUAL DE DERECHO PENAL MEXIGANO, 11 Edic. Edit. Porrus, México,



en los delitos de comisién por omision”, 2 por ende para poder definir 1a
conducta, se debe de tomar en consideracion la nocion tanto de la accién como

de la omision.

Para Ranieri, por conducta, debe entenderse el modo en que se
comporta el hombre dando expresion a su voluntad; por ello puede decirse que
“es la manifestacion en el mundo exterior mediante el movimiento o inercia
corporea del sujeto”, 2 por lo que debe estimarse, que la conducta, consiste en
el comportamiento del hombre, que se traduce exteriormente en una actividad o
inactividad voluntaria, teniendo una conexion de caracter psiquico que se
identifica con la voluntad de ejecutar la accion o de no realizar la actividad
esperada.

Observandose, que en el concepto de conducta, al hablar de ia accion,
se entiende por actividad, en la cual siempre existe un factor fisico, consistente
en un movimiento corporal, al que se suma otro factor de naturaleza psiquica,
identificado con la voluntad del sujeto de realizar dicha actividad, mientras que
en la omision, el agente permanece inactivo, omitiendo voluntariamente un
actuar esperado y exigido por el Derecho, algunos autores nos hablan de
coeficientes fisico y psiquico, de la conducta, como elementos de ésta, tal
criterio es sostenido por Franco Guzman, quién sigue e! criterio a su vez de
Antolisei, sefalando que la accion se le identifica con el movimiento corporal det
sujeto, pero al referirse a la omision sefala, “es indudablemente una realidad
temporal y espacial: es un hecho fisico, porque no es mas que una accion. En
consecuencia, el coeficiente material de la omision no difiere del coeficiente de
la accion: en los dos casos hay un movimiento corporat. En la accion en sentido
estricto o positivo el movimiento del cuerpo es lo que constituye el aspecto
exterior de la accion misma; en la omision es el movimiento corporal propio de
la accion que se ha verificado en lugar de la que podia y debia ser ejecutada:

2 Ibid, pag.. 199)

3 CASTELLANOS TENA. t del D Penal. 10° Edi. EGit. Pormia, México,
1976. Pag. 295,
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de la actividad positiva que se excluye la accion obligatoria en la cual
fisicamente se ha concretado el comportamiento del sujeto”, 24 de lo anterior se
puede decir que para Antolisei, tanto en la actividad (accién), como en (a
inactividad (omision), existe un elemento fisico, un movimiento corporal, al cual
se le identifica en la omision como aquella accion realizada en el tiempo y lugar
de la que debia de ser ejecutada, esta concepcion de la conducta, no es posible
aceptaria ya que lo que fundamentaimente importa al Derecho, es la omision
misma, ya que sefala Francisco Pavon Vasconcelos, que “a este trasciende
unicamente aquella omisiéon voluntaria que no ha realizado la accion esperada y
exigida, y a consecuencia de la cual, en un hecho naturalistico de la causalidad,
se ha producido el evento”.?®

La postura que en primer lugar asumia Antolisei, cambia al considerar
posteriormente que la esencia de la omision esta propiamente en el no haber
obrado en un determinado modo, es decir, en no haber realizado una
determinada accion, posicion de la cual Mezger también es partidario al sefalar
que la accion esperada, cuyo origen se localiza en la accion pensada, ya que si
no hay movimiento corporal en Ila accién esperada, esta debe ser
fundamentalmente necesaria de manera externa, por lo que tal accion esperada
no puede constituir la expresion fisica de 1a omisiéon.*® Por lo tanto, se puede
establecer que en la omision concurre que al igual que en la accidn un
coeficiente fisico y este lo constituye precisamente !a propia inaccion del sujeto,
pues como lo afirma Jiménez Huerta, “cuando se afirma que la conducta es
movimiento o inercia corporal, se hace referencia al elemento naturalistico que
anida en la entraina del concepto, cualesquiera que fueren las valoraciones
juridicas que después reciba™ ¥

24 pPAVON VASCONCELOS, Francisco, op. cit. Pags.. 201 a 202)
?* /bid. Pag. 202.

g,
* 1bid. Pag.203.
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Ahora bien, dentro de los elementos de la conducta se ha afirmado por
los diversos autores, que existe un aspecto psiquico, que funciona al igual que
el fisico, con un caracter fundamental en la conducta, pues el sélo hecho en su
entidad fisica o material no basta para integrar la accion, ya que se requiere
ademas de un factor psiquico, que pueda dar al movimiento corporal un
determinado significado respecto al autor. Sobre este tema, los diversos
autores, han considerado tres fases en su desarrollo; En la primera, se
sostiene, que para la existencia de ia accion, se necesita de una
correspondencia absoluta entre la voluntad y el hecho exterior, siendo
indispensable que el hombre hubiese querido no sdlo el movimiento corporal,
sino también los efectos del mismo, de manera que podria hablarse de accion,
cuando las consecuencias de ésta coincidian con la voluntad de ia persona;
Para la segunda fase, basta que el hombre haya querido el movimiento corporal
o la inactividad, sin ser indispensable ia proyeccion de la voluntad a los efectos,
que incluso, pueden no haber sido queridos. Por uitimo, la tercera fase, parte de
ila idea de prescindir de las representaciones o motivos determinantes de la
voluntad, pues evidentemente habra casos en que la accion u omisidn no estén
en concordancia con la representacion-motivo®® es decir, sélo es necesario que
el impuiso subjetivo consciente perdure como momento inicial y que exista un
nexo causal entre este movimiento y (a respectiva manifestacion externa, por lo
que es suficiente, que el acto externo positivo o negativo, tengan su origen de la
voluntad de ia persona.

Para Franco Guzman, cuando se refiere a la conducta, sefiala que puede
explicarse en virtud de la voluntad; para que la acciéon u omision sean producto
de ésta, se requiere que puedan ser atribuidos al sujeto, es decir, que los actos
sean del propio sujeto en un orden psicolégico, por lo que el elemento psiquico
liga a la persona con sus actos. >

2 1bia. Pags. 205 a 206),
*id.
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Ahora bien, Jiménez Huerta, identifica al elemento psiquico de la
conducta con la voluntad, al expresar que si bien el coeficiente psiquico radica
en la voluntad, esta no puede ser entendida en el sentido estricto, esto es,
como acto concreto de la voluntad, pues si asi fuera, quedarian fuera del
concepto todos los actos en los que no existe por parte del autor una clara
nocion del fin, tales como los actos automdticos, instintivos o habituales, a
pesar de que frecuentemente constituyen |la base de un delito.. Por ello,
Jiménez Huerta, se afilia a la moderna corriente alemana, que estima el acto
voluntario con independencia de la representacion-motivo surgida en la psique
del sujeto, por lo que debemos de entender como “acto voluntario”, o que
implica un impuiso dirigido por una representacion o con la idea de un fin,
solamente podran tenerse como trascendentes al Derecho los !lamados actos
electivos o de eleccién, pues estos, son los que existe intencién consciente del
sujeto en provocar el movimiento corporal o la inaccion.

No obstante lo anterior, se debe de entender por acto voluntario, no sélo
aquellos, donde exista una representacion que impulsa al sujeto a actuaro a
abstenerse, sino se debe reconocer la existencia de conductas en las cuales 1a
accion o la omision es no consciente, pero a pesar de ello tienen trascendencia
en el campo del Derecho penal por cuanto traen consecuencias consigo a
estimacion de ser acreedoras a un pena. Por ello Maggiore, reconoce la
existencia de actos que siendo tipicamente involuntarios, no pueden
considerarse fuera del ambito de la voluntad. Toda vez, que el autor, alude a ios
actos o movimiento instintivos, a los reflejos y a los llamados autométicos, para
después agregar que aun cuando tales actos son involuntarios e inconscientes
no estan del todo sustraidos por ello al gobierno de |a voluntad, ya que se ha
demostrado por la fisiologia que el gobierno de tales actos, se realiza a través
de la “atencién” , por ello no estan del todo fuera del ambito de la voluntad, ni
caen en la zona de lo involuntario “ pues deben de ser gobemad por esa
forma de voluntad negativa que algunos psicélogos llaman noluntad, para
indicar el funcionamiento de la voluntad como una fuerza de resistencia, como




un freno y que tiene funcion positiva" 3°.

Por ello, las acciones u omisiones llamadas involuntarias, como es el
caso de los delitos culposos, y cuando el sujeto ha estado en la posibilidad de
inhibir la expresion fisica de su cuerpo, (accion u omision), mediante la propia
voluntad, la conducta, positiva o negativa, aunque involuntaria por ser
inconsciente en el momento mismo de verificarse el hecho, debe de
considerarse voluntaria, toda vez que no ha sido inhibida por ia votuntad que
debia y podia impediria, ya que el sujeto al realizar una actividad requiere de
determinada atencion, que debe éste de poner en ella la agudeza necesaria de
su voluntad para impedir que surja aquella interrupcién en la capacidad de
ejecucion de la accion esperada, que puede llevar a cabo la produccidn de un

resultado contrario al Derecho.

Por lo expuesto, se debe considerar que la conducta se integra por dos
elementos. uno fisico que consiste en el movimiento corporal o en {a inactividad
del sujeto, frente a la accion esperada por el Derecho, y otro elemento de
caracter psiquico consistente en la voluntad de realizar ila accién o la omision, o
bien la voluntad de no inhibir el movimiento corporat o la inactividad.

Siendo que la conducta tipica del injusto penal de encubrimiento, en
nuestro Cadigo Penal para el Distrito Federal, se encuentra en la hipétesis del
articulo 400, que establece en sus cinco fracciones, lo siguiente:

ARTICULO 400.- Se aplicara prisién de tres a tres afos y de quince
a sesenta dias de mulita, al que:

I.- Con animo de lucro, después de |a ejecucion del! delito y sin
haber participado en éste, adquiera, reciba u oculte, el producto de aquél a
sabiendas de esta circunstancia.

0 |bid. Pag. 209.
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Si ol que recibié Ia cosa en venta, prenda o bajo cualquier otro
concepto, no tuvo conocimiento de ia procedencia ilicita de aquelia, por
no haber t: do las pr § indispensables para asegurarse de que
fa persona de quién la recibidé tenia derecho para disponer de ella, ia pena
disminuiraé hasta en una mitad;

il.- Preste auxilio o P ion de iquier especie al autor de un
delito, con conocimiento de esta circunstancia por acuerdo posterior a ia
ejecucion del citado delito;

.- Oculte o favorezca el ocultamiento del responsable de un delito,
los efectos, objetivos o instrumentos del mismo o impida que se averigie;

IV.- Requerido por Ilas autoridades, no dé auxilio para la
investigacion de los delitos o para la persecucién de los delincuentes; y

V.- No procure, por los medios ilicitos que tenga a sus ailcance y sin
riesgo para su persona, impedir la i6n de los delitos que sabe
van a ¢ O se th tiend: salvo que tenga obligacién de
afrontar el riesgo, en cuyo caso se estars a lo previsto de este articulo o
en otras normas aplicables.

No se aplicara la pena prevista en este Articulo en los casos de las
fracciones Iif, en lo referente al ocultamiento del infractor, y IV, cuando se
trate de:

a) Los dientes y d dient Qui o afines;
b) El cényuge, Ia concubina, el concubinario y parientes
Iaterales por anguinidad hasta el cuarto grado, y por

afinidad hasta el segundo : y
c) Los que estén ligados con el delincuents por amor, respeto,
gratitud o estrecha amistad derivados de motivos nobles.



El juez, teniend on ta a naturaleza de la accion, las
circunstanci per | del do y tas d ds que sefiala el articulo
52, podra imponer en los casos de encubrimiento a que se refieren las
fracciones |, parrafo primero y Il a IV, de este articulo, en lugar de las
s ] fialadas, hast las dos terceras partes de las que
corresponderia al autor del delito, debiendo de hacer constar en Ia
sentencia las razones en que se funda para aplicar la sancién que autoriza

este parrafo. >

Siendo que en dicho precepto penal, las conductas tipicas consisten en
adquirir, recibir, ocultar, con animo de lucro, el producto del delito (fraccion 1);
en prestar auxilio o cooperacion de cualquier especie al autor de un delito
(fraccion i1); en ocultar o favorecer el ocuitamiento del responsable de un deiito
o de los efectos o instrumentos del mismo, o en impedir que se averigue
(fraccion Ill); que requerido por las autoridades no de auxilio para la
investigacion del delito o de la persecucion de los delincuentes (fraccion IV); en
no procurar impedir la consumacion de los delitos que sabe van a cometerse o
que se estan cometiendo (fraccion V).

Del articulo anterior, se aprecian diversas hipotesis, las cuales se
estudiaran con posterioridad con mas detenimiento, por lo que a grosso modo,
observamos que contemplan aspectos objetivos y subjetivos, siendo necesario
que para la existencia de la conducta encubridora, un delito previo, y que esta
sea conocido por el encubridor, sin que éste haya participado en el hecho
antijuridico, por lo que se observa el encubrimiento es un delito autonomo, ya
que como opina FRANCISCO ARGUELLES, “"Es contrario a toda justicia
sancionar como autores a los que ejecutan actos de proteccion al delincuente,
del objeto o de instrumento del delito: si éste ha de consistir en el acto externo y

31 biIAZ DE LEON, Marco Antonio, Cédigo Penal Federal con Comentarios, 6° Edic. Edit. Porrus, México, D.F.. 2001,
pag.778)
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unico capaz de violar la ley, cuantos no participen fisicamente, y de modo
principal en el hecho, no pueden légicamente ser clasificados en el mismo
grado de temibitidad”.

Ello en virtud, de que el encubrimiento se constituye como una ayuda
prestada al autor de un delito sin que medie promesa o concierto anterior, por lo
tanto no es una forma de participacion, es un delito auténomo, que se concreta
mediando como presupuesto, de un delito ya consumado.

Con precision y claridad trata RIPOLLES, de las consecuencias de
considerar al encubrimiento como delito auténomo al sefalar que ‘“las
consecuencias de la especializacion positiva del encubrimiento son multiples,
Prescindiendo de las doctrinales, algunas tan exclusivistas que hasta pretenden
haber encontrado las raices del encubrimientd en la biopsiquica, es evidente
que con el nuevo sistema se sortean las dificuitades, tantas veces insalvables,
del tradicional. Una de eillas es la posibiidad de pensar |la tentativa y la
frustracion del encubrimiento, hoy impune, que no es lo mismo que el
encubrimiento de los delitos intentados o frustrados. Otra la de hacer efectiva la
responsabilidad de los posible complices en el encubrimiento. Mas la principal
de todas es |la de facilitar la incriminacion de actos personales con absoluta
independencia de los que un tercero cometio, pues la realidad es que,
considerando el encubrimiento como apéndice de la responsabilidad del autor,
se castiga ambos por actos distintos y hasta por méviles que muchas veces

pueden ser contrapuestos “32

32 pORTE PETIT, Candaudap Celestino, op. cit. pags. 936 & 037



2.1.1.MEDIOS DE COMISION DE LA CONDUCTA.

Los medios de la comision de |la conducta, son las formas, medios O
maneras de coOmo a través de los cuales debe de desplegar por parte del sujeto
activo, la conducta antijuridica, que se traduce en la lesion del bien juridico
protegido por la norma penal.

La idea de los medios de comisiébn encierra conceptualmente una
relacion entre el comportamiento atribuido al hombre y la norma penal que su
realizacién prohibe, en un sentido amplio, la comision se refiere a las formas en
que se puede manifestar la conducta; /a accion y la omision.

En la accion se debe de entender como el movimiento corporal,
representado en su fase externa por el dominio sobre el cuerpo a traves de la
voluntad. Asi Jiménez de Asula, expresa que el acto, término substitutivo de la
accién u ornision causa un cambio en el mundo exterior.’® Entendiéndose
entonces a la accion, como ia conducta exterior voluntaria encaminada a la
produccion de un resultado, siendo por tanto los elementos de la accion los
siguientes: A).- Una actividad o movimiento corporal, y B).- La voluntad o el
querer realizar dicha actividad.

A su vez, el segundo elemento se integra por las siguientes fases: 1.- /a
concepcion, que supone el nacimiento de la idea de actuar mediante el
fenémeno de la representacion, 2.- La deliberacion, que constituye el debate
que se desarrolla en la conciencia del agente, 3.- La decision, es el termino de
dicho debate con la determinacion de actuar, y 4.- /a ejecucion siendo esta |a
voluntad que acompafna la actividad misma, dandole a ésta su contenido

psiquico.

33 IMENEZ DE ASUA., Luis, La Ley y of Delito, Edi ' 2* ion, 1954, B Aires pag. 227.
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Por lo que el sujeto, con su actuar voluntario, viola o infringe siempre un
deber, el cual en los delitos de accion es de abstenerse por contener un
mandato de no hacer; por ello en tales delitos, se viola siempre una norma
prohibitiva, ya que Ilos deberes de abstencion unicamente pueden estar
consignadas en las normas juridicas, para poder estimar su violacion contraria
al Derecho, por prohibirse el actuar en consecuencia a la abstencion ordenada
en la norma, cuando se realiza una conducta positiva, de acuerdo con las
descripcion hecha por el tipo, se viola siempre la norma prohibitiva que es,
necesariamente de naturaleza penal.

Ahora bien, frente a la conducta, como conducta positiva, tenemos que la
omision, es lo contrario a esta, siendo una conducta negativa, es decir que ia
inaccion consiste en la inactividad voluntaria frente al deber de obrar
consignado en la norma penal.

La omision puede presentarse de dos maneras: a).- La omision simple 6
propia, originante de los delitos de simple omision, y b).- la omisidn impropia,
que da nacimiento a los delitos de comisidbn por omisién; Asi tenemos que
MAGGIORE, sefala que en el Derecho es omision “toda inercia de la voluntad.
consistente en alguna abstencion, dolosa o culposa, de la accion material,
contraria a la obligacion de obrar y que produce alguna mutacion en el mundo
exterior”.

Siendo que en la omision simple 6 propia , el deber juridico de obrar
contenido en fa norma penal, solo es posible establecer un concepto de la
omision con referencia a la accién esperada y exigida, en consecuencia sus
elementos: inactividad, inaccién o el no hacer esperado y exigido por el
mandato de obrar, y voluntad de omitir el deber de actuar, sea de forma dolosa
o culposa, en consecuencia en la omision, existe igual que en la accién, un
elemento psicolégico, es decir que el sujeto quiere /a inactividad, por lo que la
manifestacion de wvoluntad, consiste en no ejecutar voluntariamente un
movimiento corporal que deberia de haberse realizado, obrando dolosamente.



Ahora bien, por lo que respecta a la omision por comision, la cual se
refiere a la inactividad voluntaria que al infringir un mandato de hacer acarrea ia
violacion de una prohibitiva o mandato de abstenerse, produciendo un resuitado
tanto tipico 9 juridico, como material, por ello dichos delitos existen cuando se
causa una mutacion en el mundo exterior no haciendo aquello que se espera
del agente, 6 como lo expresa CUELLO CALON, la omision impropia consiste
en producir un cambio en el mundo externo, mediante la omision de algo que el
Derecho ordenaba hacer.>*

Por lo que a diferencia de la omision propia o simple, en la cual no existe
mutacion en el mundo exterior, por tener un resuitado puramente juridico, en
tanto que en la comision impropia o de comision por omision, la inactividad del
agente produce un cambio material en el exterior, estando en presencia de un
delito de comision por omisidon cuando el agente llega a producir un resultado
material tipico a través de una inactividad o no hacer votuntario o culposo, con
violacion de una norma preceptiva y de una norma prohibitiva

Por lo anterior, a fin de que la conducta del ilicito de encubrimiento
exista, es necesario la produccion de la exteriorizacion de la voluntad del
agente, la cual consiste en ocultar el cuerpo del delito, efectos, instrumentos
(favorecimiento real) o culpables (favorecimiento personal), de un delito
preexistente con animo de conseguir su impunidad.

Por ocultacion se entiende no solo el acto de tapar o encubrir un hecho,
objeto o persona, sino cualquier otro tendente a hacer desaparecer de la
escena juridica los elementos sobre el encubrimiento recae: en la destruccion,
alteracién, proporcion de fuga, etc. Puede recaer la ocultacion sobre el cuerpo,
tos efectos o los instrumentos del delito (favorecimiento real) o sobre la persona

34 PAVON VASCONCELOS, Francisco. op. cit. pag.215.
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de los culpables del mismo (favorecimiento personal). Aunado al hecho como
ya se habia mencionado, que el delito favorecido habra de ser preexistente,
esto es que haya tenido entrada a la escena juridica en cualquiera de las
formas de “iter criminis” penadas por la ley, y habra de realizar con el especial
fin de burlar a la justicia y evitar la sancién del delito o de sus responsables,
toda vez que la esencia del favorecimiento se encuentra precisamente en el
animo de impunidad, que sirve ademas para identificar ciertos supuestos de
favorecimiento real que podria confundirse con la receptacion o el
complemento.

En general, habra de considerarse como hipétesis objetiva del
encubrimiento cualquier acto omisivo ¢ comisivo realizado sobre o en torno a
los efectos del delito principal y que represente un auxilio al lucro o provecho
que los agentes de aqueél pretendan obtener de su delito, ya sea de un modo
directo, tendiendo a incorporar los bienes o ventajas a ila esfera patrimonial del
auxiliado, ya sea de un modo indirecto, guardandolos en lugar seguro, o
realizandolos.>®

3% CONDE PUMPIDO FERREIRO, Candido, op. cit. peg.227.



2.2. LA TIPICIDAD

Para llevar a cabo el estudio de la tipicidad, en el delito de
encubrimiento, debemos primeramente analizar el tipo, para precisar su
concepto y contenido; por io que en sentido amplio al tipo se le considera como
ia suma de todo los elementos constitutivos del delito, siendo que MEZGER,
considera al tipo como el conjunto de todo los presupuestos a cuya existencia
se liga una consecuencia juridica, en tanto que en un sentido mas restringido al
tipo se le considera como el conjunto de caracteristicas de todo delito para
diferenciario del tipo especifico integrado por las notas especiales de una
concreta figura del delito.3®

En tanto Jiménez de Asua, define al tipo como “lta abstraccidn concreta
que ha trazado el legislador, descartando los detalles innecesarios para la
definicion del hecho que se cataloga en la ley como delito”, 7 en tanto que el
tipo legal para PAVON VASCONCELOS, es “la descripcidn concreta hecha por
la Ley de un conducta a la que en ocasiones se suma su resultado, reputada
como delictuosa al conectarse a ella una sancion penal, y finalmente para
IGNACIO VILLALOBOS, el tipo es la descripcion el acto o del hecho injusto o
antisocial, en su aspecto objetivo y externo.>®

Ahora bien al tipo legal, se nos presenta como una mera descripcion de
ia conducta humana, que forman parte del tipo o que hace referencia a
determinados estados de animo o tendencia del sujeto, al fin de la accion, etc.,
por lo que se hace necesario estudiar por separado los distintos elementos que

3 |bid. pag.287

37 JIMENEZ DE ASUA, Luis, op. cit. pag. 56

3 viLLALOBOS, gnacio, D Penal 4° Edic. Edit. Porrua, S.A.. México 1983, PAG. 258




integran al tipo penal, dichos elementos son de caracter objetivos, normativos y

subjetivos.

I.- los elementos normativos, son aquellos susceptibles de ser apreciados
por el simple conocimiento y cuya funcion es describir la conducta o el hecho
que pueden ser materia de imputacion y de responsabilidad penal, aunque el
nucleo del tipo lo constituye la accién u omision trascendentes para el Derecho,
expresado generalmente por un verbo y excepcionalmente por un sustantivo
(atentar, destruir, vender, traficar, portar, etc.), siendo igualmente elementos dei
tipo todo los procesos o referencias conectados a ia conducta y que resultan
modalidades de {a misma cuando forman parte de la descripcion legal.

Estas modalidades no interesan al principio a la ley, pero en ocasiones la
adecuacion tipica solo puede producirse cuando se satisfacen las exigencias
concretas de la ley, siendo que las modalidades son:

1).- Calidades referidas al sujeto activo, en ocasiones el tipo establece
determinada calidad en el sujeto activo, a la cual queda subordinada la
punibilidad de ia accion bajo un determinado tipo delictivo, por o que excluye la
posibilidad de la ejecucion de la conducta por cualquier sujeto, y por tal motivo
se les ha denominado delitos propios, particulares ¢ exclusivos, para
diferenciarios de aquellos realizados por los sujetos comunes, ejemplo de estos
delitos, son aquellos que se encuentran contemplados en el articulo 212 del
Caodigo Penal para el Distrito Federal, que sanciona el Ejercicio Indebido del
Servicio Publico, ya que el sujeto activo, tiene que tener la calidad de servidor
publico, estableciendo con ello ia calidad especial para que sea punible la
conducta.

2).- Calidades referidas al sujeto pasivo, en ocasiones la ley, exige
determinada calidad en el sujeto pasivo, operando el fenémeno de la ausencia
de la conducta, cuando el sujeto pasivo no reune tal calidad, por ejemplo en el
articulo 266 del Codigo Penal para el Distrito Federal, la calidad del sujeto que



se debe de reunir en su fraccion |, es que la sujeto pasivo sea menor de 12
afos de edad, para que se pueda considerarse una violacion equiparada.

3).~- Referencias temporales y espaciales, las cuales se refieren a que la
punibilidad de la conducta o del hecho queda a veces condicionada a
determinadas referencias de tiempo y de lugar, de manera que la ausencia en
el hecho de tales elementos del tipo trae como consecuencia la inexistencia de
la tipicidad de la accion u omision, por ejemplo en el delito de robo tipificado en
el articulo 381 del Codigo Penal para el Distrito Federal, que se refiere a que el
injusto penal debera de ser en un lugar cerrado, agravandose asi la conducta.

4).- Referencias a los medios de comision, aun cuando en general el
medio comisivo para llevar a cabo la conducta resulta indiferente para llevarta a
cabo, en ciertos casos el tipo legal exige el empleo de determinado medio,
haciéndolo esencial para la integracién de la conducta, ejemplo de ello, se
encuentra en el delito de fraude, previsto en el articulo 386 del Codigo Penal
para el Distrito Federal, que requiere para su integraciéon de la conducta que
esta sea engafiando a uno ¢ aprovecharse del error en que éste de halle.

5).- Referencias al objeto material, este se refiere al objeto material sobre
el que recae el objeto material o corporal de la accion, dichas referencias son
frecuentes en los tipos, por ejemplo en el caso del delito de abuso de confianza,
previsto en el articulo 382 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, requiere
que el objeto material sobre el cual recaiga la conducta sea una cosa ajena
mueble.

Il.- Los elementos normativos, son presupuestos del delito que sdélo
pueden ser determinados mediante una especial valoracion de (a situacion del
hecho, tal valoracion se reputa necesaria para poder captar su sentido,
pudiendo ser inminentemente juridica, de acuerdo con el contenido del
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elemento normativo, o bien cultural, cuando se debe realizar de acuerdo a un
criterio extrajuridico, ejempio de ello, se encuentra en el delito de desobediencia
de particulares, previsto en el articulo 178 del Cddigo Penat para el Distrito
Federal, cuando se establece en su hipodtesis “Al que sin causa legitima,

rehusare prestar un servicio de interés publico a que la ley lo obligue, . . . . *,
siendo el elemento normativo de la conducta el que “sin causa legitima”.

Nl.- los elementos subjetivos, los contemplan frecuentemente los diversos
tipos penales, por cuanto que estan referidos al motivo y al fin de la conducta
descrita en el tipo penal, sirviendo en ocasiones para calificar la culpabilidad de)
autor y en otras para integrar el juicio de ilicitud de la conducta, reconociéndose
ia importancia de la distincion entre motivo y fin de la voluntad del sujeto. Tales
elementos exceden del mero marco de referencias tipicas, pues su existencia
es indudable estén o no incluidos en la definicién del tipo cuando este los
requiere, por los elementos subjetivos quedan, en general, incluidas en la
culpabilidad, salvo cuando se conectan con la intencion o el propdsito, en cuyo
caso se les relaciona con la antijuricidad.

Sin embargo, como lo sefala MEZGER, los elementos subjetivos del
tipo, que contribuyen a la integracion del juicio de antijuricidad, “no se debe de
hacer referencia a la culpabilidad, los elementos subjetivos de la ilicitud no se
asocian a la culpabilidad, sino que sirven solamente al juicio de tono antijuridico

de la accion.*®

Ahora bien, después de haber visto de manera somera, o que es el tipo
y los elementos que lo componen, entendemos que por tipicidad, como /a
adecuacion de la conducta o del hecho a la hipotesis legisiativa, por tanto la
tipicidad es la creacion legisiativa, es decir la descripcidn que el estado hace a
una conducta en los preceptos penales, CASTELLANOS TENA, sefala que ia
tipicidad, “es la adecuacion de una conducta concreta con la descripcion legal

% PAVON VASCONCELOS, Francisco, op. cit. pags. 305 a 306)



formulada en abstracto”.*®

Por o tanto, no debe confundirse el tipo con la tipicidad, ya que el
primero es el antecedente necesario del delito, es decir, su presupuesto, en
tanto que la tipicidad, es uno de los elementos constitutivos del delito.

2.3. LA ANTIJURICIDAD

a través del tiempo, se ha venido empleado los términos de antijuridico,
injusto e ilicito, indistintamente dandoles idéntica significacion conceptual, sin
embargo ello lleva a malos entendidos en cuestiones importantes, debiéndose
de entender como antijuricidad, una conducta adecuada al tipo cuando no se
pruebe la existencia de una causa de justificacion, por ende es antijuridica una
accion, cuando contradice las normas del Derecho.

Ahora bien, la antijuricidad se ha afirmado que es un concepto negativo,
al desaprobar del hecho humano frente al Derecho, ailgunos autores, han
pretendido dar a la nocion de antijuricidad en forma negativa, por 10 que entre
otros PORTE PETIT, argumenta que se tendra como antijuricidad a la conducta
adecuada al tipo cuando no se pruebe la existencia de una causa de
justificacion, lo cual significa la concurrencia de una dobfe condicién para tener
por antijuridica la conducta, es decir la violacion de una norma penal y la
ausencia de una causa de justificacion, no debiéndose de perder de vista que
el hecho humano debe ser necesariamente conforma al Derecho o contrario a

él.

40 CASTELLANOS TENA. Femando, op. cit. pag. 165}



En general, dice PAVON VASCONCELOS, los autores se muestran
conformes en que ia antijuricidad es un desvalor juridico, una contradiccién o
desacuerdo entre el hecho del hombre y las normas del Derecho. Sin embargo,
para Hans Wezel, aduce que frecuentemente se precisa la antijuricidad como
un “juicio de valor” negativo o “juicio de desvalor” del Derecho sobre la conducta
humana o e} hecho (accion ), aclarando de inmediato que “la antijuricidad no es,
naturalmente, un mero juicio de desvalor, sino una caracteristica de desvalor de
ia accion. Por ello, la antijuricidad “es un juicio” de valor objetivo, en cuanto se
realiza sobre la accion en base a una escala general, precisamente de! orden
social juridico. El objeto que se valora, a saber, la accion es en cambio, una
unidad de elementos objetivos (del mundo exterior) o subjetivos (psiquicos)™.*",

Ahora bien, es antijuridica una accion cuando contradice las normas del
derecho, la doctrina se encuentra acorde en considerar a la objetividad del
injusto como un juicio de valor acerca de la relacion ente el hecho y la norma
del Derecho lesionada, para Mezger, la punibilidad de la accién se subordina a
la antijuricidad, estableciéndose asi un juicio respecto a la accion, en el que se
afirma ia contradiccion de la misma con las normas del Derecho; tal juicio, sin
embargo y en criterio del citado autor, recae especiaimente sobre la
exteriorizacion de la voluntad del agente, como parte integrante de la accion,
con independencia de que en ocasiones sdlo pueda ser obtenido al producirse
el efecto. “El juicio que afirma que la accidon contradice al Derecho, al
ordenamiento juridico, a las normas del Derecho, |a caracteriza adjetivamente
como accion injusta o antijuridica. En tanto que el proceso factico como tal, y en
su caso el estado creado por él, es sustanciaimente, un injusto, una

antijuricidad. 42

Tal valoracidon de la conducta o del hecho, hace necesariamente

4’ PAVON VASCONCELOS, Francisco, op. cit. pag. 319).

“2 Ibid. pag.320



examinar los criterios objetivos y subjetivos de la antijuricidad, cuestion en la
que la doctrina se debate en sentidos opuestos.

El criterio objetivo, sefala que la antijuricidad, recae sobre la conducta o
hecho en relacion al orden social juridico y con base en una escala general, ya
que el Derecho existe para garantizar una convivencia externa ordenada de los
sometidos a él, haciendo a un lado la voluntad humana, afirmando la posibilidad
de valorar la conducta (accion o omision), o el hecho (conducta-resultado).

En tanto que el criterio subjetivo, pretende encontrar la esencia de lo
antijuridico en una especie de contradiccion subjetiva entre el hecho humano y
fa norma, partiendo de la teoria de los imperativos, en donde el Derecho se
concibe como una voluntad que como fuerza psicoidgica (con la ayuda de ia
amenaza de fa pena), actua sobre la voluntad del sujeto, que por lo tanto esta
obligado a no quebrantar el orden, estructural de la ley.

Teniéndose ademas, el desarollo de una teoria dualista de la
antijuricidad por parte del jurista Franz Von Liszt, en la cual se establece una
diferencia esencial entre lo antijuridico forrmal y lo antijuridico material, ya que la
accion es contraria al Derecho, desde un punto de vista formal en cuanto
constituye una trasgresion a la norma dictada por el Estado, contrariando al
mandato o la prohibicion del ordenamiento juridico; por otro lado desde un
punto de vista material, la accion es antijuridica cuando resuita contraria a la
sociedad (antisocial), concepto dualista, que es atacado y rechazado, al
considerarse que Von Liszt, confunde la antijuricidad forrmal con ta tipicidad, en
tanto que la antijuricidad material, es la antijuricidad propia.

Considerandose entonces a la antijuricidad, con un juicio valorativo, de
naturaleza objetiva, que recae sobre la conducta y el hecho tipico en contraste
con el Derecho, por cuanto se opone a las normas de cultura reconocidas por el

Estado.
Finalmente es de considerarse, que como lo menciona Max Emesto



et

Mayer, el orden juridico es un orden de cuitura y lo antijuridico lo contradictorio
a las normas de cuitura reconocidas por el Estado, sefalando que el Estado
impone “normas de cultura”, (identificadas con mandatos y prohibiciones que la
sociedad impone como necesarias a la conservacion de su interés),
incorporandolas a través de normas juridicas, de alli resulta que el
ordenamiento juridico sdlo reconoce como justo io que las buenas costumbres
reputan como tal.

Teoria de las normas de cultura, que es complementada por Jiménez de
Asua, al sefalar lo antijuridico como una caracteristica del delito, determinando
que lo injusto, es opuesto a la norma de cultura reconocida por el Estado,
constituyendo una lesion al objeto juridico u objeto de proteccidn, es decir los
intereses considerados dignos de tutela y a los que se les ha denominado
bienes juridicos.*?

2.4. LA CULPABILIDAD

a través del tiempo a la punibilidad, se le ha considerado de diversas
maneras, primeramente, en las épocas mas antiguas, la punicién del hecho
dafioso atendid al nexo objetivo existente entre la conducta del autor y el
resultado de ella, la responsabilidad por tanto, tuvo caracter exclusivamente
objetivo, siendo la lesion o el dailo causado |a legitimacion de su punibilidad.

Posteriormente se tomo en cuenta, ademas de reprimir y castigar el
hecho, pero fundamentaimente para fincar responsabilidad, un elemento
psicoléogico que relacionaba el dafio con su autor, el cual se hacia consistir en la
prevision del evento y de la voluntariedad de su causacion. Esta teoria llego a
exagerarse, ya que la manifestacion de voluntad criminal, en ocasiones, se

“3 Ibidt. pag. 336.



castigo con independencia de la realizacion integral del hecho lesivo o de su
proceso de ejecutividad.

Han sido diversas teorias las que han tratado de estructurar el concepto
de la culpabilidad, siendo que |a doctrina penalista se debate principaimente
entre dos teorias diversas, siendo la psicoldgica y la normativa.

En la teoria psicoldgica, descansa en el reconocimiento de la relacion
psicoldgica existente entre el hecho concreto antijuridico y su autor, que hace
posible la aplicacion de las consecuencias penales, y como lo sefala Antolisei,
la culpabilidad consiste en el nexo psiquico entre el agente y el acto exterior,
por lo que tanto el dolo y la culpa son formas de vinculaciéon, admitidas por la
Ley, entre el autor del hecho y el hecho ilicito, constituyendo la imputabilidad el
presupuesto de esta. Precisando Sebastian Soler, que se afirmara la
culpabilidad cuando el sujeto capaz obra no obstante !a valoracion que él
mismo esta obligado a reconocer como subdito del orden juridico,
suponiéndose entonces la vinculacion del sujeto con el orden juridico y por otra
parte la vinculacion subjetiva del propio sujeto con su hecho, fenémenos ambos
de naturaleza psicoldgica pero que atienden fundamentos distintos, pues
mientras el primero implica una valoracién normativa, el segundo esta privado

de toda valoracion.

En sintesis, se podria decir que para esta teoria, la culpabilidad es la
posicion subjetiva del sujeto frente al hecho realizado, la cual supone una
valoracién normativa, proviniendo entonces de la comprobacion de la discordia
subjetiva entre la valoracion debida y el desvalor creado, es decir la conciencia
criminal del acto. Por lo que podemos afirmar que en la teoria psicolégica. o
predominante es la relacion subjetiva entre el autor y su hecho, lo cuat implica
afirmar un caracter fundamentalmente psicolégico.

Por io que hace a la Teoria normativista, esta presupone la existencia de
una conducta o hecho antijuridico, por io que precisa Weizel, la culpabilidad



agrega a las accion antijuridica un nuevo elemento mediante el cual se
convierte en delito, pues mientras la antijuricidad es la relacion, entre la accion y
el orden publico, que establece divergencia objetiva entre uno y otro, la
culpabilidad hace al autor el reproche por no haber omitido la accion
antijuridica, a pesar de haberia podido omitirla. **

Por lo que la culpabilidad, para la concepcidon normativa, no consiste en
una pura relacion psicoldgica, puesta esta solo representa un punto de partida,
ya que teniéndose un hecho psicolégico concreto, debe de precisarse los
motivos del mismo para ubicar la conducta del sujeto dentro de los ambitos del
dolo o la culpa, y una vez que se determinan los motivos debe arribarse a la
conclusion de si el hecho es o no reprochable, para lo cual habra de probarse si
teniéndose presente los motivos y la personalidad el autor, le era exigible una
conducta acorde al Derecho, por lo que se puede seflalar, Que la culpabilidad
consiste en el reproche hecho al autor sobre su conducta antijuridica. Por lo que
Mezger, sefala que la culpabilidad significa “un conjunto de presupuestos
facticos de la pena situados en la persona del autor; para que alguien pueda ser
castigado, no basta que haya procedido antijuridicamente y tipicamente, sino
que es preciso también que su accion pueda serie personaimente
reprochada”.*®

Ahora bien, las formas de la culpabilidad, que tradicionaimente se han
aceptado, son el Dolo y la Culpa.

El dolo es la produccion de un resultado tipicamente antijuridico, con
conciencia de que se quebranta el deber, con conocimiento de las
circunstancias de hecho y del curso esencial de la relacion de causalidad
existente entre la manifestacion humana y el cambio en el mundo exterior, con
voluntad de realizar ia accion y con representacion del resuitado que se quiere

“4 Inid. pag. 395.
Ibid. pag. 397



o ratifica.

En tanto que la cuipa, es aquel resultado tipico y antijuridico, no querido
ni aceptado, previsto o previsible, derivado de una accion u omision voluntarias,
y evitable si se hubieran observado los deberes impuestos por el ordenamiento
juridico y aconsejable por los usos y costumbres.

Asi mismo, en nuestra legisiacion penal, unicamente reconoce al dolo y
la culpa, como las Unicas formas de que se produzcan los acciones u omisiones
delictivas, esto en el articulo 8° del citado Codigo Penal para el Distrito Federal,
vigente, al establecer lo siguiente:

“"ARTICULO 8°.- Las acciones u omisiones delictivas solamente pueden
realizarse dolosa o culposamente”.*®

Observandose que en nuestra legislacion el concepto de dolo y culpa se
encuentra en el articulo 9° del Cédigo Penal para el Distrito Federal, vigente, el
cual establece que:

“ARTICULO 9°.- Obra dolosamente el que, conociendo los elementos del
tipo penal, o proviniendo como posible el resultado tipico, quiere o acepta la
realizacién del hecho descrito por la ley, y

Obra culposamente el que produce el resultado tipico, que no previo
siendo previsible o previo confiando en que no se produciria, en virtud de la
violacion a un deber de cuidado, que debia y podia observar segun las
circunstancias personales y condiciones personales.” *7

Asi la culpabilidad se traduce, en la valoracion negativa de las causas

“® DIAZ DE LEON, Marco Antonio, op. cit., pag.12)
Y ibid. pag. 7y 8



por la cuales el agente se oriento en la formacion de su voluntad, por lo cual se
hace acreedor a que se le reproche el hecho. Por lo mismo, la culpabilidad no
es otra cosa que la reprochabilidad de la creacion de la voluntad y que como
elemento del delito, comprende el juicio de reprobacion por la ejecucion de un
hecho contrario a lo mandado por la ley.

2.5. LA PUNIBILIDAD.

Por punibilidad, se entiende como |a amenaza de pena que el Estado
asocia a la violacidn de los deberes consignados en las normas juridicas,
dictadas para garantizar la permanencia del orden social. El legislador no
asocia la pena como consecuencia juridica a toda infraccion, pues de los actos
culpables selecciona algunos para formar hechos constitutivos de delitos
sancionados con penas.

A través del tiempo, se ha tratado de discernir, acerca de que si la
punibilidad, es elemento o bien consecuencia del delito, por lo que para Franz
Von Liszt, al definir al delito, seftala que es un acto culpable, contrario al
Derecho y sancionado con una pena,”’® precisando que lo constituyen cuatro
elementos esenciales, siendo el ultimo de ellos el que le otorga su caracter.
especifico.

Sin embargo, tanto para los penalistas mexicanos Fernando Castellanos
e Ignacio Villalobos, entre otros, sostienen que la punibilidad es una
consecuencia del delito, senalando el primero de ellos que “una acciéon o una
abstencion humana son penadas cuando se les califica de delictuosas, pero no
adquieren este caracter porque se les sancione penaimente. Las conductas se
revisten de delictuosas por su pugna con aquellas exigencias establecidas por

“® PAVON VASCONCELOS, Francisco, op. cit. pag. 487



el Estado para la creacion y la conservacion en ia vida gregaria y por
ejecutarse cuipablemente, mas no se pueden tidar como delitos por ser
punibles. En tanto el segundo de ellos, seflala que el delito, es oposicion al
orden juridico, tanto objetiva (antijuricidad), como subjetiva (culpabilidad),
mientras la pena es la reaccion de la Sociedad y por ello externa aquél,
constituyendo su consecuencia ordinaria, terminando por afirmar que un acto es
punible por que es delito, pero no es delito porque es punible.

Ahora bien, el concepto de delito contenido en el articulo 7°, del
Codigo Penal para el Distrito Federal, establece que “Es e/ acto u omisién que
sancionan las leyes penales”, ha sido criticado en cuanto que no destaca la
totalidad de los caracteres que lo forman, estimandose por allo insuficiente. No
obstante, tal definicion precisa el caracter fundamento, que separa el delito de
otras infracciones sancionables, al estudiar los elementos de antijuricidad y
culpabilidad, se ha puesto de relieve su identidad en otros injustos, contrarios al
Derecho, subrayando que no se trata de elementos exclusivos del delito, por
elio al tratar de la unidad de lo antijuridico, se puede concluir que la antijuricidad
es unica e indivisible, y no existe un injusto especifico penal, por mas que se le
puede referir al concreto campo del Derecho Penal.

Siendo que la norma juridica penal, surge en cuanto al incumplimiento
del deber prescrito, y se le relaciona a un acto coactivo del Estado que la dicta,
por lo que el legislador tiene subjetivamente el sentido de prescribir una
conducta determinada, pero objetivamente ese acto es una norma juridica, por
esta razon, si el legisiador omitiera el establecer un acto coactivo para
sancionar una determinada conducta, contraria a la prescrita en la norma, en
cuyo caso no existiria la obligacion juridica de acatar el mandato.

Por lo que si el Derecho es un orden coactivo, solo la tipicidad y la
punibilidad diferencian la norma penal entre otras, y a ellas alude la definicion
del delito establecido en el citado articulo 7°, del Codigo Penal para el Distrito
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Federal, *° ya que al sefalar que el delito es un acto u omisién que sancionan
las leyes penales, pues unicamente es punible lo descrito por estas leyes,
siendo que el ordenamiento juridico, integrante del Derecho Penal, se forme de
diversas clases de normas: unas describen conducta o hechos a los cuales se
asocia la amenaza de una sancion penal, en tanto, que otras establecen
prevenciones generales tendientes a i(a aplicacion o inaplicacion de las
primeras. Estas normas son las que crean delitos y se integran por el precepto y
la sancion; a través del precepto se dirige un mandato o una prohibicion a los
particulares destinatarios de ellas, estatuyéndose por ende, deberes de obrar o
de abstenerse y cuya exigencia solo es posible en virtud de la coaccion
derivada de la sancion integrante de las normas de este tipo.

Por lo anterior, la obligacion juridica de cumplir con el deber impuesto,
solo es debida a la amenaza de sancion que a la conducta contraria impone la
propia norma. Por ello la norma que pretende imponer una obligacién, a travas
de un mandato o una prohibicion, sin ligar a ellos la amenaza de una pena,
pierde su eficacia y se convierte en tan séio en una norma declarativa sin
caracter coercitivo.

“° DIAZ DE LEON, Marco Antonia, op. cit. pag. 7)



2.6. EL BIEN JURIDICO TUTELADO EN EL DELITO DE ENCUBRIMIENTO.

Siendo la mision del derecho penal, en proteger los valores elementales
y fundamentales de la vida en comun dentro del orden social y en garantizar ia
salvaguarda de la paz juridica. Como ordenamiento de proteccion y paz, el
derecho penal sirve de proteccion de los bienes juridicos y a la salvaguarda de
la paz juridica, debiéndose entonces entender por bien juridico, como aquel que
se encuentra amparado por la leyes penales respecto de los bienes juridicos. lo
que significa a su vez, el ordenamiento del derecho en su conjunto.

el bien juridico esta destinado a circunscribir mas exactamente, siempre
ia funcion protectora de cada hecho punible, y por ello se presenta como un
medio extraordinario valioso o imprescindible para interpretar correctamente la
esencia intima de los preceptos del derecho penal, en virtud del bien juridico, se
reconoce siempre con claridad y evidencia, cual es el interés del individuo y de
ia sociedad protegido por la ley, frente a una situacion determinada de

relaciones sociales.

Existe en la doctrina penal, diversas posturas en torno al debatido
problema del objeto del delito ¢ bien juridico tutelado en el delito, siendo que
para Carrara, el objeto del delito, no era otra cosa que la ley violada por el
mismo, sin embargo, debe distinguirse entre el objeto material y el objeto
Juridico 6 formal, del delito. E| objeto material, es la cosa sobre el que la accion
tipicamente se realiza, en tanto que el segundo, es el objeto de proteccion de
los diferentes delitos, esto es, La Ley, la norma, el Derecho que se ha violado el
bien, o el interés juridicamente protegido.>®

5% CONDE PUMPIDO FERREIRO, Candido, op. cit. Pag 170



Empero, para poder concretar el concepto de objeto material o bien
juridico tutelado, algunos autores como CARNELUTTI, sefalan un marco muy
estrecho, at sefialar "que es la cosa sobre la cual el instrumento que ocasiona el
daio”, lo cual contrasta con el criterio de GRISPIGNI, que hace observar como
el objeto de la conducta del autor no ha de entenderse estrictamente como
aquello sobre lo que, tal conducta actua, sino que debe darsele un sentido lato,
compresivo también de aquello hacia lo cual es dirigida la conducta o en
presencia de lo cual se desarrolla, ya que para dicho autor, incluso las personas
entran en el concepto de la conducta a quienes una noticia debe ser
comunicada o por las que debe ser conocida para que exista el delito.>'

Ahora bien, a fin de fijar ia naturaleza del objeto material det delito, a fin
de evitar equivocos, se debera de tener lo siguiente:

1.- Que no todo lo que sobre recae la conducta es objeto del delito, sino
solo aquellos que estan descritos o senalados en el tipo, como por ejemplo, en
las lesiones el objeto material, es el cuerpo de la persona, pero si para producir
una lesién concreta el sujeto ha actuado sobre otro objeto, éste no tiene nada
que ver con el objeto material en sentido propio y técnico.

2.- Que el objeto del delito puede ser una cosa o una persona fisica, y en
tanto que las persona morales, solo pueden objeto indirecto del delito, ya que
unicamente se puede actuar sobre ella a través de sus érganos, es decir,
personas fisicas, siendo estas como objeto directo del delito, en las que recae
en su totalidad como en el caso del homicidio. o bien sdlo parcialimente 6 en sus
facultades fisicas, como en el caso de las lesiones.

3.- Que pueden ser objeto del delito a la vez una cosa y una persona,
esto es, el sujeto pasivo, y los efectos del mismo, esto ocurre generalmente
cuando para actuar sobre la cosa es necesaria una especial actitud que se ha

5 ibid. Pag 171.
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de provocar en el sujeto pasivo, como por ejemplo, en los robos con violencia.

4.- Por ultimo, la conducta del sujeto activo suele ejercitarse directamente
sobre el objeto material dei delito. Pero también puede ocurrir que yendo |a
conducta encaminada a producir un fenomeno fisico o juridico, sobre tal objeto,
no realice directamente acto alguno sobre él. Esto sucede, principalmente, en
los delitos de comision por omision y en ciertos supuestos de codelincuencia.

Por lo anteriormente expuesto, se observa que en cuanto al objeto en los
casos de encubrimiento, es siempre elemento de otro delito, ya sea de manera
subjetiva, como en el caso del favorecimiento personal, o ya sea de manera
objetiva, como en los casos de favorecimiento real, complemento, receptacion.
Por ello se podria decir que en encubrimiento el objeto ha de estar siempre
juridicamente cualificado, en cuanto no puede serio cualquier cosa o persona,
sino tan solo aquellas que sean a la vez elementos del delito principal.

Ahora bien, el bien juridico que lesiona el encubrimiento, es el interés
concerniente al normal funcionamiento de la actividad judicial, en cuanto se
considera el fin ultimo de esta, que es ia lucha juridica contra la delincuencia; fin
cuya consecucion debe estar asegurado contra los hechos de solidaridad con
los delincuentes, que tienden a frustrarios, por lo que los hechos de
encubrimiento contrastan todos elios con el fin preventivo de |a justicia penal, y
por tanto se contraponen con los intereses propios de la actividad judicial.

Sebastian Soler, senala que “en general debe observarse que el delito de
encubrimiento es, segun se ha dicho, una ofensa a la administracion de la
justicia; consistente en trabar o entorpecer la accién por entremetimiento™ %,
siendo que la funcién concretamente desplegada por la justicia en un proceso,
es el objeto mismo del procedimiento no es el de castigar, sino el de esclarecer
y declarar la verdad.

%2 (Soler. [ Panal PO

. por A. Baysis
Editora 8 Aires, 1994, pags. 268-270
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Siendo esta la condicidon previa a todo pronunciamiento condenatorio o
absolutorio. y eso es lo que el entremetimiento perjudica y lo que la ley quiere
tutelar, de ello se deduce que es indiferente para la existencia detl
encubrimiento el hecho de que favorezca a un sujeto que en definitiva debera
de ser absueito en el proceso y las causas de justificacion y de culpabilidad
deben ser juzgadas

Ahora bien, para el maestro Cuello Calon, “el encubrimiento durante
mucho tiempo fue considerado como una modalidad de la participacion def
delito, hoy en dia es considerado generalmente, como un hecho delictuoso Que
ya se ha independizado de aquella, al encubrimiento de personas se considera
como un delito contra la Administracion de la Justicia, al de cosas como un
delito contra el patrimonio” **

En fin el objeto o bien juridico tutelado del encubrimiento, no se
encuentra en el derecho violado por el primer delito, que se encubre, sino en ia
justicia pablica, y como esta representa un derecho universal, el injusto penal
de encubrimiento pertenece a los delitos sociales. ya que el que ofendido en el
primer delito no le causa lesion alguna el encubrimiento, ni a ofenderio se dirige
la conducta del encubridor; el dafio del acto de este y la criminosidad de su
pensamiento se dirigen integramente contra la justicia publica, a la que se
ponen trabas para que se descubra y condene al autor de un delito, mientras
todo los ciudadanos estan interesados en que se obtenga ese descubrimiento y
en que |la justa pena recaiga efectivamente sobre el reo.

Por esto la nocion del delito de encubrimiento se compone de criterios
positivos y de criterios negativos. Los positivos son la intencion de impedir la
justicia (elementos moral), y la actitud efectiva para ese impedimento (elemento
material). Los negativos son la faita de acuerdo previo entre el encubridor y el

53 CUELLO CALON, Eugenio. Daracho Penal, 16 Edi Bosch, 1971, Tomo 1, pag. 522
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autor del delito que se encubre, antes del primer delito.>*

Siendo que el delito de encubrimiento tiende a impedir o entorpecer {a
accion de la justicia entreteniéndola, impidiendo el esclarecimiento o
declaracion de la verdad, empleando para eillo una actividad positiva, que
supone cierto grado de oposicidn a los actos de autoridad, en forma de que
estos, por la accion de encubrimiento, se tornen inutiles o se frustren temporal o
definitivamente, por ende el auxilio o l1a cooperacion de cualquier especie dados
al autor del delito, a que alude el articulo 400 del Codigo Penal para el Distrito
Federal, debe referirse directamente al delito ya cometido y con el proposito de
entorpecer o nulificar la administracién de la justicia. por lo cual tal auxilio o tat
cooperacion sélo pueden ser encaminados a destruir o inutilizar el cuerpo del
delito, los efectos, los instrumentos del mismo, o a impedir que llegue a
conocimiento de la autoridad circunstancias o hechos que puedan servir para
descubrir al delincuente, violando asi el derecho del Estado de averiguar el
delito y de condenar al delincuente de la pena merecida.

Teniéndose que el encubridor o favorecedor, atenta contra la
administracion de la justicia, entorpeciendo el descubrimiento de un delito para
impedir su conocimiento & pretendiendo la impunidad de su autor y se sustraiga
a la accion de la justicia.

En tanto que en la receptacion, no es asi, ya que si bien es una especie
de encubrimiento, también lo es que aquella tiene caracteristicas propias, como
sin la obtencion de un lucro, por lo tanto el bien juridico protegido por la
receptacion lo es el patrimonio, ya que se pretende el propio lucro del
receptador y ataca el mismo bien juridico que el delito principal.

54 C. . de D Cri parte 4* por Jorge Guerrero,
Editorial Temis, S.A.. Colombia. 1993, Volumen V, pags. 407-408
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11! FORMAS DE APARICION EN EL DELITO DE ENCUBRIMIENTO

3.1 EL ITER CRIMINIS

A pesar de i0s numerosos mecanismos que !a sociedad impone, no es
completamente inmune a formas de desdén por sus normas, es decir, a ciertas
desviacion de los patrones de conducta por la sociedad impuestas para regular
ia vida en comun, siendo que, desde un punto de vista psicolégico, los origenes
de la conducta desviada descansan en la personatidad del individuo, como o
serian las necesidades insatisfachas de tipo social, culturat etc, las tendencias
incontrolables, o en los problemas de tipo emocional.

Por tanto, los individuos pueden llegar a ignorar los dictados, reglas o
normas que rigen la vida en sociedad, debido a diversos factores que influyen
en la formacion de su personalidad. entre las que se destaca el conflicto de
valores que al individuo se le inculca; asi como la desorganizacion social, tanto
cultural como de estructura social, creando en ellos frustraciones que surgen
cuando existen oportunidades limitadas para obtener estos los fines o logros
qQue se propongan, por lo que al no obtenerias, puede llevarios a un rechazo
total de las instituciones formadas por la sociedad en su conjunto.

Por ende, se reunen las condiciones necesarias para que las conductas
antisociales se manifiesten, y sean causa crimindgena, termino que se entiende
como “la condicion necesaria sin la cual un cierto comportamiento no se habria
manifestado”. Para Thoresten Sellin, debe entenderse por causas del dalito
solamente los antecedentes o condiciones necesarias de la conducta delictiva.**

Y toda vez que el llamado Iter Criminis o camino del delito, comprende

5% RODRIGUEZ . Luis, C 8 Porrua, S.A.. México, 1983, pag. 466.
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las diversas fases que recorre el delito, desde su ideacidon en el sujeto activo,
hasta su agotamiento, siendo que el ilicito surge de manera subjetiva con la
ideacion del sujeto activo a realizar la conducta antisocial, es decir que aun en
este momento solo obra en la psiquis del agente activo, la idea de llevar a cabo
un hecho antijuridico, sin exteriorizar la intencion de querer realizario.

Por lo que una vez que el agente, reflexiona sobre el querer producir la
conducta ilicita, la lleva a cabo, exteriorizandola con movimiento corporales.

Sin embargo no debe de hacerse una afirmacion general en el sentido de
que cierta conducta es un delito, porque corresponde al contenido general de la
conducta prevista en el tipo penal, se trata en cambio, de hacer dicha
afirmacion, pero de manera tal que implique el mayor grado de precision,
teniendo en cuenta que la respuesta que al respecto se senale, habra de
producir consecuencias juridicas de las que se deriva no sélo la afectacion de
bienes juridicos, sino que unido a ello, implica también una garantia
fundamental para la sociedad misma; ya que toda persona, en cualquier
momento puede ser objeto de una imputaciéon de un hecho criminoso, de ahi ia
necesidad de hacer la precision en la afirmacion acerca de la existencia o no
existencia del delito.

Por ello, el inicio de la punibilidad del iter criminis corresponde al inicio de
la tentativa punible, originandose con los “actos ejecutivos”, que en general son
recogidos a partir del principio del “comienzo de la ejecucion del delito”, que en
su momento se refirié al codigo penal francés de 1810, fuente de inspiracion
juridica de la regulacién en materia penal, en Europa y en América Latina.

Siendo que el Derecho, es un orden social, a partir de la regulacion de la
conducta social deseada, base sobre la cual no se establece su contenido de
comunicacion como la esencia funcional del derecho, no impide su nocién
conceptual, unica, ni es obstaculo que impida su andlisis estratificado, sino que
por ello apunta y explica la necesidad de proceder en tal sentido, precisamente
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en el afan de lograr la mayor precision juridica de la definicion acerca de la
existencia o inexistencia del delito, y cuyo objetivo Gnico, obedece al interés de
procurar la seguridad juridica. No se trata de desnaturalizar la unidad
conceptual del delito, como tal, sino que se trata de favorecer un sistema de
analisis que permita reconocer los comportamientos que se constituyen en el
objeto de estudio, para determinar la existencia de un delito. a partir de la lesion
que causa al bien juridico protegido por la ley penal, y una vez que e estudian
todos y cada uno de sus componentes a la luz de los elementos integrantes del
tipo, se podra concluir si los hechos son atribuibles o no, al contenido normativo
de alguno de los tipos delictivos descritos en la ley.

Por tanto, la idea criminosa, si es que tiene relevancia penal, obedece a
una razon, de la que se habla como “la ideacion” 6 “germinaciéon” de la idea
criminosa en la mente del autor, como el primer momento de esta fase interna.
Como segundo momento de esta fase interna se manifiesta la deliberacion
psicoldgica del sujeto frente a si mismo, en donde valora los pros y contras
acerca de la conducta delictiva posible a realizar, el tercer momento, es el de la
resolucion, que es la determinacidon que adopta el individuo acerca de su
proximo actuar y es el momento a partir de! cual habra de exteriorizarse esa

voluntad.
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3.2. FASES DEL ITER CRIMINIS

En el desarrollo del delito, hay que distinguir momentos de diversa
indole, unos de indole interna (como la deliberacién, la voluntad, la intencion, la
resolucién de cometer el delito), otros de indole externa. Los actos internos,
estan fuera del campo del derecho penal, pues todo cuanto no sale de Ila
intimidad del individuo no tiene trascendencia juridica; las ideas mas
depravadas, las violaciones mas criminales, con impunes, sOlo los actos
externos, se hallan dentro de su esfera y caen bajo sus sanciones. Los
momentos externos de la vida o desarrollo del delito son: /a preparacion, la
tentativa (dentro de !a que se puede distinguirse el momento de frustracion), y la
consumacion. *

En la preparacion, del delito no es punible porque los hechos
preparatorios son equivocos, No revelan de modo claro y preciso {a intencion de
cometer un delito. El que con animo de matar a otro compra un arma, puede
preparar un homicidio, pero sus actos no revelan de modo seguro un proposito
criminoso, porque la compra de armas puede tener lugar con fin de defensa.
Otra razon que explica la impunidad del hecho preparatorio es que en la
preparacion no hay todavia un principio es que en la preparacion no hay todavia
un principio de violacion de la norma penal relativa al delito que se quiere
cometer. El que compra veneno para matar no viola aun la norma que ordena
respetar la vida ajena, Gnicamente habra comenzado a violarla cuando intente
propinar el veneno. El delito preparado no es mas que un delito en potencia, no
es aun un delito real y efectivo, éste sélo existe cuando comienza a violarse la
norma penal. Como razén de su impunidad se invoca también su escasa
peligrosidad. Sin embargo, existen autores que opina que NO es posible
establecer distincion entre los actos preparatorios y los de ejecucion del delito.

%% CUELLO CALON, Eugenio, op. cit. pag. 605.
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Ahora bien para Pavén Vasconcelos, el iter criminis, o camino del delito,
comprende el estudio de diversas fases recorridas por el delito desde su
ideacién hasta su agotamiento. Tradicionalmente se distingue en una fase
interna y otra en fase externa, llamadas también subjetiva y objetiva, el delito se
encuentra en su fase interna cuando aun no ha sido exteriorizado; es decir no
ha salido de la mente del autor; en tal estrado de colocan a la ideacion, a la
deliberacion y a la resolucién de delinquir.®

En cuanto a la fase interma o subjetiva, este primer fendmeno de la
ideacion, se produce al surgir en la mente del sujeto la idea de cometer un
delito. Puede suceder que ésta sea rechazada en forma definitiva o bien,
suprimida en principio, surjia nuevamente, iniciandose la lamada deliberacién.
Por ésta se entiende el proceso psiquico de lucha entre la idea criminosa y
aquellos factores de caracter moral o utilitario que pugnan contra ella. Entre el
momento en que surge la idea criminal y su realizacion puede transcurrir un
corto tiempo o un intervalo mayor, segun sea el impetu inicial de la idea y |la
calidad de la lucha desarrollada en la psique del sujeto, pero si en éste persiste
la idea criminosa, después de haberse agotado el conflicto psiquico de |a
deliberacion, se ha tomado ya la resolucion de delinquir.

En cuanto a la esta fase subjetiva. no tiene ninguna trascendencia penal,
pues no habiéndose materializado la idea criminal, en actos o palabras, no llega
a lesionarse ningun interés juridicamente protegido. El derecho regula
relaciones entre personas y por ello el pensamiento no infringe ninguna norma.

A la resolucion interna de delinquir sucede la resolucion manifestada, la
cual no puede ser considerada que forme parte de la fase externa por no
constituir una actividad material; no es propiamente un acto materal sino una
expresion verbal, por tal motivo no se le incluye en la fase intermma pero tampoco
en la externa, sino en una zona intermedia entre ambas.

57 PAVON VASCONCELOS, Francisco, op. cit. Pag. 558.
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Consiste tal resolucion en el acto de voluntad mediante el cual, el
individuo exterioriza su idea criminal por medio de la palabra. Como sucede en
la simple resolucion psiquica, aqui tampoco existe infraccion juridica en el mas
amplio sentido, pues la exteriorizacion no vulnera objetivamente ningan interés
juridico. No obstante en algunas legislaciones penales, consideran como delito,
algunas resoluciones manifestadas, aun cuando doctrinariamente y por su
fisonomia propia no constituyan delito. Ejemplo de ello, se encuentra en Francia
en donde se da categoria de delitos a la proposicion, la conspiracion y el
compiot; En Espafa, se tiene con caracter de conspiracion, la proposicion, la
provocacion y la amenaza. En cuanto a nuestro Derecho Penal Mexicano, se
han elevado a categoria de delito, /a incitacion para cometer delito de motin, l1a
incitacion a otros a cometer sedicion, la provocacion de un delito, la amenaza.

Por proponer se debe de entender como la invitacion formal hecha, por
quién ha resuelto delinquir, a otra u otras personas para obtener su cooperacion
en la ejecucion del delito, constituyendo por tanto la simple invitacion a cooperar
a delinquir. Por conspirar, se entiende el acuerdo o concierto entre dos o mas
personas para ejecutar determinado delito, por tanto se requiere que no solo la
idea criminosa haya sido pensada sino decidida en concierto entre dos o mas
personas y que la decision tomada se refiera la comision de un determinado
delito.

Por tanto. la proposicion y la conspiracion, soélo estan referidas en
nuestro derecho penal, en los delitos contra la seguridad de la Nacion, por ende
no es posible enjuiciar a nadie por proponer un robo o por Ia conspiracion de un
homicidio, en tanto que las amenazas y la provocacion de un delito, constituyen
figuras autonomas.

En la fase externa u objetiva, la resolucidn criminal se exterioriza a través
de actos materiales, a lo cual algunos autores como MAGGIORE, io denominan
proceso ejecutivo del delito, el cual comprende: a).- /a preparacion, b).- la
ejecucion y c).- la consumacion. La ejecucidon puede ser subjetivamente
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completa y objetivamente imperfecta, en cuyo caso se habla de delito frustrado;
subjetiva y objetivamente incompleta e imperfecta, en cuyo caso se habla de
delito tentado, tentativa o connato.5®

La mayoria de los autores y de los Cédigos modernos, han adoptado ia
anterior clasificacion bipartita, distinguiéndose entre tentativa acabada y la
inacabada, distinguiéndose an que no se refieren al resultado del acto, sino al
término de la actividad desplegada, en la tentativa inacabada el sujeto no ha
realizado todos los actos que por su parte se requieren para que el delito se
consuma, en tanto que en {a acabada si ha realizado todos los actos por &l
requeridos, pero de igual manera el resultado no se produce por causas ajenas

a su voluntad.

Siendo que la delimitacion entre ambas tentativas, es la “resolucion™ del
agente la base determinante, pues solo * en el sentido subjetivo del mismo
autor” puede llegarse al conocimiento de si ha verificado todo lo de su parte
necesario a la consumacion del delito.5®

Ya que las teorias subjetivas toman en cuenta la postura de Ia
sistematica causalista normativista, y tratan de encontrar en criterios subjetivos
la solucion. Esta teoria se apoya en la teoria de la equivalencia de las
condiciones, en el llamado “correctivo de culpabilidad”, asi sera autor el que
obre con su propia voluntad, y sera participe en que obre con animo de socio,
siendo que el autor, es aquel que obre con esa voluntad, el que persigue sus

propios intereses, en tanto que el participe solo colabora con aquel, pero no
60

er sus inter

pretende s

%2 1bid, pag. 528.

%% |big. pag. 529

had ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto, Curso de Derecho Penal, Editorial Porraa, S.A.. México, 1999, pag. 380




Ahora bien, se considera como elementos de la tentativa, a) Un elemento
moral 6 subjetivo, consistente en la intencion dirigida a cometer un delito, b) Un
elemento material u objetivo que consiste en los actos realizados por el agente
y que deben ser de naturaleza ejecutiva; y c) Un resultado no verificado por
causas ajenas a la voluntad del sujeto.

Tales elementos, han sido invariablemente reconocidos como propios e
integrantes del delito tentado, pero los criterios varian cuando se trata de
precisar en cual o cuales de ellos radica la esencia de esta figura. Siendo dos
distintas corrientes son las que han conjugado dichos criterios.

En el primero de lo casos, se refiere a la teoria de “el comienzo de
ejecucion”, consagrado como formula técnica para dar individualidad a la
tentativa, en funcion de la accion, instituida por el Codigo Francés de 1810, y
seguido posteriormente por los Codigos de los Estados Alemanes. dando
nacimiento a dos corrientes: “la subjetiva”, apoyada y difundida en Alemania por
Von Buri, y la “objetiva”, que poco a poco es y a sido apoyada por los modernos
penalistas.

La innegable dificultad de precisar cuando se esta frente a un acto
constitutivo de un comienzo de ejecucion, remitid a la teoria “subjetiva”, a
aquellas acciones que, segun la representacion del autor constituyen un
principio de ejecucion del delito. Por tanto. se desentiende del acto mismo en su
exteriorizacién material para referirlo exclusivamente a la representacion, esta
forma de interpretacion llevé al Supremo Tribunal Aleman a penar como
tentativa de aborto, las maniobras abortivas realizadas en mujeres no

embarazadas.

En tanto que la teoria objetiva, al contrario, encuentra en el acto mismo,
exteriorizador de la voluntad, el punto de partida para determinar la naturaieza
ejecutiva, es decir toda la estructura objetiva funciona en relacion al tipo
particular, por ello, si la tentativa esta encaminada a realizar el delito de robo,
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sera punto de partida la accion del “apoderamiento”, siendo de esta forma que
se fija caracteres propios al acto cuya naturaleza trata de investigarse. El
anterior elemento de caracter netamente formal, es decir en funcion al tipo,
requiere un punto de vista material consistente en el peligro que al acto entrafa
para el bien juridico a cuya lesion se encamina a la accion.

Ahora bien, el comienzo de la ejecucion se diferencia formaimente de!
acto preparatorio, en que este aun no es adecuado al tipo, ya que el legislador
no le interesa tal acto, y exige un comienzo de ejecucion, como base objetiva de
la tentativa, y cuando estima oportuno punirias crea figuras auténomas. El dolo
en la tentativa. es el mismo que el de la consumacion.

Como se puede observar, el problema en la tentativa, gira alrededor del
comienzo de la ejecucion, existiendo diversas teorias que la explican, sin
embargo como se ha mencionado anteriormente, es |a teoria objetiva o formal,
la que mejor identifica el acto ejecutivo, siempre en funcion de la accion tipica
concreta, admitiendo, sin embargo, plenamente dificultades que en la practica
se presentan, por lo que para Pavon Vasconcelos, los delitos en ios que si se
da la tentativa, ocurre en: a).- los delitos dolosos integrados por un procesos
ejecutivo, b).- delitos materiales, c).- delitos complejos y d).- delitos de comisiéon
por omisién. *'

81 pavon VASCONCELOS, Francisco, op. cit. Pag. 544.
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3.3. HIPOTESIS CONTEMPLADAS EN EL ARTICULO 400 DEL CODIGO
PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL.

Como se observara del estudio que se realice de las diversas hipotesis
que establece el articulo 400 del Codigo Penal para el Distrito Federal, en
cuanto al delito de ENCUBRIMIENTO, se apreciara que en dicho numeral, se
trata de contemplar todos y cada uno de las hipétesis en que el sujeto activo
puede desplegar en la conducta antijuridica en analisis.

Siendo que el articulo 400 del Coédigo Penal para el Distrito Federal,
establece:

ARTICULO 400.- Se aplicara prision de tres meses a tres afios y de quince a

sesenta dias muita, al que:

1.- Con animo de lucro, después de la ejecucion del delito y sin haber
participado en éste, adquiera, reciba u oculte el producto de aquél a sabiendas
de esta circunstancia.

Si el que recibio la cosa en venta, prenda o bajo cualquier otro concepto,
no tuvo conocimiento de la procedencia ilicita de aquélla, por no haber tomado
las precauciones indispensables para asegurarse de que la persona de quién la
recibi® tenia derecho para disponer de ella, la pena se disminuira hasta en una

mitad;

Il.- Preste auxilio o cooperacion de cualquier especie al autor de un
delito, con conocimiento de esta circunstancia, por acuerdo posterior a la
ejecucion del citado delito;

10.- Oculte o favorezca el ocultamiento del responsable de un delito, con
conocimiento de esta circunstancia, por acuerdo posterior a la ejecucion de
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citado delito;

W.- Requerido por las autoridades, no de auxilio para la investigacion de
los delitos o para la persecucion de los delincuentes; y

V.- No procure, por los medios licitos que tanga a su alcance y sin riesgo
de su persona, impedir la consumacion de los delitos que sabe van a cometerse
o se estan cometiendo, salvo que tanga obligacion de afrontar el riesgo, en
Ccuyo caso se estara a lo previsto en este articulo o en otras normas aplicables.

No se aplicara ia pena prevista en este articulo en los casos de las
fracciones i, en tos referente al ocultamiento del infractor, y 1V, cuando se trate
de:

a).- Los ascendientes y descendien