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INTRODUCCION

El delincuente es la persona fisica que lleva a cabo la conducta delictiva. Al delincuente, también se
le llama agente o criminal, independientemente de su edad, sexo o nacionalidad.

Antes de analizar éste apartado, cabe precisar de manera categdrica que es impropio llamar
delincuente al imputable, pues éste no delinque, ya que por su especial situaciéon de incapacidad,
queda al margen del derecho penal.

En la terminologia juridico penal, también se conoce al delincuente como sujeto activo o agente; en la
criminologia también se le llama criminal o antisocial, e incluso desviado; en el derecho procesal
puede conocerse como indiciado, presunto responsable, inculpado, procesado, sentenciado y reo.

La distincién entre cada uno de estos Ultimos términos, atiende a cada fase del proceso penal, o sea,
aquella en la que el sujeto esta cumpliendo la pena.

Como ya se establecio, el derecho penal gira en torno a la ley, al delito, al delincuente y a la pena. No
se podra pasar en alto al protagonista del crimen, seria absurdo no tratar de analizar que existe, a
causa del sujeto activo, por ésta razon la criminologia y el derecho penal tratan de analizar a fondo al
crimen desde varios enfoques, para saber porqué las conductas de estas personas, e aqui la
importancia a la que se debe poner mas atencién (Teoria del Delincuente).

El crimen nace con el hombre, cuando no existia un orden juridico ni una sociedad organizada.

El hombre aun no articulaba palabras, pero sin duda alguna, ya desarrollaba conductas y actos que
afectaban a la sociedad, de ahi la necesidad de regular tales conductas y sefialar castigos para lograr
el orden y la convivencia pacifica por medio del surgimiento del derecho penal.

OBJETIVO

Al término del presente trabajo, el lector comprendera los conceptos basicos t tendra los
conocimientos y habilidades referentes a la teoria del delincuente.

También podra identificar, explicar y analizar la importancia de los siguientes temas:

El Delincuente; Muchedumbre delincuente; Nocién de delincuente y sus diversas denominaciones;
Teoria del delincuente nato; Reincidencia; Habitualidad; Delincuencia Profesional; Identificacion del
delincuente; Participacion; Encubrimiento; Asociacién delictuosa; Pandilla; Muchedumbre delincuente.

TEORIA DEL DELINCUENTE

GENERALIDADES

No todos los textos del Derecho Penal incluyen un capitulo dedicado al estudio del delincuente, sin
embargo, si se considera lo expuesto al inicio de ésta memoria, respecto a que el Derecho Penal gira
en torno a la Ley, el delito, el delincuente y la pena, no se podra pasar por alto al protagonista del
crimen.

Seria absurdo tratar solo el punto de vista juridico como si el delito fuera una abstraccién, cuando en
realidad se trata de un acontecimiento que existe a causa del sujeto activo.

Aungue a la Criminologia corresponde analizar a fondo al criminal desde su enfoque interdisciplinario
(sociologia, biologia, antropologia y psicologia principalmente), también es cierto que desde el punto
de vista del Derecho Penal se pueden apreciar ciertos aspectos necesarios para comprender los
problemas que ofrece esta ciencia juridica.

La experiencia diaria, demuestra como en ocasiones el delincuente nos produce un dafio. En tales
situaciones afirmese la existencia del delincuente.

EL DELINCUENTE

Recordando la afirmaciéon constante de Quiroz Cuarén, quién decia “no existen enfermedades sino
enfermos; de la misma manera que no existen delitos, sino delincuentes”.

Mientras la asociacion delictuosa se caracteriza por su reflexiva organizacion para ciertos fines
delictuosos, las muchedumbres delincuentes actian espontdneamente, carecen de organizacion y se
integran de modo heterogéneo; en ellas los individuos particulares obran impulsados por el todo
inorganico y tumultuario de que forman parte; los sentimientos buenos desaparecen y quedan
denominados por los perversos y antisociales; se produce un proceso de sugestion de miembro a
miembro, por el que la idea del delito termina por triunfar, de aqui que los participes, segun Sighele,



ya que han sido inducidos a cometer el delito en circunstancias excepcionales, deben ser estimados
como menos temibles que el delincuente aislado o asociado.

Pero no todos los positivistas aceptan ésta posicion doctrinaria, por entender que debe distinguirse
entre conductores y conducidos, en tres instigadores, promotores o incitadores, y débiles que se
dejan arrastrar (Florian); entre delincuentes natos y ocasionales (Garéfalo) por consiguiente, no
siempre debera corresponder a todos pena atenuada; puede tocarles hasta agravada, segun, la
temibilidad individual revelada.

Siguiendo la mas cierta corriente Don Mariano Jiménez Huerta encuentra un fondo de inferioridad en
la psicologia de las masas; actian por tendencia y simpatias mas que por ldgica y andlisis, con
predominio de la vida efectiva sobre el razonamiento; de aqui su impulsividad, su gestividad y
domesticidad, su simplismo psicolégico con tendencia a lo malo y cruel; en las masas predomina lo
mecanico y lo intuitivo de las funciones mentales y asi la asociacién de ideas prevalece sobre el
razonamiento, la imaginacion espontanea sobre lo racional y lo constructivo, la fe ciega sobre el
espiritu critico, la pasién sobre el dominio de si mismo y la agresividad sobre la ponderacion
(Elsehuas); de donde resulta que las masa carecen de alma superior, pues en ellas predomina la vida
animal y vegetativa, si las masa no saben nunca exactamente lo que quieren, si saben claramente
gue es lo que odian, lo que niegan y estan dispuestos a destruir de donde resulta que el poder y la
capacidad constructiva de las masas son nulos.

El denominador comun de los hombres, que los aglutina en masa es la coincidencia de los deseos
primarios, de los anhelos y apetencias, de la innata inclinacion al mal, del complejo de inferioridad
moral y materia, de la voluntad de suplir esa inferioridad individual con la fuerza de la masa.

Aunque puede distinguirse entre la minoria directora y la masa dirigida, ésta domina a aquélla, que le
sirve ddcilmente o es desplazada para dar paso a los “falsos conductores”, los demagogos, de
quienes dijo Macaulay: “En todos los siglos, los ejemplares mas viles de la naturaleza humana se han
encontrado entre los demagogos”.

“Esos falsos conductores” son los inspiradores de los crimenes de la masa, pues al presentarse a ella
como arquetipo del revolucionario integral le predican el exterminio y la violencia, gratos a los instintos
primarios de la masa.

A la accion violenta de las masas, se incorporan siempre los delincuentes profesionales y habituales,
gue por poseer un “super yo” criminal, encuentran el terreno propio y deseado para dar cause a sus
feroces instintos, haciendo aparecer racionalizando su conducta como hechos politicos, lo que no es
otra cosa que la satisfaccion intima de sus sentimientos antisociales; no pocos sujetos que se creen,
asi mismos, auténticos delincuentes politicos, construyen una doctrina politica revolucionaria o se
adscriben a las férmulas politicas mas extremistas, para poder dar cause a sus tendencias
“parricidas” mas o menos sublimadas, sin remordimientos culpables, ya Lombroso habia sefialado la
existencia de delincuentes natos y locos en algunos anarquistas, autores de delitos politicos.
Histéricos y neuréticos obsesivos dan a la masa sus conductores mas peligrosos: Dantones y
Robespierres; el primero hace la revolucién con entusiasmo, pero pronto se cansa y desilusiona, el
segundo es crecientemente extremista y mas viejo, entre si ambos se odian y se destruyen.

Los crimenes de las masas son crimenes “estandar” caracterizados por su simplicidad y sencillez,
son siempre ofensas a los sentimientos de piedad y probidad; consisten en homicidios, saqueos y
robos domiciliarios; se producen en serie; en las revoluciones las masas dirigen siempre sus primeras
energias al asalto de las prisiones y a la destruccion de los archivos judiciales, no sélo por que ellos
han sufrido persecucion y martirio los revolucionarios, sino porque los falsos conductores, los
delincuentes vulgares, buscan asi borrar su pasado.

En los crimenes de masas rara vez se da la premeditacion, la masa actla fuera de si, es decir,
transcendida (“Crimenes de masas y Crimenes de Estado”, cuadernos “criminalia”, nimero 8, México,
1941).

La amplia y certera formula del articulo 52 del Cdodigo Penal, permite adoptar apropiadas soluciones
en armonia con el arbitrio judicial reconocido por el articulo 51; en efecto, es posible tener en cuenta
las condiciones especiales en que se encontraba (el sujeto) en el momento de la condicién del delito
y los deméas antecedentes y condiciones personales que puedan comprobarse (articulo 52, parrafo
I); el Juez debera tomar conocimiento directo del sujeto, de la victima y de las circunstancias del
hecho, en la medida requerida para cada caso.

Por éstos medios puede el tribunal individualizar indebidamente la sancién de los conductores que
formaron parte de una muchedumbre delincuente, segun la temibilidad probada en cada uno.

En nuestra jurisprudencia el caso mas destacado y tipico de muchedumbre delincuente lo ha
contenido el del pueblo de Coyoacan, D. F., que reaccion6 contra las provocaciones de un grupo
conocido popularmente con el nombre de “camisas rojas”, habiendo dado muerte, horriblemente, por
lapidacién a uno de éstos.



Decretada la formal prision, por homicidio, de dos de los presuntos responsables, nos tocd, como
jueces del proceso en 1935, absolverlos finalmente por insuficiencia de la prueba de cargo.

La expulsién del delincuente se consideré el castigo mas grave que podia imponerse, por colocar al
infractor en situacién de absoluto abandono y convertirlo en propia victima, por su desamparo, de
agresiones provenientes de miembros de su propio grupo o de elementos extrafios a éste.

La expulsion que un principio se practicd para evitar la venganza del grupo a que pertenecia el
ofendido, evitando asi la guerra entre las tribus, se extendié para evitar hechos violentos y de sangre
cometidos por un miembro del conglomerado contra otro perteneciente al mismo.

Para Pessinna, la primera reaccién que se despierta en la conciencia de las primeras colectividades,
al constatar las atrocidades de los grandes crimenes, es la descompuesta ira desencadenadora del
furor popular contra el delincuente, irritacion que revela en forma sumaria un fordo de verdad de la
justicia penal, pero que reviste caracteres de pasion, constituyendo una venganza colectiva.

“Quién rompe la paz, pierde la guerra. El individuo que lesiona, hiere o0 mata a otro, no tiene derecho
a la proteccion comun, pierde la paz contra él y tienen los ofendidos derecho a la guerra, derecho que
a su vez lleva a constituir un deber ineludible como venganza de familia”.

MUCHEDUMBRE DELINCUENTE

La muchedumbre delincuente es la reunién de individuos en forma desorganizada y transitoria que,
en ciertas condiciones, comete algun delito.

Existen estudios muy interesantes acerca de la sicologia de la muchedumbre que adquiere, pues en
cada caso el sujeto reacciona de manera diferente, pero grupalmente adquiere otro comportamiento,
influido cada uno por sugestién, miedo y contagio.

NOCION DEL DELINCUENTE

Delincuente es la persona fisica que lleva a cabo la conducta delictiva. Al delincuente también se le
llama agente o criminal, independientemente de su edad, sexo o nacionalidad.

Cabe insistir de que se trata de una persona fisica, para erradicar el error de creer que también la
persona juridica o moral puede serlo.

También se reitera que los animales s6lo son instrumentos que eventualmente utiliza el hombre, pero
la responsabilidad recae en el ser humano.

Antiguamente, dada la investidura de ciertas personas, cuando cometian algin delito se les llegaba a
suplantar por un animal o cosa para que se aplicara la justicia y el delito no quedara impune, pero a la
persona responsable se le exoneraba de sufrir la humillacion del castigo, de ahi la conocida expresion
de “chivo expiatorio”, por que el que expiaba la culpa del delincuente era un chivo, sacrificado
mediante la hoguera.

También existio la llamada pena en efigie, cuando se hacia un mufieco que ocupaba el lugar del
delincuente, mufieco que era colgado o quemado.

DIVERSAS DENOMINACIONES

Antes de analizar éste apartado, cabe precisar de manera categérica que es impropio llamar
delincuente al inimputable, pues éste no delinque, ya que por su especial situacion de incapacidad
queda al margen del Derecho Penal.

En la terminologia juridico penal, también se conoce al delincuente como sujeto activo o agente; en
criminologia se le llama criminal o antisocial, e incluso desviado; en el Derecho Procesal puede
conocerse como indiciado, presunto responsable, inculpado, procesado, sentenciado y reo. La
distincion entre cada uno de éstos Ultimos términos atiende a cada fase del proceso penal, incluida la
pos penal, o sea, aquélla en la que el sujeto esta cumpliendo la pena.

En el Derecho Penal (sustantivo), al sujeto activo del delito se le llamara de manera indistinta
delincuente o agente.

El delincuente también se le conoce como sujeto activo, que es la persona fisica que comete el delito;
se llama también agente o criminal.

Es conveniente afirmar, desde ahora, que el delincuente sera siempre una persona fisica. Cada tipo
(descripcion legal de un delito), sefiala las calidades o caracteres especiales que se requieren para
ser sujeto activo (delincuente); solo la mujer podra ser activo de aborto procurado; Unicamente el
descendiente consanguineo en linea recta puede ser un parricida, etc.

Los demas aspectos relativos al sujeto activo se veran dentro de la teoria del delincuente.

Nunca una persona moral o juridica, podra ser sujeto activo de algun delito; cabe mencionar, que en
ocasiones, aparentemente, es la institucion la que comete un ilicito, pero siempre habra sido una
persona fisica la que ideé, actué y, en todo caso, ejecuto el delito.



El sujeto pasivo es la persona fisica o moral sobre quién recae el dafio o peligro causado por la
conducta del delincuente. Por lo general se le denomina también victima u ofendido, en cuyo caso
una persona juridica puede ser sujeto pasivo de un delito, como los delitos patrimoniales y contra la
nacion entre otros.

En principio, cualquier persona puede ser sujeto pasivo, sin embargo, dadas las caracteristicas de
cada delito en algunos casos el propio delito sefiala quién puede ser y en que circunstancias, por
ejemplo, en el estupro solo la mujer menor de 18 y mayor de 12 afios puede ser el sujeto pasivo.

El sujeto pasivo de la conducta es la persona que de manera directa reciente la accién por parte del
delincuente, pero la afectacion, en sentido estricto la recibe el titular del bien juridico tutelado.

El sujeto pasivo del delito es el titular del bien juridico tutelado que resulta afectado, por ejemplo: si un
empleado lleva al banco una cantidad determinada de dinero de su jefe para depositarlo y es robado
en el camién por un delincuente, el sujeto pasivo de la conducta sera el empleado y el pasivo del
delito el jefe, quién sera afectado en su patrimonio.

Antes De Dictarse Sentencia Acusado
Denunciado
Indiciado
Procesado
Presunto Responsable
Querellado
Inculpado
Enjuiciado
Encausado

Al Dictarse La Sentencia Sentenciado

Durante EI Cumplimiento De

La Sentencia Reo (Convicto)

Ya Cumplida La Sentencia Delincuente Ex Reo

Liberto O Libertado (Ex-convicto)

TEORIA DEL DELINCUENTE NATO

De alguna forma se hizo una referencia breve a éste apartado al estudiar las escuelas juridico-
penales. En la positiva, se destac6 la importancia de las aportaciones de César Lombroso, Ferri y
Gardfalo.

César Lombroso, antropélogo y médico italiano nacido en 1835, entre sus innumerables y valiosas
aportaciones historicas, médicas, literarias y antropolégicas, legé al Derecho Penal y a la criminologia
su teoria del delincuente nato.

Dicha teoria a sido criticada severamente, en parte por interpretaciones inadecuadas, traducciones
malas y personas que no aceptan reconocimiento (clima, temperatura, etc.), la responsabilidad social
y no la responsabilidad moral es la base de la sancidn. El hombre esta fatalmente determinado a
cometer el delito (determinismo) en virtud de los diversos factores, ya enunciados, pero también la
sociedad esté determinada a defender sus condiciones de su existencia.

Por ello se defiende de las agresiones del delincuente tan pronto se dan las condiciones de la
imputabilidad fisica. El hombre es responsable de sus acciones exteriormente delictivas, sélo porque
vive en sociedad y mientras vive en ella (responsabilidad social).

Dentro de éste criterio, no cabe considerar a los enajenados mentales como seres al margen del
Derecho Penal. A los que delinquen, tanto normales como locos, habra que aplicarse la
segregacion... Ferri comparte el criterio de Lombroso de que el delincuente es una ser anormal, pero
desarrolla el principio, aumentando las categorias, por ello clasifica a los delincuentes en —nato, locos,
habituales, ocasionales y pasionales-.

Escuela positiva. Considero que el proceso necesariamente conduce a la imposicién de la pena como
un medio de defensa social, de tal manera que el fin del proceso es el restablecimiento de la igualdad
de derechos y garantias entre los individuos delincuentes y la sociedad honrada, para obviar las
exageraciones individuales de la escuela clasica, y que debido a los indicios proporcionados por la
antologia del propio tribunal se podra determinar en consecuencia 0 a que categoria antropoldgica
pertenece, y por tanto, cual sea su temibilidad; en consecuencia, durante el proceso procedera
averiguar si el imputado es realmente el autor del hecho de que se trate, determinando las causas y



circunstancias del hecho, y ya fijada la relacién causal entre el agente y el acto, se podra pedir y
discutir la absolucién o la condena del sujeto, de tal manera que el objeto del juicio penal consistira en
el examen fisico del delincuente, para inducir no el grado de irresponsabilidad moral, sino el de su
temibilidad, ya que los delincuentes no presentan una unidad de tipo abstracto y es preciso
estudiarlos segun su diversa temibilidad, deducida de sus factores naturales del delito cometido, pues
como expusieron Garofalo y Bertillon, el estudio de los factores antropoldgicos del delito, terminando
los caracteres organicos y siquicos del delincuente y el vario concurso de La edad, sexo, estado civil,
profesidn, etc., en las diferentes clases de delito, ofrecerdn a la policia judicial y a la misma
administracion de justicia, la ayuda de mas nuevos y seguros medios para la busqueda de los
culpables, asi se disminuye en cuanto es posible, la idea de la causalidad de los juicios criminales
“que son verdaderos juegos de azar para los delincuentes y para la sociedad, y de ésta manera,
finalmente, queda la justicia, serena y severa, sin ser indecorosa escuela de delitos, ni espectaculo de
jueces inexpertos e ignorantes, de acusadores agresivos y de abogados declamadores.

Tomando en cuenta las opiniones de Garo6falo, César Lombroso y Enrico Ferri, si la pena constituye
un medio de defensa social y se toma en cuenta la anormalidad de quién delinque, el objeto del
proceso sera el conocimiento y determinacién de los factores antropolégicos del delito, precisando los
caracteres organicos y siquicos del delincuente y la finalidad del mismo estara representada por la
defensa social a través de la aplicacion de las penas.

Los enfermos mentales en los diversos Cadigos Penales vigentes en México.

En el Cddigo Penal de 1871, se consideraron como causas excluyentes de responsabilidad entre
otras, la falta de desarrollo y salud mental y la locura intermitente.

En el Cédigo Penal de 1929 se sefial6 como excluyente de responsabilidad el trastorno mental
transitorio.

En el articulo 59 de la legislacion mencionada se dijo que habia inimputabilidad cuando se provocaba
automatismo cerebral por ingestidon de substancias en forma accidental e involuntaria... y se asimil6 el
trastorno mental cuando el automatismo cerebral que perturba la conciencia, fuese provocado por la
accion accidental e involuntaria, sin conocimiento de sujeto, de substancias toxicas o enervantes y el
estado psiquico anormal, pasajero y de orden patologico que perturbe las facultades y le impida
conocer la ilicitud del acto u omisién, si el sujeto no se produjo conscientemente tal estado.

En efecto, como reiteradamente se ha manifestado, era urgente depurar la terminologia en el orden
indicado, para ser substituida en la forma de términos que los distinguidos penalistas indican.

En relacién con la fraccién del precepto trascrito, el articulo 68 del mismo Caodigo, a la letra sefalaba:
“locos, idiotas, imbéciles, o los que sufran cualquier otra debilidad, enfermedad o anomalias mentales,
y que hayan ejecutado hechos o incurrido en omisiones definidos como delitos, seran recluidos en
manicomios 0 en departamentos especiales, por todo el tiempo necesario para su curacion y
sometidos, con autorizacién del facultativo, a un régimen de trabajo.

En igual forma procedera el juez con los procesamientos o condenados que enloquezcan, en los
términos que determine el Caodigo de Procedimientos Penales.

Como se advierte en este precepto, el legislador daba a entender al hablar de locos, idiotas,
imbéciles, etc. Que éstas son debilidades inferiores 0 anomalias mentales, razén por la cual era
obligado simplificar el precepto para hacer referencia solamente a anomalias mentales.

Asi mismo, el articulo del propio Cdadigo, entre las penas y medidas de seguridad sefalaba: “la
reclusion de locos, sordomudos, degenerados. ,”

Legislacién vigente. Con motivo de las mdltiple reformas que fueron hechas a la legislacién penal en
los dltimos afios, no escap6 a esa tarea el articulo 15 del codigo sustantivo, en cuya fraccion Il, es
excluyente de responsabilidad penal: “...Padecer el inculpado, al cometer la infraccién, trastorno
mental o desarrollo intelectual retardado que le impida comprender el caracter ilicito del hecho o
conducirse de acuerdo con esa comprensidn, excepto en los casos en que el propio sujeto activo
haya provocado esa incapacidad intelectual o imprudencialmente.

REINCIDENCIA

La reincidencia se presenta cuando un sujeto delinque por segunda vez siempre que haya sido
sentenciado por el primer delito.

La aplicacion de sanciones. Si la sancién corresponde a un reincidente (el condenado por sentencia
ejecutoria dictada por cualquier tribunal de la Republica o del extranjero que comete un nuevo delito
sin haber transcurrido desde el cumplimiento de la condena, o desde el inicio de la misma un término
igual al de la prescripcion de la pena, salvo las excepciones fijadas en la Ley), debe expresarse la
que se imponga por la ultima infraccion cometida y la que se aumente, dentro de los extremos
dictados en la primera parte del articulo 65 del Cédigo Penal, por ejemplo, sefialada una pena de



cuatro afios por el delito de robo, se aumentara desde un tercio hasta dos tercios de la duracion, o
sea, si se afiade un tercio, en conjunto serian cinco afios cuatro meses de prision.

Si la reincidencia fuere por delitos de la misma especie, se aumentara la pena en dos tercios hasta
otro tanto de la duracién de la misma, por ejemplo, dentro de la hipétesis sefialada por la que se
imponen cuatro afios de prision para el caso de robo, se aumentara ésta desde dos tercios hasta otro
tanto de la duracion de la pena; suponiendo que se aumenten dos tercios, resultard en conjunto una
pena de seis afios ocho meses de prision.

Cuando resulte una pena mayor que la suma de las correspondientes a la suma del primero y
segundo delitos, se aplicara ésta suma (articulo 65 del ordenamiento citado), por ejemplo: para el
primer delito, se decretd una pena de cuatro afios de prisién, para el segundo cinco afos vy, al fijarse
la sancion por dltimo, resultan en conjunto diez afios; en esas condiciones, deberan imponerse
nueve, suma de la impuesta al primero y segundo.

Reincidir es volver a incidir, pero en el sentido juridico penal la reincidencia se distingue del concurso
de delitos, con el que tiene de comun la pluralidad de infracciones cometidas por el mismo sujeto, en
que la recaida debe ocurrir después de que el delito anterior a sido juzgado, y solo es digna de
tomarse en consideracién cuando no a transcurrido, entre los delitos cometido, un tiempo que impida
ya relacionar ambas infracciones como datos de una especial peligrosidad del sujeto.

Esta limitacion temporal, reconocida por nuestro Cadigo y por la mayoria de las legislaciones y de los
tratadistas, no carece de impugnadores, como los positivistas que permanecen fieles a su concepto
de la delincuencia como anormalidad y no se explican por qué se suponga que ésta calidad se tenga
por modificada por accidentes externos por el tiempo, contra el sintoma del nuevo delito que no
consciente hipotesis de regeneracién o enmienda y que, si se manifiesta después de mucho tiempo,
demuestra “mas profundo arraigo” en la propension que debe reprimirse.

Como legisladores que no reconocen la eliminacion de la reincidencia por el transcurso del tiempo se
puede citar el Cédigo Italiano el de Grecia, el de Egipto, el de Nueva York, el Austriaco y el Inglés.
Quiénes desechan el criterio de agravacién después de un lapso considerable, arguyen que de haber
una verdadera propension al delito deberia mostrarse antes de que transcurriera mucho tiempo; un
lapso considerable de buena conducta significa que no hay tendencia especial a delinquir o que el reo
se habia corregido, pudiendo atribuirse la recaida a causas ocasionales especiales.

En todo caso, ésta limitacién temporal ha sido acogida por nuestro Cédigo (articulo 30), que sigue en
éste punto el criterio establecido por el de 1871 (articulo 29).

CLASIFICACION

La reincidencia puede ser de dos tipos diferentes: la genérica y la especifica.

Reincidencia genérica. Se produce cuando el agente delinque por segunda vez, al cometer un delito
de naturaleza diferente de la del primero, por ejemplo, el primer delito fuera patrimonial y el segundo
sexual, o también se le llama al hecho de volver a delinquir, después que se a dictado una condena
anterior contra el mismo sujeto activo, si las dos infracciones cometidas son de naturaleza diferente.
Reincidencia especifica. Se presenta cuando el primero y el segundo son de la misma naturaleza, por
ejemplo, ambos son delitos contra la salud (articulos 20 y 23 del CPDF).

A ésta reiteracion de la misma especie de infracciones se le llama también “reincidencia propia” por
una supervivencia parcial del criterio largo tiempo sostenido, segun el cual sélo habia reincidencia y
se justificaba el aumento en las penas cuando se repetia una misma especie de delitos.

La disputa sobre si existe 0 no-reincidencia cuando los delitos no son analogos sino de naturaleza
diferente, se haya reducida hoy a dilucidar cual de las dos especies reviste mayor gravedad.

Para algunos es mas grave la reincidencia genérica porque demuestra una mas grave y amplia
propension al delito; un desprecio general por el orden juridico, que se manifiesta en cualquier forma,
segun las ocasiones.

Para la mayoria la persistencia en el mismo género de infracciones significa mas precisamente una
tendencia que puede ser un origen psicopatico.

NATURALEZA

La razon de ser de la distincion entre la reincidencia y el concurso de delitos se ha hecho consistir en
gue, si la sola comisién de varios delitos es ya un signo de mayor propension y peligrosidad, la
circunstancia de incurrir en el nuevo delito, después de que una sentencia hizo saber al reo, de
manera concreta y enfatica, la gravedad antisocial de su conducta y sus consecuencias penales, de
muestra todavia mayor contumacia, mayor desprecio por su interés social, por la Ley, por el orden y
por todo cuanto trata de preservar y mantener el Derecho Penal; entonces, si la sancién que ya se
impuso no fue suficiente para reprimir los deslices de éste sujeto, serd necesario imponer mayor
sancion u otra clase de medidas, y de alli el cambio o agravacién de la pena.



Santoro y Vannini han conciliado las dos afirmaciones anteriores sobre peligrosidad y resistencia a la
pena, cuando combatiendo la tendencia a considerar la cronicidad en el delito como mera
circunstancia agravante, llamaron la atencién sobre que se trata de una forma de proceder que a la
vez significa perseverancia en el impulso criminal y caracter refractario a la represion y a la enmienda,
lo cual revela una personalidad més perversa y temible.

Pero esto, especialmente a lo que se refiere a la ineficiencia de la primera sancion, supone en mayor
o menor medida que la pena primeramente impuesta se notifico al reo y aunque ha sido sufrida por
éste, y a éste criterio responden algunas legislaciones como la de Zurci, Ginebra, San Marino, la
alemana, la hungara y el Codigo sueco.

Sin embargo, domina ya en la doctrina y en el Derecho Positivo el criterio de que basta que exista (y
se haya notificado) la sentencia por el delito precedente, para que la nueva infraccién se considere
dentro de los canones de la reincidencia; en este sistema, que es el nuestro, sélo cabria distinguir si
el nuevo delito se comete antes de cumplir la pena impuesta, durante ese cumplimiento o después de
purgada la sancién, para estimar esta circunstancia de acuerdo con los articulos 51 y 52 del Cédigo,
lo que vale tanto como decir, de acuerdo con las ya apuntadas ventajas e inconvenientes del arbitrio
judicial que para unos jueces hara pensar que cada una de esas situaciones significan una agravante,
mientras que para otros sera estimada como atenuante.

Antes de cumplir la pena, dirian unos, cuando esta fresca en la mente del reo toda la reprobacion
social que significa el proceso y la sentencia, es mayor a la rebeldia y la responsabilidad del que
vuelve a delinquir; y después de cumplida la condena, ya dijo Gar6falo en su Criminologia, si la pena
no ha corregido al reo es, muy a menudo, por las imperfecciones del régimen penitenciario, las
promiscuidades desastrosas que le han sido impuestas, etc.

No todos, por supuesto, se han conformado con la tesis de un aumento en la penalidad
correspondiente a la reincidencia, pues a veces la demasiada cultura o el halago de un ingenio
despierto y agudo hacen despreciar lo natural y correspondiente para defender y argumentar lo sutil y
extraordinario.

Asi, han abundado quienes, interpretaron el aumento de la pena en el segundo delito como una
nueva sancién impuesta al primero, rechazan tal agravacion; no han faltado quienes consideran que
la repeticion de los actos, el &mbito, la costumbre, hacen ver esa clase de conducta como mas natural
y menos repugnante, lo que significa un deleitamiento de la voluntad o de los resortes de inhibicion vy,
consiguientemente, menor imputabilidad y menos responsabilidad; y algunos positivistas como
Florian, siguiendo a Haus, sostienen que “ no siendo la reincidencia otra cosa que una presuncion de
que puede ser destruida por las causas del hecho, la Ley debe dejar al Juez la facultad de agravar la
penay sin imponerle la obligacién de hacerlo”.

La reincidencia. Ninguna dificultad existe para suponer que, quién ha cometido un delito por culpa,
repita su actuacion en los términos y condiciones exigidos par considerarle “reincidente”; y nada se
opone tampoco a que de tal reiteracion se infiera una mayor peligrosidad en el sujeto, que obligue a
usar un tratamiento mas enérgico o de diversa naturaleza y no repetir solamente aquel cuya ineficacia
se comprobd ya en el primer delito.

Nuestro Codigo Penal no deja lugar a duda sobre su criterio al respecto, pues en el inicio Il de su
articulo 60 sefiala, para calificar “la gravedad de la culpa” (o quiza mejor de la sancién imponible) el
hecho de que los acusados hayan delinquido anteriormente en circunstancias semejantes; y el
articulo 172 que sanciona delitos ordinariamente culposos, que se cometen causando dafios por
medio de vehiculos, motores 0 maquinarias, se prevé también, expresamente el caso de reincidencia-
En el fondo todo antecedente tiene significacién correspondiendo a la categoria de la reincidencia si
obedece a una misma especie de culpabilidad y fue sancionado el primer hecho, pues el hombre que
ha demostrado su preocupacion por la seguridad de los demas y vuelve a dar muestras de lo mismo “
en circunstancias semejantes” o con formas mentales semejantes, requiere ciertamente mayor
cuidado en su reeducacion.

Ahora bien, cuando se comete un delito por culpa y antes se habia violado la Ley dolosamente, o
viceversa, quiza no deba tratarse el caso de reincidencia, para los efectos y desde los puntos de
vista penales; en tales supuestos hay sélo una especie de repeticion material de los efectos dafiosos
o de peligro, pero no manifestaciones de una misma formacion personal; habra lugar s6lo a una
estimacioén de los antecedentes como parte del conjunto de datos generales que el Juez debe tomar
en consideracion para orientar su juicio de acuerdo con los articulos 51 y 52 que regulan el arbitrio
judicial ya que el sujeto a repetido, ain cuando sea en forma disimil, poco interés por el orden juridico
y el desdén o la despreocupacién que constituyen genéricamente, la culpabilidad.

En cuanto a la tentativa, seria ir contra el lenguaje pretender su pretender su existencia en los delitos
culposos, ya que la connotacién dela palabra “tentativa” envuelve la idea de una voluntad dirigida al



tipo penal, pero en éste estudio paralelo de los delitos dolosos y por culpa no debe darse
preeminencia a los nombres ni alas palabras, ni hay que retroceder ante un escollo formal paralizando
la investigacién porque el nombre que se da a un fenémeno en los actos dolosos no pueda convenir
al correspondiente en los casos de culpa.

El hecho que importa averiguar es el de si hay delitos imperfectos por falta de consumacion, en los
casos de imprudencia, para buscar después el nombre y el tratamiento que le corresponda.

Desde luego es indudable, y quiero que de mi reconocimiento quede clara constancia, que nuestra
legislacion no ha considerado sino la tentativa en los delitos dolosos.

HABITUALIDAD

La habitualidad existe cuando el sujeto reincide dos veces en cometer mas un delito de la misma
naturaleza, siempre que los tres delitos se cometan en un periodo que no exceda de diez afios. Para
la criminologia la delincuencia es habitual cuando el sujeto hace de su conducta una forma habitual
de su actividad, por ejemplo, el carterista, que vive de robar carteras.

Tratdndose de la reincidencia especifica y siguiendo la misma orientacion se busca la mayor
temibilidad inmanente, se distingue todavia la habitualidad que constituye cada vez mas el centro de
la atencion, por considerar que plantea ya con firmeza el problema criminoldgico que se queria prever
a través de la reincidencia; un problema, si no de anormalidad antropoldgica que pudiera ser la raiz
de esa persistencia inveterada en el delito, si, al menos, de un caracter antisocial formado ya de
manera que, tanto por la razon como por la experiencia, deba tomarse como una prueba de
incorregibilidad que ya no amerite una pena propiamente, sino una medida de seguridad.

Si por otros datos o estudios concurrentes se descubre una causalidad psicopatica en la conducta de
un delincuente habitual, se deberan aconsejar y aplicar las medidas curativas correspondientes; Y si
es solo el habito formado lo que induce a suponer la incorregibilidad del sujeto y la inutilidad de la
prevencién general por medio de la pena, no quedaran sino los medios eliminatorios como recurso
para la seguridad social.

CRITERIO

Algo que parece facil y que reviste, sin embargo, cierta dificultad digna de estudio, es el determinar
cuales delitos deben considerarse como “la misma naturaleza”, para dilucidar en cada caso si se trata
de una reincidencia genérica o especifica y si hay o no habitualidad por la sucesién de tres o mas
delitos.

Nuestro Cadigo parece no requerir una igualdad absoluta en los delitos cometidos, o que todos ellos
correspondan a un mismo tipo, para que haya reincidencia especifica y, por tanto, habitualidad, sino
que atendiendo a la razon de ser de éstas distinciones que buscan un sintoma de la formacién o
personalidad de un sujeto, habla primero (articulo 21), del mismo género de infracciones, lo que ya de
idea a una mayor amplitud que la estrecha rigidez de la especie; y luego, probablemente para
esclarecer su mente respecto a la clave de esta clasificacion genérica, usa otra expresion al requerir
que se cometa un nuevo delito "procedente de la misma pasién o inclinacion viciosa”.

Segun esto podriamos decir que los delitos que satisfacen una ambicion de riquezas, como el robo, el
fraude o el abuso de confianza, constituyen una reincidencia especifica y pueden dar lugar al
concepto de habitualidad.

Lo mismo los delitos de violencia, como lesiones u homicidio; los delitos que corresponden a un
impulso sexual, etc.

DELINCUENCIA PROFESIONAL

Actualmente existe la nocién de “profesién del crimen”, se trata de desarrollar el comportamiento
como una profesion, e incluso el sujeto trata de perfeccionarse y llega a haber especialidades, como
la comisidon de algunos delitos patrimoniales, delitos en materia internacional, delitos de cuellos
blancos, etc., para su ejercicio, se requiere una capacidad intelectual superior a la comun, ademas de
toda una organizacion.

Por tener ciertos aspectos de semejanza y a veces ciertos nexos con la reincidencia y la habitualidad,
se acostumbra tratar estos problemas conjuntamente, pues ya Gabriel Tarde llamoé la atenciéon de su
“criminalidad comparada” sobre que en muchos casos la repeticién de ciertos delitos conduce a
formar una clase especial de criminales o de criminaloides como los carteristas, los vagos, los
tahures, las sexo servidoras y aln los llamados “pistoleros”.

En realidad el que hace del delito una profesion, o sea simultdneamente un modo y un medio de vida,
representa una especial responsabilidad y peligrosidad que deben ser tomadas en cuenta; pero
pueden tener no el mismo significado ni el mismo origen de la reincidencia.



En nuestro Derecho hay tres preceptos que pueden ser aplicados y son: si para ejercer el delito como
un oficio se han agrupado varios sujetos, el articulo 164 que sanciona la simple asociacion de éste
género, sin perjuicio de castigar cada delito que luego se realice.

Si el delito profesional tiene un tipo que lo prevea, como cuando se sanciona la trata de mujeres, el
comercio de drogas enervantes o a los tahdres (articulo 207, 194 y 257 del Cédigo Penal), se aplicara
la disposicion respectiva.

Y si la profesionalidad no tiene un tipo especifico, se tomara en cuenta para graduar la pena, de
acuerdo con los articulos 51 y 52.

El Cdédigo italiano de 1930, en su articulo 105, acogio la delincuencia profesional como una categoria
juridica que presupone el habito y constituye una agravacién de la misma; y aun ha ensayado
(articulo 108) la determinacion y el tratamiento tal vez de la “locura moral” que existe en algunos que,
sin estar privados o afectados seriamente de la capacidad de querer y de entender, demuestran “una
inclinacion especial delito” que tiene por causa la indole particularmente malvada del culpable.

EL LADRON PROFESIONAL

Trataremos aqui de una modalidad de trasgresion muy esotérica que emplea técnicas sumamente
elaboradas: la manipulacion con dinero de apuestas, las cartas espurias, el “soplo” por dinero, la
conexién con el “influyente” y —ademas- todas esas estratagemas en que son expertos los
“robatiendas” y los “carteristas”.

Sutherland, Maurer y otros autores ya se ocuparon en estudiar éstas especialidades delictuosas, asi
como la indole de los individuos que las practica.

Existe fundamento real para crear éste tipo de transgresores tiene rapidamente a desaparecer en los
Estado Unidos, aparte de que no llegd a ser muy numeroso. Esto se debe entre otras cosas, a que en
el transcurso de los Ultimos 20 afios ha disminuido notablemente en dicho pais la para la facilidad
para “entrar en componendas” con la policia y comprar inmunidad de aprehensién.

Ademas, hay ciertas modalidades de robo profesional o “despojo” que han venido cayendo en la
obsolencia por ciertos cambios fundamentales en la estructura social norteamericana.

Es probable que los hurtos caracteristicos de los festejos del carnaval, por ejemplo, hayan disminuido
al decrecer éstas actividades en las ciudades chicas y con el crecimiento de las areas metropolitanas.
Y, finalmente, un tercer factor bien puede ser que cada vez hay menos victimas ingenuas y candidas,
por lo que resulta mas dificil operar con éxito aquéllas estafas “clasicas” como la de la venta de cartas
espurias.

Los datos empiricos que se tienen de la estrategia de los ladrones profesionales permite ver que se
trata de un conjunto de habilidades delictuosas de orden muy complejo en que no se recurre a la
violencia y que consisten, substancialmente, en crear una relacién de grupo primario con la victima
elegida.

A la postre, siempre se sigue el abuso de confianza y un engafio de mala fe donde la persona que
confia sale perdiendo.

Los datos empiricos recolectados revelan también que uno de los factores en la escuela del ladrén
profesional es el influjo de compafieros con sus mismas inclinaciones, a quienes elige y prefiere sobre
los demas.

Es bastante poco lo que sabemos de los antecedentes ambientales del futuro ladrén profesional; sin
embargo, hay ciertas oportunidades especificas que concurren a afiliarlo al gremio de los ladrones.
Los candidatos a ser absorbidos son, con la mayor frecuencia, choéferes de taxis, botones de hoteles
0 cantineros, ya que por la indole especial de su trabajo trabajan mas facilmente relaciéon con los
personajes del hampa.

Hay cierto inicio real para creer que también influye en ellos algun factor de personalidad intrinseco,
sin que tal vez no lograria madurar el “ladrén en cierne”... se trata de un don de simpatia innato, con
la persuabilidad de palabra y las habilidades para manipular a otras personas, cualidades todas ellas
gue también cuentan para que el candidato sea bien recibido en el gremio de los ladrones
profesionales.

El delincuente profesional consumado “virtuoso” del oficio.

Nuestra tipologia diversifica cuatro tipos de transgresores que delinquen contra la propiedad ajena;
dos de ellos son de “profesionales” y los otros dos de “semiprofesionales”.

Al analizar éstos cuatro tipos, nuestra clasificacion trata de establecer dos patrones bien definidos o
diferenciados, aunque la pretendida diferencia sea simplemente de grado.

Reconocemos que la linea divisoria entre los profesionales se traza de una manera —hasta cierto
punto- arbitraria. Sin embargo, si miramos al conjunto de caracteristicas respectivas de ambos



grupos, podemos decir que los profesionales o “virtuosos” son sumamente diestros, que obtienen
grandes sumas de dinero con sus actividades delictuosas y que se dedican a ellas a tiempo completo.
Los semiprofesionales, en cambio, son menos habiles y los delitos que cometen no les dejan tan
buena remuneracion, ademas en algunos casos no ejercen a tiempo completo.

Admitimos, desde luego, que muchos transgresores pueden encajar indistintamente en uno y en otro
tipo, y que hay otros a quienes es dificil situar decididamente en uno mas bien que en el otro, ya que
la pericia técnica, el momento de ganancias delictuosas y el grado de culpabilidad contraida inducen
diferencias de grado, no de naturaleza.

CARACTERISTICAS ESPECIFICANTES

Configuracion del delito. El criminal profesional consumado o “virtuoso” del oficio, se dedica a
operaciones de atraco o0 mano armada, robo con escandalo y otras formas directas de rapifia en la
propiedad ajena.

Tan grande es la habilidad de estos individuos que no obstante recurrir a la coercion y amenazar a
sus victimas con la violencia fisica, rara vez se ven obligados a emplearla.

Entra el modus operandi de estos profesionales planear su golpe escrupulosamente y por un periodo
previo relativamente largo.

Después el atraco se realiza limpiamente, habiendo tenido cuidado los asaltantes de utilizar el
elemento sorpresa para eliminar el riesgo de aprehension.

Escenario de interaccidn. Casi todas las operaciones se realizan en equipo, habiéndose repartido las
responsabilidades entro diversos individuos de una misma “mafia”.

Algunas veces es un solo atracador el que comete el robo, pero en la mayoria de los casos los
profesionales operan en equipo. Cada uno de los socios interviene con su propia especializacion.
Cuando son dos los asaltantes, uno de ellos puede actuar como “empistolado” y el otro un “as del
volante”, que es el que facilita la fuga en automdvil.

Imagen propia. Estos delincuentes tienen de si mismos una imagen muy definida de “virtuosos del
delito”. Muestran orgullo de ser especialistas habiles, y ven sus hazafias delictuosas un medio de vida
lucrativo y satisfactorio.

Se preocupan mucho de poner bien en claro la distincion que existe entre ellos y demas
transgresores “aficionados”.

Actitudes. Varia mucho la actitud de estos delincuentes profesionales frente a la policia; miran con
desdén a los agentes ineptos y los califican de bufones pero saben respetar a los policias
competentes pero, en cualquiera de ambos casos, estos profesionales no demuestran hacia la policia
gran hostilidad; la consideran como un organismo necesario de personas que tienen un trabajo que
cumplir.

Con respecto de los bienes legitimos y convencionales de ganarse la vida mantienen una actitud,
hasta cierto punto, negativa, pues la delincuencia les parece un camino mas productivo.

Trayectoria de actuacién. Provienen ordinariamente de los sectores urbanos de la clase baja. La
mayoria inicia su carrera criminal desde joven, como pandillero depredador (tipo 1).

Esto no significa que la mayoria de los pandilleros ladronzuelos se conviertan después en
profesionales, sino mas bien, que de un grupo muy numeroso de jovenes ladronzuelos emergen y se
destacan unos cuantos que seran los “profesionales”.

Suceso con frecuencia que los “virtuosos” se perfeccionan a través de una serie de experiencias de
trabajo con los profesionales mas maduros, de quienes aprenden las artes del oficio. Las personas
que hacen carrera en esta clase de delitos contra la propiedad ajena muestran una tendencia a
continuar con esta linea hasta ya pasada su primera juventud y entonces muchos de ellos optan por
retirase para ejercer otras actividades de género no delictuoso.

EL SEMIPROFESIONAL DEL DELITO CONTRA LA PROPIEDAD AJENA

Configuracion de delitos. Estos transgresores se dedican a los atracos a mano armada, robos con
escalo, latrocinio de menor cuantia y otras formas similares de delitos contra la propiedad privada o
las personas. La estrategia de que se sirven es relativamente simple y poco elaborada.

Digamos, por via de ejemplo, que no se requiere una planeacion escrupulosa ni una serie de
cuidados prolijos en un asalto a mano armada; basta casi siempre con recurrir a la aplicacién un tanto
burda de la fuerza fisica para despojar a la victima de sus pertenencias. La razén para considerar
esta actividad delictuosa dentro del orden semiprofesional esta en que los individuos que la
emprenden suelen considerarla como un trabajo propio, aunque no requiera un grado notable de
pericia técnica.



Escenario de interaccion. En muchos de los delitos de los semiprofesionales intervienen Gnicamente
dos partes: el agresor y la victima.

Pensemos, por ejemplo, en una asalto a mano armada contra una vinateria o contra una gasolinera.
A veces los semiprofesionales trabajan en equipo; ello puede verse en ciertos casos de asalto o de
violacién de caja de caudales.

Sea como fuere, el criminal tiende a actuar en una forma directa y burda, por lo que rara vez se
establece un cuadro complejo de interacciéon humana.

Imagen propia. Estos semiprofesionales se consideran a si mismos delincuentes. Una nota
caracteristica es que no encuentran otras alternativas de conducta fuera de la delincuencia y que se
creen victimas de una sociedad corrompida en donde cada cual se especializa en alguna trapaceria o
negocio chueco.

De aqui que el profesional no tenga sentimientos de culpabilidad por sus delitos y eche la culpa al
“sistema”.

Actitudes. Muestra mayor hostilidad y antagonismo hacia la policia que el profesional o “virtuoso”.
Indudablemente que esta virtud se debe, en gran parte, a que tiene que vérselas con la policia con
mas frecuencia. Y ello también explica porqué alberga sentimientos personales mas hostiles hacia los
representantes del poder judicial y de las instituciones rehabilitadoras.

El delincuente semiprofesional mira también despectivamente los empleos y los trabajos
convencionales alegando el pretexto de que “Gnicamente los imbéciles trabajan”.

Con frecuencia es posible observar que sus resentimientos y amarguras abarcan no soélo a los
representantes de la ley, sino también, a sus mismos progenitores, a las instituciones de la sociedad,
a las escuelas y a otros grupos sociales.

Trayectoria de actuacion. Si se les contrasta con el grupo de los profesionales “virtuosos”, vemos que
la porcién mayor de ellos si proviene de las pandillas de ladronzuelos jévenes.

En otras palabras, la mayoria de los transgresores semiprofesionales adultos hizo escuela en una
pandilla de ladronzuelos y muchos de éstos persisten haciendo fechorias como delincuentes
semiprofesionales.

Cuando llegan a la mayoria de edad, acumulan rapidamente en sus respectivas “fichas” cargo sobre
cargo y una serie de consignaciones por delitos y compromisos con instituciones tutelares.

Los riesgos que corren de ser aprehendidos, convictos y encarcelados son muchos dada la poca
habilidad o experiencia con que realizan sus atracos.

Muchos de ellos pasan una buena parte de sus primeros afios de adultos recluidos en instituciones
penales donde sus compafieros los como “dignos de confianza” por sus actitudes anticonformistas.
Tal parece que los esfuerzos terapéuticos ordinarios no tienen éxito para apartar estas personas del
camino del crimen. Sin embargo, pasada la primera edad adulta, muchos de ellos optan por retirarse
del ejercicio activo de la delincuencia.

OTROS TRANSGRESORES DE LA PROPIEDAD AJENA, TRANSGRESORES POR UNICA VEZ.
Configuracion de delitos. Se trata de transgresores que cometen solo un delito contra la propiedad
ajena, frecuentemente de naturaleza grave, un robo cuantioso, por ejemplo. No entran en ésta
categoria los malversadores de fondos que también cometen, en muchos casos, solo un acto delictivo
aislado.

Estos “golpeados por la mala racha” suelen mostrar muy poca habilidad en la ejecucién de sus
delitos, por lo que no tardan en caer en manos de la policia.

Escenario de interaccién. Es muy comln que sus operaciones delictuosas las realicen en forma
solitaria. En aquellos casos en que si colaboran con ellos otros complices, lo mas comuin es que todos
sean simples aficionados.

IDENTIFICACION DEL DELINCUENTE

Cuando se detiene a un sujeto como presunto responsable del delito imputado, la autoridad procede
a identificarlo.

Nada es tan delicado como las acusaciones infundadas y los testimonios falsos o imprecisos. Ello da
origen a injusticias innumerables, a pérdida de tiempo y dinero, y sobre todo, al menoscabo de la
credibilidad de la ley y las autoridades.

De lo anterior se infiere que no bastan los datos e informaciones aportados por la victima y los
testigos, sino que es necesaria la intervencion de los especialistas para lograr la identificacién del
delincuente.

Cabe sefialar que la identificacion se puede presentar tanto con detenido como sin él (en éste Ultimo
caso, se emplea el retrato hablado).



Criminalistica. Esta disciplina, que reline conocimientos técnicos y cientificos para la investigacién del
delito y del delincuente, resulta de gran ayuda en el derecho penal, pues disipa los cuestionamientos
formulados.

La personalidad del delincuente. El conocimiento de la personalidad del delincuente es de gran
trascendencia en el drama procesal; ya la Escuela ltaliana, durante el siglo pasado, insistio
enérgicamente sobre éste problema como necesidad inaplazable para el logro de una verdadera
justicia penal.

La personalidad del delincuente, o mas bien, el estudio psicosomatico social del procesado versara
sobre el conocimiento del propio reo, sobre los elementos familiares, ambientales e investigacion
social, para conocer su personalidad y el juez esté en aptitud de dictar una resolucién y aplicar el
tratamiento individual adecuado en bien del sujeto y de la colectividad.

Se a insistido en que un estudio de esta naturaleza debe abarcar un doble aspecto: el biol6gico y el
psicolégico, para saber el mecanismo del delito y precisar el porqué se a cometido y bajo que
influencia el sujeto a obrado de tal forma, para determinar las medidas adecuadas a su tratamiento.
La Escuela positiva se interes6 en este tema: Lombroso, Garéfalo y Ferri, revolucionaron con sus
observaciones el proceso penal; se pronunciaron en contra del “procedimiento inventado por los
juristas” y pugnaron por las reformas necesarias que condujeran a hacerlo (til.

Garofalo hizo hincapié en lo siguiente: “La ley que a establecido las formas de los delitos con
predominio del elemento objetivo, no se preocupa casi nunca del delincuente y olvidan que lo Unico
gue justifica la represiéon penal es la defensa social. El sistema del procedimiento debe dirigirse al
mismo fin preventivo que el Cédigo en que las penas se establecen; y mas bien de aquél que de éste
a de esperarse el peque efecto Util que las amenazas legislativas pueden producir sobre los
delincuentes”.

Fundamentalmente, existen los siguientes sistemas de identificacion:

Dactiloscopico. Mediante el examen de las impresiones dactilares se puede identificar a un sujeto.
Cabe aclarar que no existen huellas digitales idénticas, pues todas son diferentes, por lo tanto, se
trata de un sistema sumamente eficaz.

Antropométrico. Consiste en una serie de medidas, proporciones y caracteristicas de cuerpo humano
gue sirven para distinguir a las personas y lograr su identificacion.

Retrato hablado. Es la técnica por medio de la cual un sujeto (victima o testigo) aporta los datos o
caracteristicas del delincuente, mientras que un dibujante especializado en este ramo, realiza la
descripcion gréfica, conforme a los datos aportados. Su validez dependera de la exactitud con que el
informante proporcione los datos descriptivos.

Existen técnicas mas modernas en las cuales se manejas dibujos base, con micas trasparentes
sobrepuestas con distintos rasgos, formas y tamafio de ojos, bocas, anteojos, etc., que permiten
combinaciones mdltiples.

Quimica y Biologia Forense. Mediante el analisis de sangre, semen, cabello, ropas diversas y también
diversas sustancias organicas e inorganicas, etc., se puede identificar a un sujeto.

Paulatinamente, los avances en criminalistica han superado los obstaculos que dificultaban o hacian
imposible la identificacion.

Por supuesto, se requiere un alto nivel de técnicos o profesionales en constante capacitacion y
actualizacion y un verdadero interés por parte de las autoridades, sin olvidar lo fundamental: la ética
de dicho personal.

La necesidad que tienen los jueces de conocer los antecedentes de cada reo, puesto que la ley les
obliga a considerar el concurso, la reincidencia y la habilidad, asi como las exigencias de las
investigaciones policiacas, cuyo éxito depende muchas veces de la identificacion de personas
sefialadas por testigos, que han dejado huellas en el lugar del delito, etc., han hecho que de tiempo
atrds se busque una manera segura de reconocer, en cualquier momento a quienes se relacionan
con la delincuencia y encontrar el mejor modo de aprovechar las huellas que puedan conducir al
resultado que se busca.

Se puede afirmar que una de las funciones de la picota espafiola y del pilori francés de la edad
media, a mas de causar la vergiienza del penado, era la de asegurar, por medio de la exposicion
publica, el conocimiento de los delincuentes para su facil identificacién posterior por todos los
ciudadanos.

A la edad moderna solo se afirma que han llegado y se conservan estas practicas en algunos lugares
de China y de Estado Unidos de Norte América.

Las marcas con fines mas definidos, eficaces y permanentes, se usaron las marcas que con un hierro
candente se ponian en el cuerpo de los sentenciados, como la “L” grabada tras el hombro derecho de
los ladrones de Espafia o la flor de Liz usada por los franceses.



Registros judiciales. Desterradas esas practicas barbaras y de suprema ignominia, se inicié la de
anotar, por orden alfabético los nombres. Edades y domicilios de todos los sentenciados, con la pena
que se les habia impuesto y un extracto del proceso respectivo; estas constancias se concentraban
periddicamente en el Ministerio de Justicia y en la Jefatura de la Policia (en Francia), constituyendo
asi sendos archivos que fueron conocidos como Sommiers Judiciares.

El “casillero judicial”. En 1850 se puso en vigor una modificacion del sistema, propuesta por Boneville
de Marsagny, que consistia en organizar aquellos archivos por medios de fichas o cartulinas
individuales en que se anotaban las condenas sucesivas que se le impusieran al fichado.

Esas tarjetas se reunian y conservaban en el tribunal correspondiente a la cabecera del
departamento en que se hallaban los domicilios de los respectivos penados.

Pero pronto se advirti6 que para obtener un informe de esos archivos era necesario indicar, por lo
menos, el nombre del sujeto cuyos antecedentes se querian conocer; ese nombre debia esperarse
que lo diera el propio acusado sin alteracién alguna, esperanza demasiado ingenua que pronto hizo
caer en desuso el método.

Antropometria o Bertillonaje. Inspirado en los estudios de Quetelet, el doctor Bertillon propuso un
sistema antropométrico basado en la observacion de ciertas proporciones, medidas y caracteres que
por ser propios de cada individuo se crey6 que podian servir en conjunto para identificar a cualquier
sujeto.

Debia medirse, pues, con instrumentos de precision y técnicas especiales, la estatura, la longitud de
los brazos extendidos en cruz, los diametros craneanos, el tamafio de la oreja derecha, del pie
izquierdo, etc., se anotaban conforme a escalas definidas como la de Broca, los caracteres
cromaticos de los ojos, la piel, caracteres morfologicos de la frente, la nariz, la boca; las sefas
particulares que se encontraran como cicatrices, lunares, tatuajes, manchas, pérdida o falta de un
dedo, de una mano, etc., y a todo ello se agregaban fotografias tomadas de frente y de perfil, las
cuales se logré que por si solas dieran informacién métrica que de otro modo era dificil lograr con
precision (estudios de Bertillon, Chervin, Broca, Mollison, Genna, etc.), y ciertamente se esperaba
tener algo mas efectivo que todo lo anterior.

Pero las medidas cambian en la adolescencia y en la vejez; la toma de todos esos datos exactos
requeria personal especializado y cooperacion del reo, cosas ambas que de ordinario no se cuenta y
cuya falta hacer caer el trabajo en una rutina ociosa que se anotaban medidas aproximadas que
corresponden a muchas personas y luego: ojos cafés, pelo castafio, boca regular, nariz regular, etc.
Dactiloscopia. Lo que ha venido a proporcionar un elemento decisivo es el conocimiento de que los
dibujos naturales que forman las papilas en las yemas de los dedos, practicamente no se modifican
en el mismo sujeto, desde los seis meses de edad intrauterina hasta después de la muerte, ni se
repiten en dos sujetos de la especie humana.

Esta observacion desarrollada, profundizada en sus detalles y sistematizada hoy admirablemente
para su manejo, constituye una importantisima técnica puesto que no sélo se forman archivos con la
identificacion mas segura y facil de grandes numeros de personas, sino que con frecuencia los
delincuentes, al imprimir sus huellas en los objetos que manejan, sin darse cuenta dejan su tarjeta de
visita, que después, mediante vapores de yodo, polvos adherentes y colorantes o sustancias
perfectamente conocidas y constantemente empleadas, se revela o hace visible para su estudio,
comparacioén de los dibujos correspondientes a los sospechosos o a los maleantes clasificados en los
archivos y determinacion cierta del sujeto cuyas marcas han sido encontradas.

Estos estudios, a veces se complementan con la “peroscopia” la cual sin ser, propiamente una técnica
auténoma, se funda en el hecho de que las crestas papilares se forman por la sucesién de poros
sudoriparos que, cuando la huella completa es borrosa o imprecisa o se ha logrado evitar mediante
el uso de guantes ligeros, aun pueden aparecer marcados por ser la fuente misma del humor que se
adhiere a los objetos, dando una clave menos clara y precisa, pero util todavia para las
investigaciones de que se trata.

Los archivos asi formados, por abundantes que sean, pueden resultar insuficientes si se trata, por
ejemplo, de un delincuente primario o que sélo tenga antecedentes fuera del pais, por lo cual su
identidad no se halle registrada 0 no se tenga a la mano; por esos algunos Estados han intentado
establecer un registro de identidad que abarque a todos los habitantes de su territorio y ademas,
celebrar convenios con los demas pueblos para comunicarse reciprocamente toda clase de
informacidn de éste género y especialmente, para tenerse al tanto del movimiento migratorio entre
ellos. Incluso para actividades mas amplias que la simple identificacion de los reos o de los presuntos
responsables, se han organizado cuerpos de policia con facilidades para una accién internacional.

En cuanto a la historia de la “Dactiloscopia”, asi llamada por su gestion del argentino Francisco
Latzina y prescindiendo de pinturas rupestres, asi como de disefios encontrados en diversas piezas
de ceramica prehistérica y en tablillas especiales descubiertas en Babilonia (Museo Britanico) que



representan los surcos y las crestas observado en los dedos y en las palmas de las manos pero cuyo
significado y utilidad seria muy aventurado afirmar que se conocian o apreciaban, es un hecho
comprobado que en el Extremo oriente se usaba ya sea sello personal, desde hace muchos siglos,
para la identificacién en contratos y actos civiles y adn en relacion con los penales.

CONCURSO DE PERSONAS

Al igual que en el delito, en el cual se vio que se puede presentar el concurso, respecto a las
personas también ocurre el fenédmeno de la concurrencia, esto es, la reunion de dos o mas personas
como sujetos activos del delito.

En principio, los delitos, en su mayoria, son cometidos por una sola persona. A veces, dos 0 mas lo
cometen, mientras que en otras veces, la propia ley exige la concurrencia de dos 0 mas sujetos para
que pueda existir el delito.

La acumulacién de procesos 0 autos.

Bajo el nombre de “acumulacion de procesos o de autos”, nuestros cédigos de procedimientos
penales (local o federal), agrupan algunas disposiciones relativas a la substanciacién de los
problemas a que da lugar el llamado “concurso de delitos”.

El concurso es el modo en que se puede presentar el delito en relacion con la conducta y su
resultado.

En principio, una sola conducta produce un solo resultado, pero hay dos casos en los que se
presentan dos figuras que hacen ubicarse en el concurso de delitos:

a)a) Ideal o formal.

b)b) Real o material.

Ideal o formal. El concurso ideal o formal ocurre cuando con una sola conducta se producen varios
resultados tipicos (delitos), en cuyo caso se dice que existe unidad de accién y pluralidad de
resultados.

En el articulo 18 del CPDF contempla el concurso ideal. Un ejemplo de ese tipo de concurso seria el
de saboteador, quien con la Unica conducta de colocar un explosivo en un banco, produce lesiones,
homicidios y dafios en propiedad ajena.

Regla para sancionar el concurso ideal o formal. El articulo 64 del CPDF comenta: “en caso de
concurso ideal, se aplicara la pena correspondiente al delito que merezca la mayor, la cual se podra
aumentar hasta una mitad mas del maximo de duracion, sin que pueda exceder en las maximas
sefialadas en el titulo Segundo del Libro Primero”.

Concurso real o material. Este sin duda alguna se presenta cuando con varias conductas se producen
diversos resultados.

Aqui existe pluralidad de conductas y pluralidad de resultados, por ejemplo, un sujeto entra en un
bazar de antigliedades y destruye piezas de gran valor, roba dinero al duefio y lesiona a la empleada.
Reglas para sancionar el concurso real o material. El segundo parrafo del articulo 64 del CPDF
establece: “en caso de concurso real, se impondra la pena correspondiente al delito que merezca la
mayor, la cual podra aumentarse hasta la suma de las penas correspondientes por cada uno de los
demas delitos, sin que exceda de las maximas sefialadas en el Titulo Segundo del Libro Primero”.
Concepto. La acumulaciéon de procesos o autos es la reunién de los expedientes que se tramitan con
motivos de diversas infracciones penales cometidas por una persona o por varias; o de aquellos que
se siguen ante diversos organos jurisdiccionales para que sea uno solo quien instruya el proceso y lo
continde por todos sus tramites.

Casos en que procede. Durante el procedimiento el 6rgano jurisdiccional, atendiendo a las
prescripciones de las leyes vigentes, necesita conocer de todos aquellos delitos conexos atribuidos a
una persona determinada y por los cuales le a instruido los procesos respectivos para que reunidos y
ante un solo 6rgano jurisdiccional sea factible la realizacién de los fines especificos del proceso
penal.

Si al ejecutarse el delito intervienen varios sujetos, estaremos frente a la participacion.

Esto puede dar margen a problemas diversos si separadamente se les a procesado; piénsese por
ejemplo, que no podria llegarse a un cabal conocimiento de la conducta o hecho si cada uno de los
intervinientes en la misma fueren procesados por distintos jueces; por otra parte, de ser esto factible,
tal vez los resultados de los procesos instruidos en esta forma fueran distintos.

Por éstas razones y muchas otras que podrian agregarse, cuando en contra de una misma persona
se siguen varios procesos por delitos diversos, también procede la acumulacion.

El Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal indica: “La acumulacién tendra lugar":

. L En los procesos que instruyan en averiguacion de los delitos conexos, aunque sean varios
los responsables;



I IL En los que se sigan en averiguacién de un mismo delito, aunque con diversas personas;

lll. 1. Enlos que se sigan contra coparticipes de un mismo delito;

IV. IV. En los que se sigan contra una misma persona, aun cuando se trate de delitos diversos o
inconexos”.

La acumulacion no procedera cuando los procesos se sigan ante tribunales de distinto fuero. “En
estos casos, el acusado quedara a disposicion del juez que conozca del delito mas grave, sin que
esto sea obstaculo para seguir el proceso por el delito menos grave”.

Naturaleza juridica. La acumulacion de procesos o autos es catalogada por las leyes adjetivas como
incidente y en tal forma debera tramitarse.

Sujetos que pueden promover el incidente. Pueden promover la acumulacion: el Ministerio Publico, el
ofendido o sus representantes y el procesado o sus defensores. Independientemente de esto, el juez
puede decretarla, si los procesos se siguen en el mismo tribunal.

“Promovida la acumulacion, el juez oir4 a los interesados en la audiencia verbal, que se verificara
dentro de cuarenta y ocho horas y sin mas tramite resolvera dentro de los dos dias siguientes,
exponiendo las razones que le sirvan de fundamento”.

El Cédigo Federal ordena: “La acumulacién debera promoverse ante el tribunal que, conforme al
articulo anterior, sea competente; y el incidente a que de lugar se substanciara en la forma
establecida para las competencias por inhibitoria”.

DELITO PLURISUBJETIVO
Es aquel en que la propia norma exige la concurrencia o participacion de dos o mas sujetos, por
ejemplo, adulterio o incesto.

NOCION DE PARTICIPACION

La participacion es la intervencién de dos o mas sujetos en la ejecucién de un delito, sin que lo exija
la norma, por ejemplo, homicidio o robo cometido por dos o mas sujetos activos.

Si ordinariamente se considera el delito como la conducta de un solo hombre, nada impide que
puedan ocurrir y de hecho ocurren con frecuencia, varios sujetos activos para la realizacion del acto
o del conjunto de actos que constituyen la infraccidon penal; en estos casos se dice que hay una
participacion o una contribucion de todos esos agentes para la comision del delito y sin duda alguna
se plantean importantes problemas que debemos analizar.

Muchos tratadistas se han preocupado por distinguir el delito colectivo, el bilateral y el reciproco, que
son aquellos que no pueden cometerse sin la concurrencia de dos 0 mas personas (como el motin, el
duelo, la rifia, el adulterio, etcétera), pues consideran que a tales casos no pueden aplicarse las
reglas especiales de la participacion, ya que el concurso de varias personas e€s un presupuesto
necesario para la integracién del tipo y cada concurrente debe responder de su propio acto como
delito integral, aun cuando es claro que en esa especie de infracciones puede haber también
participes accesorios que induzcan al delito, proporciones medios para su ejecucion y aln concurran
sin necesidad a ala ejecucion de los actos constitutivos del tipo.

La participacion, pues, en el sentido técnico que ha desarrollado la teoria, se refiere a la cooperacion
eventual de varias personas en la comisiéon de un delito que podria ser consumado sin la intervencion
de todos aquellos a quienes se considera participes.

Y por supuestos, como se ha dicho antes, desde el Derecho Romano se reconoce que toda
participacion queda condicionada, para serlo y para ser tratada como tal, a que el delito se realice en
un grado punible.

Para consolidar esta conclusion y tratando de explicar la naturaleza intima del fenémeno, se han
examinado estas cuestiones:

Lo que se comete en estos casos de actividades concurrentes ¢ es realmente un delito o son varios?.

PARTICIPACION EN DELITOS NO PROYECTADOS

Diré para terminar que, por una combinacion de los supuestos del dolo indirecto o eventual y de los
casos en que se participa en lo material por medio de comisiones, nuestro articulo 14 reproduce, en
esencia, los nimeros 51, 52 y 53 del Cédigo de 1871, y dice: Si varios delincuentes toman parte en la
realizacion de un delito determinado y algunos de ellos comete algun delito distinto, sin previo
acuerdo con los otros, todos seran responsables de la comision del nuevo delito, salvo que concurran
los siguientes requisitos:

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



Il. Il. Que aquel no sea una consecuencia necesaria o natural de éste o de los medios
concertados.

M. M. Que no hayan sabido antes que se iba a cometer el nuevo delito, y

V. V. Que no hayan estado presentes en la ejecucién del nuevo delito, o que habiéndolo
estado hayan hecho cuanto estaba de su parte por impedirlo”.

DELITOS DE MULTITUDES

Hay una forma de participacion en que sin duda existen factores que diversifican el delito y la
responsabilidad y es por ello muy digno de tomarse en consideracion: es aquella que concurre una
muchedumbre de sujetos, sin previo concierto criminal, aunque posiblemente con un fondo comin de
sentimientos, de ideas y aln, a veces, de pasiones que cada individuo a sabido y a podido sujetar y
mantener dentro de la disciplina social, pero que se exaltan y se crean mas justificadas en la accion
ante la actitudes unanimes de la masa y ante el anonimato que ofrecen las circunstancias, tomando
los hechos como una especie de tercero (el conjunto) y no como propios.

Basta una provocacion, una excitacion y el minimo de movimientos comunes, para que cada sujeto se
sume a la marea del conglomerado y ejecute actos que aisladamente no habria realizado y de cuyo
recuerdo se sorprendera y quiza se avergonzara cuando recobre la ponderacion y la capacidad de
andlisis y de reflexion.

ELEMENTOS OBJETIVOS. GRADOS DE PARTICIPACION

Nuestro Codigo de 1871, ajustandose a la técnica predominante, en su época, distinguid varios
grados de participacion, sefialando separadamente:

Los autores del delito;

Los complices, y

Los encubridores.

Tal distincién se a mantenido en la doctrina, en el lenguaje ordinario y aun en el espiritu de nuestras
leyes, si bien ya no se toma esa diferenciacibn material como Unico dato para determinar la
penalidad, segin se a explicado, ni se admite de manera unanime que los encubridores sean
participes en la comisién de un delito, pues basada la inteligencia de la participacion en el principio de
causalidad, ha saltado a la vista, como una consecuencia de bulto, que todo acto posterior a la
consumacion si no se hace de acuerdo previo o como un ofrecimiento anterior que sirva de estimulo
para la comisién del delito, no puede ser un aporte causal, sino algo que esta afuera del mismo delito,
ya integrado y completo, aunque acaso sea conexo con €l y por tanto resulte afectado por su mayor o
menor gravedad.

No se puede abonar a nuestra legislacién un adelanto paralelo en éste punto, pues sigue hablando
del encubrimiento como forma de participacién, pero si se advierte su proposito de forzar la
consideracion integral de los factores objetivos y subjetivos de cada participe en la comision del tnico
delito realizado.

Aguel Codigo de 1871 disponia en sus articulos 219 y 220, que al cémplice de un delito se le
castigaba con la mitad de la pena que le corresponderia si fuera el autor y con arresto mayor o menor
a los encubridores.

La Ley de 1931 ha suprimido ésta separacion: enumera a todos los que considera que pueden ser
responsables, evitando marcar toda distincidn en grupos y aun incurriendo 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 otro a cometerlo”, no obstante que éstos pueden tenerse
también como autores (intelectuales o morales), al igual que aquellos primeros que participan en la
concepcibn, preparacién o ejecucion del delito, y, permite luego guardar la pena entre los limites
generales fijados para el delito y no entre los limites especiales que ya no sefiala para cada grupo de
participes.

Aun cuando el precepto que habla de las “personas responsables de los delitos” se refiere sélo al
grado de participacion material y termina diciendo que debe fijarse la pena “segun la participacion de
cada delincuente”, debe interpretarse tal disposicién juntamente con la general que se contiene en el
articulo 51, que dice: “Dentro de los limites fijados por la ley los jueces y tribunales aplicaran las
sanciones establecidas por cada delito, teniendo en cuenta las circunstancias exteriores de ejecucion
y las particulares del delincuente”.

Estos factores subjetivos o peculiares del delincuente se desarrollan luego en el articulo 52.

El precepto especifico que se refiere a la participacion es el articulo 13 y fue redactado de esta
manera: “Son responsables todos aquellos que toman parte en la concepcién, preparaciéon y



ejecucién del delito o presentan auxilio o cooperacion de cualquier especie, por concierto previo o
posterior, o inducen directamente a alguno a cometerlo”.

“Los jueces podran aumentar o disminuir la sancion respectiva, dentro de los limites fijados por la ley,
segun la participacién de cada delincuente”.

los autores de éste codigo subrayan el hecho de haber suprimido las denominacio9nes distintivas de
autores, complices u encubridores, pero agregan: “Esto no quiere decir que para el Cédigo vigente ya
no existan grados de coparticipacion en la empresa delictuosa sino que toca al juez precisar ese
grado”.

Es pues, imprescindible considerar la situacion particular de cada sujeto en el delito, por lo que ve a
su grado de participacion material, por ser un factor, aunque no el Gnico de su responsabilidad.

AUTORES

Si nos decidimos a separarnos del concepto de accesoriedad como fundamento de la responsabilidad
de los participes, veremos desaparecer aquella limitacidn con que por algin tiempo se consideré
conveniente el titulo de “autores” sélo para quienes ejecutaban el acto material constitutivo del delito,
pues tal cosa tenia por objeto fijar el centro de donde pudiera irradiar la responsabilidad para todos
los que actuaran en relacién con él, como agentes “accesorios” del verdadero delincuente.

Hoy podriamos decir que son autores todos los que ponen una causa eficiente del delito y como estas
causas son siempre una actuacion o una conducta que requiere, para serlo, un elemento psiquico y
un elemento fisico, nada impide considerar la posible separacion de tales elementos y el
reconocimiento, por tanto, de autores materiales, que serian los que fisicamente realicen los actos
caracteristicos del tipo penal; autores morales o intelectuales cuyo aporte sea simplemente de esta
naturaleza, “como voluntad que opera en otras sobre otra voluntad™ induciendo a cometer la
infraccion; autores por cooperacion, siempre que se preste un auxilio necesario para la consecucion
del fin delictivo; autores mediatos, llamados asi porque realizan el delito a través de una persona
exenta de responsabilidad que por lo mismo, no es participe en el delito sino simplemente en el acto
material, como instrumento fisico y no como sujeto de la infraccién penal.

Autores materiales o por ejecucién. Son aquellos, como se ha dicho, que realizan el acto
directamente constitutivo del delito, como dar la pufialada o disparar el tiro mortal.

Autores intelectuales o por induccion. Se consideran como tales, en derecho, a quienes no realizan
por si un delito pero logran que otro lo ejecute, usando para ello medios eficaces que no lleguen a
impedir la concurrencia de la voluntad libre y el entendimiento por parte del inducido.

Manzini, en el nimero 425 de su Tratado (Traduccién de Santiago Sentis Melendo, tomo Ill, Pag.
267), dice: “Para juzgar de la eficacia del medio empleado convendra examinar la naturaleza de las
relaciones entre el sujeto activo y el sujeto pasivo de la determinacion el grado de la fuerza de
voluntad de cada uno de ellos, la mas o menos facil sugestibilidad del sujeto pasivo, etc.

Una larga e instante obra de persuasion, una mirada o un signo expresivo, una palabra convencional,
una burda imposicién, una clara imposicién, un discurso de doble sentido, un sorteo consensual o una
designacién autoritaria (como en las sociedades secretas), una incitacion demagogica (como en
muchedumbres tumultuarias) y asi sucesivamente, son todos ellos medios con los cuales se puede
determinar a otro al delito y asumir consecuentemente su responsabilidad, cuando en realidad se
haya conseguido formar en el animo ajeno el proposito (o la aceptacion) de cometer un cierto delito”.
Autores por cooperacion. Resultan ser, atenta la teoria de la causalidad, todos aquellos que no
ejecutan el acto a que se refiere la descripcion legal del delito, ni inducen a ello directamente, pero si
prestan un auxilio necesario ara una u otra cosa, o sin el cual no hubiera sido posible la consumacién
criminal.

En el terreno de auxilio intelectual podria este sujeto revelar los planos, lugares o secretos sin cuyo
conocimiento no se pudiera tener acceso al tesoro que trata de robarse; y en la ejecucion fisica
podria tener como auxilio necesario el que presta c, viendo atacado a b por a, con arma blanca, si al
advertir que el agredido se presta a la defensa y es mas fuerte o empufia para ello una pistola, le
sujeta la mano y hace posible que a consume sus propositos.

AUTORES MEDIATOS

Se ha llamado asi a todos aquellos que realizan un delito valiéndose de una persona excluida de
responsabilidad.

Como casos comprendidos en este supuesto se puede recordar a quienes por medio de la fuerza
fisica obligan a otro a ejecutar los movimientos que han de consumar el delito; a quienes se valen de
un inimputable para la realizacién de sus planes; a quienes provocan un estado hipnético para ejercer
la sugestién y hacer que se cometa el delito; al superior jerarquico que obliga, mediante ordenes que



no se pueden eludir, a ejecutar un acto delictuoso; en casos de coacciéon moral que impidan la libre
determinacién; y en casos de ejecutorios engafiados o de cuya ignorancia se valga el inductor.
Autoria en delitos especiales. Ahora bien, si autores son tanto los que inducen a personas
responsables como los que inducen a irresponsables, es inconsecuente y ligero extrafarse de las
aplicaciones de este principio y querer acogerse, como un argumento en contra, a la necia hilaridad
gue en los legos pudieran provocar determinados casos de induccion en delitos especiales en que,
sin necesidad de que haya mediado un agente refractario a la penalidad, podria resultar un particular
cualquiera responsable como autor (por induccion) en el delito de peculado, o una mujer responsable,
como autora (por induccidn) en la violacion de otra mujer; o podria realizarse cualquiera otro de esos
ejemplos rebuscados que se quieren presentar como imposibles o como meros chascarrillos de
almanaque.

En todo delito especial puede ser autor, por induccién, una persona no cualificada para la ejecucion
material del mismo, si ésta se haya a cargo de quien relne los requisitos exigidos por la ley.

El Cdodigo aleman que servia de base a los estudios de Binding, tal vez para evitar las discusiones
suscitadas en la Edad Media, sancion6 especialmente, en su articulo 160, la induccién al perjuicio
(que hoy se queria encontrar en el falso testimonio) y establecié diversos tratamientos o
consideraciones para otros casos envueltos en la polémica, con lo cual permitié decir que aquella
induccién al perjuicio, por ejemplo, no era (0 no se sancionaba como) autoria por induccion, sino
como delito especifico y con pena propia; pero ademas, hoy se duda mucho de que haya tales delitos
“de propia mano”, hay que pensar, dados los términos de nuestra legislacion ¢,qué se haria si Pedro
indujere a Juan de rendir un falso testimonio? ¢ Debera pasarse inadvertida la conducta de Pedro? No
habiendo en nuestras leyes precepto que tipifique y sancione de manera especial esa induccion,
¢,como se juzgara el caso? ¢Quedarian en el aire todas estas preguntas y en suspenso también la
justicia?, o se tendria que considerar el repetido Pedro como autor (por induccion) del delito de
falsedad.

Connivencia. Una forma de coautoria, estimada por algunos como complicidad, es aquella en que el
auxilio prestado consiste en no impedir la ejecucion del delito, supuestas la posibilidad y la obligacion
de hacerlo.

En nuestro derecho no se le exige tal obligacién para algunas autoridades de manera especial, como
para la policia preventiva y para los encargados de las prisiones, sino que el articulo 400 del Cédigo
Penal sanciona a cualquier ciudadano que no procure, por todos los medios licitos que tenga a su
alcance, impedir la consumacion de los delitos que sepa que van a cometerse.

El policia que se aleja del punto encomendado a su vigilancia, por acuerdo con los malhechores y
para permitir que se cometa un delito; el vigilante de una prisién que disimula los trabajos que realizan
los presos para su evasion, etc., son coautores del delito que resulta cometido, por connivencia.
Auxilios por omisién. Se suele sefialar como un matiz diverso la concurrencia o la cooperacion que se
presta en los delitos mediante omisiones, pues en estos casos no sélo se denuncia o no se impide el
delito, sino que por un acto omisivo se contribuye a su produccion.

Si entre los obreros se acuerda el sabotaje y, mientras algunos de ellos ponen pedazos de hierro en
las bandas que transportan el trigo al molino, por ejemplo, el encargado especialmente de vigilar la
limpieza de lo transportado deja pasa aquello que va a destruir los engranes o las piezas que hacen
la molienda, habra ejecutado una omisién que sera dafio de la causa que resulte.

Igualmente, si el mecanico de revisar los aviones antes de cada vuelo no repara los desperfectos que
otros hicieron, para que se produzca el siniestro, sera tan responsable por su omision, como los que
positivamente prepararon la catastrofe.

Participio en los delitos de omision. Finalmente, tanto por actos positivos como por omisiones, se
puede contribuir a la realizacién de un delito de omisién o de comisién por omision.

Complices. Descartados los que inducen a cometer un delito, los que lo ejecutan y aquellos que
prestan un auxilio necesario para la realizacién del mismo, quedan como cémplices todas las demas
personas que concurren indirectamente a la caucion del evento.

Este auxilio puede presentarse desde que se inicia la secuela criminal hasta que se finaliza
contribuyendo a la planeacion, la separacion y la ejecucion y tiene como requisitos:

1. 1. Que lo hecho tenga alguna eficacia en la ejecucion total.
2. 2. Que tal contribucién sea de caracter secundario y substituible, en abstracto, por ayuda de
otro de los propios medios de los autores.

Naturaleza de participacion. La participaciéon a sido tratada por diversas teorias, a fin de explicar su
naturaleza, a saber:



Teoria de la causalidad. Trata de resolver la naturaleza de la participacién, de acuerdo con la
causalidad. Quienes coadyuvan con su omisién a causar con el resultado son coautores, participes o
delincuentes.

Como reaccién provocada por los caracteres mas repelentes de aquella tesis sobre accesoriedad de
la participacion, se puso la mira en el verdadero nexo que une a todos los participes con el delito
realizado y les hace responsables del mismo, o sea en el hecho de que todos concurren a la
causacion del evento producido, aportando cada uno algin influjo para su perpetracion y teniendo por
ello responsabilidad en el delito.

A Von Buri se atribuye esta valiosa observacion, aunque injustamente se le hace cargo de haber
firmado la equivalencia de todas las causa concurrentes, sobre argumentos ligeros, para concluir
volviendo a los sistemas del Derecho Romano, largo tiempo abandonados, que asignaban la misma
pena para todos los participes.

Teoria de accesoriedad. Es autor quien realiza el acto delictivo o conducta tipica; asi, hay una
conducta principal y otras accesorias que corresponden a los participes.

Dando por supuesta a la unidad del delito y exagerando la dependencia de los auxilios prestados por
los participes a quien ejecuto los actos constitutivos directamente del tipo penal, se creyé encontrar
en este “autor principal” el ndacleo de unificacion de todas las actividades convergentes, las cuales se
tuvieron como accesorias, pues se penso que sélo asi se podria explicar el hecho de que muchos
actos ejecutados por distintos sujetos, con discutible antijuridicidad y la conciencia y voluntad que
hacia responsable a sus autores, no se tuvieran como otros tantos delitos completos.

Y tan fuerte llegé a ser la conviccibn de este caracter accesorio de la responsabilidad de los
participes, respecto a la del agente principal, que aun en el efecto eximente de algunas causas de
inimputabilidad, por parte del verdadero delincuente o autor material del delito, se comunicaban y
beneficiaban a quienes habia auxiliado a éste, pues tales conductas “accesorias” se tenia por cierto
que tenian o debian seguir la naturaleza de la principal y, no siendo ésta delictuosa ni punible, no lo
eran tampoco las de todos los demas.

Teoria que afirma la pluralidad de delitos. Frente a esas dos posiciones anteriores e insistiendo en
asignar a cada responsable una penalidad adecuada al acto por él ejecutado, a su responsabilidad y
a su peligrosidad demostrada, se penso que tal proposito era incompatible con la unidad y comunidad
del delito y se quiso cortar el mal de raiz, para lo cual se atribuyé a cada concurrente (que ya no
podia llamarse participe) un delito autbnomo con su pena propia. Asi, ademas, se podrian estimar
para cada sujeto las excluyentes, agravantes o atenuantes que a €l se le ligaran, con absoluta
independencia de los demas, cuyos actos tenian sus elementos propios y formaban unidades
distintas.

Massari, es indicado de ordinario, como responsable de esta doctrina si bien colaboraron en su
produccién otros varios como Foinitzky, Getz y Bataglini, sin que la tesis haya logrado mayor fortuna.
La teoria mas adecuada es la de la causalidad, siempre que se haga un andlisis profundo de cada
elemento del delito, considerando los objetivos y los subjetivos. En cualquier caso, cada participe
debe responder por el dafio causado.

Desarrollo definitivo de la teoria causal. Liquidados los errores sobre una supuesta necesidad de
igualar las penas y con una sensacion valoratoria més fina, segin la expresion de Mezgre, se volvié a
la aspiracion de sancionar a cada participe de acuerdo con su menor o mayor aportacion objetiva en
la realizacién de lo que indiscutiblemente es un solo delito, pero de acuerdo también con los datos
individuales y subjetivos de responsabilidad, lo cual significa la verdadera sintesis de los ensayos
anteriores.

Asi orientada la estimacion de la responsabilidad corresponde a cada participe, debemos
separadamente examinar cada uno de los datos que concurren a formarla: tanto el objetivo de mayor
0 menor eficacia causal o del aporte prestado para la realizacién del hecho tipico, como el subjetivo
que se refiere a la perversidad demostrada por cada sujeto 0 a su mas o menos franca y reprochada
actitud de oposicion al orden social.

ELEMENTO SUBJETIVO

Llegados a este punto es obligada la cita de Ferri, por la sencillez y claridad con que puso de relieve
el valor preponderante del elemento subjetivo para determinar la responsabilidad, afirmando que el
delincuente mas peligroso y mas astuto no es forzosamente el autor material del delito sino que
puede encontrarse en quien se ha reservado el papel de investigador y aun el de cémplice, pues en
muchos casos el autor material obedece a motivos menos innobles que los del cémplice.

Ahora bien, este factor subjetivo se presenta en diversas formas.



A) A) Intencién. Existe la intencién en un participe cuando no sélo ejecuta un acto que contribuye a
la realizacién del delito, sino que lo hace precisamente con ese propésito y sabiendo que el resultado
es delictuoso.

La doctrina quiza por se este el caso mas frecuente o el supuesto mas elemental, se ha referido
siempre a esta participacién mencionada y, en fuerza de repetir siempre lo mismo, llegé a ver con
extrafieza y hostilidad cualquier otra hip6tesis. Quien afirmé dogmaticamente que no puede haber
participacion en un hecho no previsto ni querido; quien refleje todavia en su pensamiento una
supervivencia de la accesoriedad llevada al extremo de exigir iguales actitudes entre el autor del
delito y todos sus accesorios; quien habla sélo comentando una ley que implica el supuesto de
intension comun y que naturalmente lleva a repetir ese criterio sin examinar cosa alguna diversa.

Asi pues, si para que la coparticipacion exista basta que haya un resultado tipicamente antijuridico
que se produzca por la concurrencia de aportaciones causales, “independientemente de la
culpabilidad de este o de aquel coparticipe”, con mayor razén se puede afirmar lo mismo cuando sélo
hay diversidad en el grado de culpabilidad en los participes; es decir, que todos concurren
materialmente a la produccién del resultado y en cada uno se integra su especial responsabilidad o
aln se excluye esta, segun la presencia, la ausencia o la calidad del factor moral con que se actua.

B) B) Dolo indirecto, indeterminado o eventual. No creo que haya dificultad, después de lo dicho,
en admitir que alguno o algunos de los participes actien con estas clases de dolo, concurriendo con
agentes cuya actitud mental sea diferente.

El caso se daria si quien manda algunos objetos en un avién quiere destruirlos para cobrar el seguro,
e induce a quien tiene facilidad de acercarse al aparato para que ponga en él un explosivo, excitando
el rencor, el odio o el deseo de venganza que éste Ultimo tiene respecto al piloto.

Procesados después ambos por el homicidio resultante, se podra distinguir; en el inductor un dolo
indirecto, en el inducido la intencién directa de matar.

Este dolo de inductor no es indeterminado puesto que se precisan de antemano los efectos del acto;
ni eventual porque no es dudoso, ni esporadico, ni contingente, ni incierto que el piloto muera si en el
avion se a colocado un explosivo capaz de destruir el aparato y su contenido durante el vuelo. Se
pone este como un ejemplo que puede repetirse ajustandolo a los supuestos precisos de dolo
indeterminado o eventual; e insisto en distinguir estas clases de dolo del simplemente indirecto, el
indeterminado y el eventual, como subespecies del dolo indirecto que es el término légico en la
clasificacion del dolo directo y de dolo indirecto, no porque ignore que se a dicho que ya no esta de
oda hablar del modo indirecto ni del indeterminado, sino porque estas materias no son cuestiones de
“modas” sino de precision cientifica, lo que obliga a distinguir lo que es diferente.

C) O Culpa. Afortunadamente ya se admite y se va extendiendo mas cada dia el criterio
favorable a la posibilidad de participacion en delitos culposos: Maggiore, comentando el articulo 113
de su caddigo italiano de 1930, que ya admite esta clase de concurso, declara: “Esta solucién parece
rigurosamente juridica, si se tiene en cuenta la naturaleza del delito culposo. Este, en efecto, no
excluye la coincidencia y la voluntad se refiere sélo a la accién y no al resultado”.

Ahora bien, si una o varias personas obran de manera que consciente y voluntariamente prestan su
ayuda a la accién ajena, ¢qué nos impide hablar de una cooperacién psicol6gica al delito? ¢Por qué
no se podra de un delito Unico, cometido por todos los participes imprudentes o negligentes o no
observantes de 6rdenes o instrucciones?

“Es tan evidente el caracter unitario de los delitos culposos cometidos de manera solidaria, que es
inGtil hablar en estos casos de concurrencia de causas auténomas e independientes”.

El error esta en creer que la convergencia de acciones lleva siempre consigo una convergencia de
intenciones y que es por eso dolosa; es facil encontrar cuantos ejemplos queramos de encontrar de
concurso de acciones no intencionales ni dolosas, pero sin embargo, voluntarias y conscientes.

D) D) Concurrencia de dolo y culpa. Mas dificil es, sin duda, y por tanto, mas escaso el
namero de los convencidos, reconocer que un mismo delito puede haber agentes con distinta postura
psicoldgica, ya que el principio de accesoriedad, no desarraigado aln de todas las mentes, hace
pensar con Manzini que, “puesto que el delito es Unico respecto a todos los concurrentes, la voluntad
y el conocimiento exigidos para la participacion delictuosa deben informarse en el elemento psiquico
propio del delito de que se trate (doloso, culposo, preterintencional, contravencional), y por eso debe
tratarse de dolo en los delitos dolosos y de culpa en los delitos culposos. No puede, por consiguiente,
tenerse propiamente, un proceso culposo en un delito doloso”.

Aqui se transparenta claramente la idea de que el elemento psiquico “del delito” es el elemento
psiquico del autor principal, y que los participes, como accesorios del mismo. “deben informarse” en
ély “por eso debe tratarse de dolo en los delitos dolosos y de culpa en los delitos culposos”. Pero hoy
entendemos la conexion entre los participes de otra manera y por esos, puede haber concurso aun
en delitos cometidos por culpa sin representacion; la relacion que unifica todas las actividades radica



en la causacion del mismo resultado, con una voluntad comin de unir las acciones, pero no
necesariamente de buscar el resultado.

Por eso Maggiore, al admitir la participacion en delitos culposos dijo: “El elemento psiquico del
concurso debe entenderse como coincidencia de cooperar con la propia accién a la accion ajena”, no
a la realizacion de un resultado que en los delitos de culpa no es querido y a veces, ni siquiera
previsto.

Analicemos un ejemplo en que dice: “Si Pedro entrega a Juan un fusil cargado, asegurandole que no
lo esta y lo incita a dispara, por chanza, contra Diego, y éste cae muerto sin quererlo Juan, Pedro
ser& responsable de homicidio culposo, si resulta que ha obrado culpablemente.

Se dice en éste caso que no hay participacién y que Pedro es el autor del homicidio, porque Juan fue
un instrumento inconsciente de su prop6sito homicida; pero ¢,no se habia dicho antes que basta en la
participacion la voluntad de unir las acciones?.

La participacién es tan antigua como el delito; las mas viejas legislaciones la aceptaron.

Asi como se reconoce que el hombre, con su conducta, puede vulnerar varias normas, dando origen
al concurso de delitos, igualmente se acepta que varios hombres, con sus actividades, pueden
infringir una sola norma. En el primer caso hay pluralidad de delitos, en el segundo, unidad en el
delito con concurso de sujetos.

Para centrar en lugar debido el problema de la participacién, Magiore empieza por distinguir entre
delitos individuales, unisubjetivos 0 monosubjetivos y delitos colectivos o plurisubjetivos, en razén de
la existencia tipica referida a los sujetos activos en el delito; éste es unisubjetivo cuando el tipo
permite que su comision se realice de ordinario por una persona, aunque eventualmente, puedan
realizarlo varias; es plurisubjetivo cuando la descripcion legal de la conducta o del hecho s6lo admite
la comisién del delito por una pluralidad de personas.

Hecha tal distincién, debe separarse el concurso necesario, en virtud de que la exigencia del tipo
precisa la participacién de varias personas sin cuyo presupuesto el delito no existe, del llamado
concurso eventual en donde, sin existir la exigencia aludida, la intervencién de varios sujetos debe
nacer el concurso en el delito, al cual se le denomina “eventual” o participacion propia.

El articulo 164 del Codigo Penal, punitivo de la participacién en una asociacion o banda de tres o mas
personas organizadas para delinquir, por el solo hecho de ser miembro de la asociacion e
independientemente de la pena que merezca el delito cometido, tipifica un delito plurisubjetivo y
quienes participan tienen el caracter de autores en forma necesaria, pues la descripcion del hecho
requiere la concurrencia de conductas culpables.

Por el contrario, si en el homicidio intervienen varias personas, tanto en su preparacién, como en su
ejecucién, tocando a cada una de ellas diversa actividad dentro de la unidad del propésito concebido,
el conjunto de sus conductas, convergentes a la produccion del resultado, da origen al concurso
eventual o participacién delictuosa.

De lo expuesto se infiere que para la existencia de la participacién o concurso eventual de sujetos se
requiere:

a) a) Unidad en el delito.

b) b) Pluralidad de personas.

Sélo con estos elementos es posible, como afirma Cavallo, elaborar el concepto de la participacion
criminal, siendo necesario para establecer la definicion del concurso a partir del concepto de autor del
delito.

REQUISITOS DE LA PARTICIPACION
Se ha delineado ya, con lo expuesto anteriormente, los requisitos que forman la participacion.
Ellos son, siguiendo a Cavallo:

a) a) Un elemento material identificado en el hecho ejecutado que se integra con los sub-
elementos: conducta, resultado y nexo causal.

La conducta resulta plural por cuanto so9n varias las que intervienen para producir

el resultado.

b) b) Un elemento subjetivo o psiquico, consistente en la convergencia de las voluntades
respecto a la produccion del resultado, sin ser necesario a éste un momento determinado dentro del
proceso ejecutivo; lo fundamental es que quienes participan tengan conciencia y voluntad de
cooperar al acontecimiento o resultado perseguido. Por cuanto a la direccién del elemento subjetivo,
respecto a las personas participantes en el delito puede tener realidad con anterioridad al hecho
concomitante con él o con posterioridad al mismo.



Algunos piensan que puede darse un concurso culposo en delito doloso, cuando por falta de prevision
de lo previsible o con prevision del resultado, pero con la esperanza de que éste no se produzca, se
incumple un deber de cuidado que las circunstancias personales imponen al o a los sujetos
participantes, e inclusive un concurso preterintencional, en el que existiendo en los participantes un
dolo genérico de causar dafio se produce un resultado mayor atribuible a titulo de culpa.

Santaniello estima, como requisitos de la participacion:

1) 1) Pluralidad de agentes.

2) 2) Realizacion de la accion prevista en la norma.

3) 3) Nexo causal entre la accidn de cada concurrente y el resultado.
4) 4) Voluntad de cooperar a la comision del delito.

FORMAS DE PARTICIPACION

Siguiendo un criterio rigurosamente metodoldgico, Maggiore estima posible clasificar la participacion
segun la calidad, el grado, el tiempo y la eficiencia.

Segun la calidad, la participacion puede ser:

a) a) Moral

b) b) Fisica.

La primera es aquella la cual la accidén tiene naturaleza psiquica o moral y se efectlla, como dice
Antolisei “en la fase de la ideacion del delito”, mientras la segunda se realiza, por el contrario, en la
fase ejecutiva “siendo material el aporte suministrado por el participe al delito”.

A su vez la participacién moral engloba la instigacién y la determinacion (provocacion).

La primera (instigacion), es considerada la principal forma de concurso moral y consiste no solamente
en la comunicacién del propdsito criminoso, sino a otro a determinar a delinquir.

El instigador, como acertadamente pregona Soler, “quiere el hecho, pero lo quiere producto de otro;
quiere causar un hecho a través de la psique de otro, determinando a éste en la ejecucion de
ejecutarlo”.

En la determinacién o provocacion, el sujeto determinante o provocador, Unicamente refuerza la idea
ya existente en diversa persona, de cometer un delito.

Para Ignacio Villalobos, autores intelectuales (o por induccién) se considera, en derecho, a quienes
“no realizan por si a un delito pero logran que otro lo ejecute, usando, para ello, medios eficaces que
no llegan a impedir la concurrencia de la voluntad libre y el entendimiento por parte del inducido”.

Se considera que la instigacion comprende, como subclases: el mandato, la orden, la coaccion, el
consejo y la asociacion.

Cuando se encarga a otro la ejecucion del delito para exclusiva utilidad y provecho de quien
encomienda, se esta en presencia del mandato.

Existe la orden cuando el mandato lo impone el superior al inferior con abuso de su autoridad.

Hay coaccion en el mandato que se apoya en la amenaza.

Consejo es la instigacion que se hace a alguno para inducirlo a cometer un delito para la exclusiva
autoridad y provecho del instigador.

La asociacion no es mas que el pacto realizado entre varias personas para consumar un delito para
utilidad comdn o respectiva para todos los asociados. Niégase con razén por algunos, que la
asociacion constituya una forma de autoria intelectual, pues a lo mas se le puede situar como un
estado delictuoso.

Dolo en la investigacion. Interesante problema es el del dolo en la investigacién, al cual Mezger le da
como contenido lo que caracteriza objetivamente a la instigacion, comprendiendo la representacion y
la voluntariedad de que se hace surgir en otro la resolucién de cometer el acto y de que el resultado
se produce por ese “otro” como autor plenamente responsable.

El alcance del concepto anterior estd en relacién a la idea de la instigacion como causacion dolosa
del resultado, cuando se hace surgir en otro la resolucién de delinquir, es decir, de expresar su
conducta y producir el resultado como autor plenamente responsable, de manera tal que si no hay
responsabilidad plena en el sujeto ejecutor material del hecho, no puede hablarse, propiamente, de
instigacion sino de autoria mediata respecto del primero, criterio indudablemente cierto y aceptado
entre nosotros por Ignacio Villalobos. De lo anterior se infiere que por ello basta el dolo eventual para
integrar la investigacion a la instigacion como causacion psiquica, sentido en el cual se inclinan el
propio Mezger y Welsel, entre otros.

Si bien la responsabilidad del ejecutor material, como base indispensable para elaborar el concepto
de la instigacion, aceptada casi unanimemente en la doctrina, no era aplicable a nuestro Derecho
Positivo, de acuerdo al texto original del articulo 13, pues sélo se recogia en forma restringida, la
autoria mediata, al usar la expresion “compelen” a otro a cometer el delito, dado que el término



supone, a pesar de ser equivoco, ausencia de autor material en el debido sentido del derecho v,
dentro de la fraccién Il los inductores respondian del delito cometido adn por inimputables, por no
serles aplicable el criterio limitativo de la citada autoria mediata, la reforma penal de 1983 (publicada
en el Diario Oficial de la Federacién el 13 de enero de 1984), vino a poner las cosas en su lugar, dado
gue mientras la fraccion IV precisd, como responsable del delito, a los que lleven a cabo sirviéndose
de otro, caso en que se comprende la autoria mediata, pues el autor material es solo un instrumento
del verdadero autor, la vigente fraccion V encierra a los que “determinen dolosamente a otro a
cometerlo”, o sea, a los instigadores o inductores en la real significacion del término, que precisa
plena capacidad en el instigado o inducido.

En otros términos, el texto original articulo 13, en su fraccién Il, daba cabida a la induccion del
imputable como del inimputable, pues a éste se le compelia a la comisién del delito no obstante su
falta de capacidad de culpabilidad.

El exceso en la instigaciéon. Aceptado por Mezger que el dolo de instigador abarca lo querido, no
pueden serle imputadas las conductas o hechos no comprendidos dentro de su intencién y realizados
con exceso por el autor material.

Igual opinién sustenta Cuello Calén, para quien si el “inducido ejecuta hechos no comprendidos
dentro en la intencién y realizados con exceso de inductor no pueden ser imputados a éste, pues soélo
responde dentro del ambito de lo querido, a menos que aquellos hechos sean consecuencia de los
queridos y previstos por el inductor”.

Por su parte, Welzel precisa el limite de la responsabilidad al afirmar que el investigador responde
solamente en cuanto el hecho coincide con su dolo y por ello no responde por el exceso del autor.

El mismo jurista, negando en principio la responsabilidad del instigador por exceso, afirma con razén
que responde del resultado mas grave en los delitos calificados por el resultado.

La investigacion culposa. Apoyandonos en el sentido de Soler, negamos la punibilidad de la
investigacion culposa, pues la actividad culposa de caracter psiquico no se “encamina directamente”
a generar la resolucién criminal y por ende, si este fendbmeno se produce, no puede el resultado
ponerse a cargo de nadie como instigador.

La instigacién de tentativa. Cuando el instigador no quiere el resultado, pero si la actividad ejecutiva,
su despliegue psiquico o moral es impune, de no constituir por si mismo un delito diverso, conviene
aclarar que no resulta lo mismo instigador de tentativa que responsabilidad derivada al instigador
cuando el delito propuesto no llega a consumarse quedando la intencion como simple tentativa.

Tal es el criterio de Mezger al interpretar al Derecho Positivo aleman considerando que la virtud del
principio de la accesoriedad es impune la instigacion en grado de tentativa, haciendo hincapié en la
diversa solucion al caso de la instigacién de un delito que sélo queda en grado de tentativa, pues ésta
cuando es punible alcanza al instigador con la pena atenuada aplicable al autor material.

Induccién no seguida de ejecucion. En la hipétesis de que el inducido no llegue a la ejecucion, del
hecho, algunos autores han pretendido debe sancionarse al instigador apoyandose, mas que en la
existencia del curso, en la peligrosidad evidenciada por la actividad del inductor. En nuestra opinion,
la existencia del concurso elimina definitivamente la posibilidad de sancion, salvo que se determine en
la Ley su punicién, como seria la situacion de quién invitara formal y directamente a otro para una
rebelién (articulo 135 — 1), en cuyo caso la induccién no seguida de ejecucién seria punible para
constituir delito autbnomo y no por tratarse de un verdadero concurso de personas.

Punibilidad del instigador. Ordinariamente se equipara, para los efectos de la pena, al instigador y al
autor material. Dentro de nuestro sistema, queda al arbitrio del juzgador aplicar la pena estimada justa
y acorde a la personalidad del delincuente, siguiendo como indice valorativo las circunstancias
descritas por los articulos 51 y 52 del Cédigo Penal.

Agente provocador. Cuando se instiga a otro para cometer un delito con el &nimo de sorprenderlo y
aprehenderlo, pero sin la intencion de que el delito propuesto se realice, se habla de agente
provocador respecto al inductor. Tal actividad no constituye instigacion por faltar el elemento
“subjetivo punible”.

Jiménez de Asula, al tratar del delito putativo y sus especies, se refiere a los casos en los cuales la
trama criminal carece de realidad, como cuando se requiere descubrir un cohecho y se cita al
presunto responsable en cierto sitio y hora donde se le descubre a través de los billetes marcados.

Al comentar las soluciones dadas por la casacion italiana, concluye en considerar que en tales
situaciones “todo es irreal” por inexistencia de infraccién punible, trayendo a ejemplo los cohechos
fingidos, chantajes aparentes, en el tomo del entierro, extraidos de la practica forense espafola, asi
como el del marido complaciente que vivia a expensas de los amantes de la esposa y que para
desembarazarse de ella la hace caer en una celada, concertada con un amigo, con el propésito de



hacer valer el adulterio, ejemplo éste en el cual sostiene que “el adulterio de que yacia con ella era un
delito putativo porque no existia tal delito en la realidad.

Ignacio Villalobos considerando falta de importancia la distincién hecha por algunos autores respecto
a la calidad del sujeto provocador, sea éste funcionario de policia o bien un particular, estima que lo
trascendente es averiguar si la accion era idénea o no para producir el resultado.

Con relacién al ejecutor del delito, el mencionado autor considera que en cuanto al dolo hay similitud
respecto a cualquier otro delito y a cualquier otro individuo, pues se a determinado a realizar el hecho
aun ignorando la trama y precisamente por ese motivo le es reprochable su conducta. Con creta
referencia al agente provocador, Villalobos escribe: “ahora bien, cuando en la mente del sujeto que
provoca el delito o aparenta consentir en €l y aln concurrir a su ejecucion, hay la certeza de que los
efectos del acto seran controlados y la lesién impedida ciertamente, de suerte que resulte nula en la
practica; supuesto, ademas, que el propdsito del inductor no es la comisién del delito sino una forma
de cooperacion para reprimir la delincuencia, es inconcurso que no se intriga, por lo que ve al agente
provocador, un verdadero delito pues falta el elemento subjetivo de querer o consentir la lesion de los
intereses sociales, o como han repetido los juristas mas prestigiados, no hay convergencia intencional
entre instigador e instigado (dolo directo), y es indudable que el confidente de la policia o el policia
mismo habria desistido de su instigacién si no hubiera tenido la certeza de que se impediria la lesion
efectiva de los bienes atentados, lo cual significa la inexistencia, inclusive, del dolo indirecto o
eventual”.

Segun el grado se dice que la participacion puede ser principal (o primaria) y accesoria (0
secundaria). La primaria se refiere a la consumacion y la segunda a su preparacion.

Por cuanto al tiempo, la participacién puede ser anterior, concomitante o posterior al delito. Respecto
a su eficacia se le divide en:

Necesaria y no necesaria. Se esta en presencia de una o de otra segun la naturaleza del delito exija o
no, para su comisién, el concurso de sujetos.

Con relacion a los autores se debe distinguir entre autor material, autor intelectual y autor por
cooperacion.

ENCUBRIMIENTO

El encubrimiento es el auxilio posterior que se da al delincuente. propiamente no hay participacion en
el delito, sino ayuda posterior a él, para evitar la accion de la justicia.

La teoria de la causalidad ha puesto en claro que el encubrimiento, que siempre se tuvo como algo
accesorio del delito encubierto y, esta sugestiéon, como una forma de participar en tal delito, no cabe,
en realidad, dentro del concepto de la participacion.

En efecto, si es participe todo el que contribuye a producir un delito, no puede corresponder a tal
categoria el encubrimiento en cuyos presupuestos figura el de practicarse cuando el delito ha sido
consumado.

Y esto en la doctrina se ha generalizado, encuentra ya cristalizaciones legislativas como las del
Derecho Canénico actual en que se dice (Cannon 2209): “La alabanza del delito cometido, la
participacion en su fruto, la ocultacion o albergamiento del delincuente y otros actos que siguen al
delito ya plenamente realizado, pueden constituir nuevos delitos si tienen pena sefialada por la ley,
pero si no se ha convenido acerca de ellos con el delincuente antes del delito, no les alcanza la
imputabilidad de éste”.

Como se ve, hay ahi una salvedad para los casos en que se acuerda la proteccion o el auxilio
posterior desde antes de cometer el delito, pues en tales casos esa seguridad ofrecida o la confianza
de aprovechar facilmente lo robado y disfrutar de un refugio contra la persecucién, es un verdadero
estimulo determinante para el delito, una causal del mismo y, por lo tanto, una forma de participacién.
Pero aun en tales condiciones se tiende a eliminar este concurso del concepto de “encubrimiento”,
con lo cual queda éste limpiamente como delito especifico, aunque conexo con el delito que se
encubre, pues el auxilio ofrecido para después, como estimulo para la comisién del delito, se tiene
como una forma de complicidad (Garraud I, No). 681 a 684; Jiménez de AsuUa: La Ley y el Delito, No.
615 B), o mejor de coautoria, por ser una forma de inducir.

Nuestro Codigo, ni después de las reformas publicadas el 9 de marzo de 1946, ha conseguido
clarificar esta materia:

Originalmente se consignd en el articulo 400 una disposicion como sigue: “Se aplicaran de quince
dias de prisién a dos afios y multa de veinte a quinientos pesos al que:

1. 1. No procure por los medios licitos que tenga a su alcance, impedir la consumacion de los
delitos que sepa que van a cometerse o estén cometiendo, si son los que se persiguen de oficio.....;



2. 2. Requerido por las autoridades no de auxilio para la averiguacion de los delitos y para la
persecucién de los delincuentes.....; y,

3. 3. Habitualmente compre cosas robadas.

Pero el articulo 13 continuaba sefialando como responsable en el delito, a quienes presten auxilio o
cooperacién de cualquier especie, “por concierto previo o posterior”.

Este auxilio o esta cooperacién por concierto posterior al delito, no podia ser sino posterior también,
0 sea, que el encubrimiento de los tiempos de la accesoriedad seguia reconociéndose en este
precepto.

En la reforma del 31 de diciembre de 1945, que se publicé en el Diario Oficial de la Federacion, el
nueve de marzo siguiente, se establecio:

Articulo 400. “Se aplicaran de cinco dias a dos afios de prisiébn y multa de veinte a quinientos pesos al
que:

I I No procure por los medios licitos que tenga a su alcance, impedir la consumacién
de los delitos que sabe van a cometerse o se estan cometiendo, y son los que se persiguen de oficio;
Il. Il. No haya tomado las precauciones indispensables para asegurarse de que la
persona de quien recibe la cosa en venta o prenda tenia derecho para disponer de ella, si resultase
robada;

M. M. Requerido por las autoridades, no de auxilio para la investigacion de los delitos o
para la persecucion de los delincuentes,

V. V. Preste auxilio o cooperacion de cualquier especie al autor de un delito, con
conocimiento de ésta circunstancia, por acuerdo posterior a la ejecucion del citado delito; y
V. V. Oculte al responsable de un delito, o los efectos, objetos o instrumentos del mismo,

0 impida que se averigue”.

Lo asentado en estos incisos podria hacer pensar en una tipificacion tendiente a separar los casos
del encubrimiento para darles autonomia y tratamiento propio.

A la vez se cred un articulo 400 BIS que dispone “Los jueces, teniendo en cuenta la naturaleza de la
accion, las circunstancias personales del acusado y las demas que consigna el articulo 52, podran
imponer en los casos de encubrimiento a que se refieren las fracciones lll, IV y V del articulo anterior,
en lugar de las sanciones establecidas en dicho articulo, hasta las dos terceras partes corresponderia
al autor del delito”.

Este precepto, que vuelve a incluir los casos de encubrimiento en la penalidad del delito encubierto,
permite ya dudar de aquel caracter autobnomo de los delitos tipificados; aln cuando todavia se podria
decir que la relacion en la penalidad es un fruto neto de la conexidad existente, pues no es lo mismo
prestar auxilio u ocultar a un homicida que al responsable de una imprudencia leve.

Pero queda, todavia, el articulo 13 que en su reforma modificada declara: “Son responsables de los
delitos.....IV.- Los que, en casos previstos por la ley, auxilien a los delincuentes, una vez que éstos
efectuaron su accion delictuosa”.

Con esto es inevitable decir que, quienes auxilien a los delincuentes después de efectuado el delito,
en los casos y en las formas previstos y sefialados por el articulo 400, son participes o responsables
en aquel delito ya efectuado, como en los tiempos en que se prestaba a través del concepto de
accesoriedad.

La aplicacién del principio de la causalidad, base de toda construccion juridica de la participacion, en
la forma restringida en que lo hemos adoptado, excluye al encubrimiento, pues el concurso de sujetos
implica intervencion en la produccion del delito, sea en forma directa o indirecta.

De ahi que el encubrimiento se constituya como una figura auténoma en el cuadro de los delitos de
los codigos.

Cuando me refiero a las formas de participacion, segun el tiempo, preciso que ésta puede ser
anterior, concomitante o posterior.

Respecto a la ultima (posterior), solo puede surgir cuando el acto del participe se encuentra
necesariamente ligado a la ejecucion del propio delito, de tal manera que integra condicién causal del
mismo, siendo ésta la razon para excluir los actos posteriores al delito que no hayan constituido un
factor en su realizacion.

Lo anterior nos lleva a precisar la existencia de una forma de participacion posterior al delito, de
complicidad a él, consistente en la cooperacién con posterioridad a su ejecucion, cuando la accion del
participe ha constituido, en razén del acuerdo previo, un factor determinante en su ejecucién y por
ello condicion causal del mismo.

Como ya Carrara precisaba, en tales situaciones no surge la calidad de cémplice por lo hecho con
posterioridad sino por lo prometido anteriormente, siendo de particular importancia precisar, segun lo



observa Soler, la naturaleza y caracteristica de la accién ejecutiva, para saber a ciencia cierta si el
acto enjuiciado es anterior, concomitante o posterior.

Nuestra legislacién positiva recoge, en su articulo 400, algunas formas especificas de encubrimiento,
como delito autbnomo, mientras el articulo 13, fraccién VIl declara responsable del delito a: “Los que
con posterioridad a su ejecucién auxilien al delincuente, en cumplimiento de una promesa anterior al
delito”.

Articulo 400. Se aplica prision de tres meses a tres afios y de quince a sesenta dias de multa, al que:
I I Con animo de lucro, después de la ejecucion del delito y sin haber participado en
éste, adquiera, reciba u oculte el producto de aquel 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 quien la recibi6 tenia derecho para disponer de ella, la pena se disminuira hasta
una mitad. Para los efectos del parrafo anterior, los adquirentes de vehiculos de motor deberan
tramitar la transferencia o regulacién del vehiculo, cerciorandose de su legitima procedencia.

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

M. M. Oculte o favorezca el ocultamiento del responsable de un delito, los efectos, objetos
0 instrumentos del mismo impida que se averigue.

V. IV. Requerido por las autoridades, no de auxilio para la investigacion de los delitos o
para la persecucion de los delincuentes; y no procure, por los medios licitos que tenga a su alcance y
sin riesgo para su persona, impedir la consumacion de delitos que sabe van a cometerse o se estan
cometiendo, salvo que tenga la obligacion de afrontar el riesgo.

El encubrimiento puede presentar las tres siguientes situaciones:

ENCUBRIMIENTO DE OTRO DELITO

El encubrimiento de otro delito consiste en la ayuda posterior a la ejecucién del delito que se da al
delincuente, previa promesa de hacerlo. Aqui se contempla una responsabilidad de quien ayuda en el
delito cometido (articulo 13, fraccion VI, CPDF).

ENCUBRIMIENTO COMO DELITO AUTONOMO

El articulo 400 del Codigo Penal para el Distrito Federal contempla el delito de encubrimiento, que
abarca varias hipotesis y también considera, como se menciond, varios casos de excusas
absolutorias.

COMISION DE UN DELITO DISTINTO DEL CONVENIDO

En ocasiones, el acuerdo es acerca de la comision de un delito (por ejemplo, robo), pero si alguno de
los participes comete otro no convenido (por ejemplo, violacién), todos seran responsables de éste
segundo delito a menos:

1. 1. Que el nuevo delito no sirva de medio para cometer el principal.

2. 2. Que aquél no sea una consecuencia necesaria 0 natural de éste, o de los medios
concertados.
3. 3. Que no haya sabido antes de que se fuera a cometer el nuevo delito; o que habiendo

estado, hayan hecho cuanto estaba de su parte para impedirlo, es decir, que no hayan estado
presentes en la ejecucion del nuevo delito.

ASOCIACION DELICTUOSA

La asociacion delictuosa se integra por un grupo o banda de tres o mas personas que, sin estar
organizadas para delinquir. Se castiga por el simple hecho de ser miembro de dicha asociacién. (Art.
164 del CPDF).

PANDILLA
La pandilla es la reunion habitual, ocasional o transitoria de tres 0 mas personas que, sin estar
organizada con propésito de cometer delitos, cometen alguno en comun. (Art. 164 bis del CPDF).

MUCHEDUMBRE DELINCUENTE

La muchedumbre delincuente es la reunién de individuos en forma desorganizada y transitoria que,
en ciertas condiciones, comete algun delito.

Existen estudios muy interesantes acerca de la psicologia de la muchedumbre, pues en cada caso el
sujeto reacciona de manera diferente, pero grupalmente adquiere otro comportamiento, influido cada
uno por sugestion, miedo y contagio.



SECTA CRIMINAL

Es una especie de muchedumbre delincuente, ademas de una forma crénica de actuar. Sus
integrantes comparten creencias y propositos, y actian para lograr el fin que persiguen, por ejemplo,
las sectas narcosatanicas.



