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INTRODUCCTION.

La complicada correspectiva, constituye en el ambi-
to penal, uno de los temas mis complicados para su compren-
cién, puesto que rompe con todas las barreras de la ldégica-
juridica penal. Muy pocos son los autores que se han aboca
43 a2 su estudio; incluso, no existe trabajo alguno, en el -

.

que se haya r=alizado un anélisis tendiente a adecuar la --

complicidad a las diversas f[iquras delictivas con sujeto agc
tivo plural. Por esa razdn., las citas bibliogrificas serin
escasas, mientras que las copinitones jurisprudenciales emiti
das por la Suprema “orte de Justicia de la Nacidn, abunda--

rdn y proporcionardn fuerza u ;2005 criterios en el pre-

sente trabajo.

El tratamiento tan ambigic de 1a complicidad corres
pectiva gue proporéiona nuestra legisiacién Punitiva, ha -
propiciada en la prictica, infinidad de tropiezos, que el
Juaziyzdor @2 vu visto en 13z nacesidad de irloes resolviendo
sobre 1a narcha, situacidn que a su vez ha generado infini-
fdad de contradicciones y graves errores de técnica juridica
que traen como consecuencia un descoguilibrio total en 21 --

espiritu de justicia y equidad.

No es comprensible el hecho de gue un sujeto que -

no ha realizado conducta positiva alsuna, pueda llegar a —-
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ser responsable de un delito, tal como si fuera el sujeto -
activo del mismo; sin embargo, nuestro Ordenamiento Puniti-
vo contempla, y de hecho sanciona la simple presencia de u-
na persona en 1a comisidn del delitd, afin cuando no haya in

tervenideo en su ejecucidn.

Aunado a lo anterior, debemos sefialar que en el Cé-
digo Penal Vigente para el Distrito Federal, existen normas
encontradas, lo que en términos juridicos, conocemos como -
concurso aparente de normas o conflicto de leyes, situacién

2 . Py
gque procura aln mas la confusion.

Con el presente trabajo. pretendemos sentar las ba-
ses a seguir en relacidn a la complicidad correspectiva, —-
proporcionando una serie de reglas eficaces, a fin de propi
ciar una unificacidn de criterios en razén de la Participa-
cidén en el delito, de sujetos que sin haber realizado conduc
ta alguna tendiente a la ejecucién del mismo, han presenta-~
do nna actitud pasiva; gque desde luego, dehe ser reprocha-
ble, en virtud de haber favorecido la obtencidn del resulta

do lesiva.

Para a2l logro de nuestro objetivo, hemos dividide -
nuestro trabajo de investigacidn en cuatro capitulos; en el
Primer Capitulo, realizaremos un recorrido histdérico., por -~

las diversas disposiciones punitivas que han regido en el
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Distrito Federal, lo que nos permitird establecer de dénde

proviene 1a confusién a la que hemos venido refiriéndonos;

en el Capitulo Segundo, analizaremos todos y cada uno de --
los grados de participacién que prevee nuestro Cédigo Penal
en su artfculo 13; en el Tercero, nos abocaremos al estu--
dio de las diversas figuras delictivas que prevee nuestra

Ley Punitiva y que poseen agente del delito activo plurisub
jetivo: finalmente, en el Capitulo Cuarto, realizaremos un
amplio estudio de la complicidad correspectiva, asi come --
una serie de reglas gque permitan legrar una aplicacién ade-

cuada de la ley y poner fin a tan dificil problemitica.



CAPITULO PRIMERO.

RESENA HISTORICA LEGISLATIVA.



CAPITULO PRIMERO.

RESENA HISTORICA LEGISLATIVA

~
1._ Cb6digo Penal para el Distrito Federal
y Territorio de la Baja California, sobre
delitos del fuero comiin y para toda la Re-
piblica sobre delitos contra 1a Federacidn
de 1B71. 2.- Cddigo Penal para el Distrito
Federal y Territorios Federales de 1929. -~
3.- Cbédigo Penal para el Distrito Federal -
en materia del fuero comiin y para toda la -
Repiiblica en materia del fuero Federal de -
1931.

El desarrollo histérico de la ley, resulta ser 1la

base fundamental para iniciar el estudio de cualquier tema

del derecho, por tal motivo, en el presente capitulo se rea

lizard un breve estudic de los ordenamientos punitivos que

han regido a nuestra-ciudad. En cada una de cstas leyes --

sustantivas analizaremos su creacién, sus tendencias de a-

cuerdo a las escuelas penales, as! como la forma en gue se

prevenia 1la participacidn, la pandilla y la ventaja por el

nimero de personas gue acompafian al sujeto activo del deli-

1.- CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL Y TE~
RRITORIO DE LA BAJA CALIFORNIA, SOBRE DELI-
TOS DEL FUERO CCMUN Y PARA TODA LA REPUBLI-
CA SOBRE DELITOS CONTRA LA FEDERACION DE --
1871.

Hasta antes de 1871, y una vez consolidada 1la Inde



pendencia, nuestra Nacién en el campo punitivo se encontra-
ba regulada con la Recopilacién de Indias, los Autos Acorda
dos, las Ordenanzas de Mineria, las de Intendentes, de Tie-
rras y Aguas y de Gremios, aplicéndase en forma supletoria

los Ordenamientos Espafioles tales como la Novi{sima Recopila

e¢idn, Las Partidas y las Ordenanzas de Bilbao.

Por tal motivo, era de esperarse que el nuevo Esta-
do se abocara a la creacidn de ordenamientos propios que --
respondieran a las necesidades de la sociedad. De tal for-
ma que el "Presidente de la Repliblica Mexicana Licenciado
Benito Judrez Garcfa, ordend que se nombrara una comisién,
para que se formulara un proyecto de C&édigo Penal. As{ el
Ministro de Justicia, €. Jeslis Terdn nombré en el afio de -
1861, una comisidén integrada por los licenciados Urbano --
Fonseca, José Marf{a .Herrera y Zavala, Ezegquiel Montes, Ma-
nuel Zamacona y Antonio Martinez de Castro. Tiempo después
sustituyd el Liec. Carlos Ma. Saavedra al Lic. Ezequiel Mon-
tes; comisién que estuvo trabajando hasta 1863, interrum- -

piendo gus labores con motivo de la invasidn francesa". (1)

Superada la crisis, el 28 de Septiembre de 1868 se

(1).- Porte Petit Candaudap, Celestino.- "Apuntamientos de
la Parte General De Derecho Penal".- Editorial Porrd
a; S A.- Primera Edicién, México, D. F. 1969.- Pig.
50 y 51.



ordené fuera reorganizada la comisidn redactora del Cddigo
Penal, logrando cosechar sus frutos hasta el 7 de Diciembre
de 1871, fecha en gque fue promulgado, empezando a regir el
1° de Abril de 1872, con &mbito de validez para el Distrito
Federal y el Territorio de 1la Baja California en delitos -~

del Fuero Comiin ¥y para toda la RepGblica en materia Federal.

Para la realizacién de este Cddigo, el legislador -
siguid el ejemplo y los lineamientos del Cédigo de 1870, --

tomando los postulados de la Escuela Clésica.

"La fundamentacibn clésica del cddigo, se pgrcibe -
claramente, Conjuga la justicia absoluta y la utilidad so-
eial. Establece como base de la responsabilidad penai, ia
moral, fundada en el libre albedrio, la inteligencia } ia -
voluntad (art. 34, fr. I). Cataloga rigurosamente las ate-
nuantes y las agravéntes (art. 39 al 47), déndoles valor —-
progresivo matemético. Reconoce excepcional y limitadisima
mente el arbitrio judicial (art. 66 & 231), sefialando a los
jueces la obligacién de fijar lasvpenas elegidas por la ley
(arts. 37, 69 y 230). La pena se caracteriza por su nota -
aflictiva, tiene cardcter retributivo, y se acepta la de —-
muerte (art. 92 fr. X) y, para la de prisién, se organiza -
el sistema celular {(art. 130). No obstante, se reconocen -

algunas medidas preventivas y correccionales (art. 94). ---



Por ltimo, se formula una tabla de probabilidades de vida
para los efectos de la reparacibén del dafio por homicidio -

(art., 325)".

"Dos novedades importantes representa, sin embargo.
el cbédigo Penal para su tiempo. La una lo fué el "delito -
intentado"; "es el que llega hasta el filtimo acto en que de
beria realizarse la consumacién, si ésta no se verifica por
tratarse de un delito irrealizable porque es imposiblie o -~
porque evidentemente son inadecuados los medios que se em-
plean {(art. 25); grado que el legisliador hizo intermedio en
tre el conato (ejecucién inconsumada art. 19) y el delito -
frustrado (ejecuciénr consumada, pero que no logra el resul-
tado propuesto, art. 26), Yy qué certera y.expresamente jus-
tificd Martinez de Castro con la diferente peligrosidad a-
creditada. La otra-novedad consistid en la "libertad prepa
ratoria"; "la que con calidad de revocable y con las res- -
tricciones que expresan los artficulos siguientes, se conce-
de a 105 reos gue por su buena conducta se hacen acfeedorés
a esa gracia, en los casos de los articulos 74 y 75, para -
otorgarles después una libertad definitiva® (art. 98). La
institucidén de la libertad preparatoria constituyd, para su
tiempo, un notable progreso, recogido después por la legis-

iacidn europea a través del proyecto suizo de Carlos Stoos



(1892), al que le es aplaudida esa originalidad que en rea
1idad corresponde a Martinez de Castro, pues significa tap

to como la sentencia relativamente indeterminada." (2}.

~

Resultaba necesario que este ordenamiento punitivo
fuera de tendencias cl&sicas, ya que con ello, se apegaba a
los postﬁlados que contemplaba nuestra Carta Magna, y de es
ta forma podria asegurarse su futuro, pues en caso contra-
rio, ocurrirfa 10 mismo que con el Cédigo Penal de 1929, --

como mis adelante veremos.

El Cuerpo Punitivo que en estos momentos nos ocupa
no contemplaba a la pandilla como una circunstancia cualifi
cante de los delitos; por otra parte, contemplaba en forma
sumamente extensa y casuistica la participacién en los deli
tos, precisamente en el Capftulo VI, intitulado Participa-
cién; en 1os articulos del 48 al 59, mismos que a continua-
cibn se transqziben, para después hacer un anflisis de los

mis trascendentales.

"Art. 48.- ATienen responsgabilidad criminal:

I.- Los autores del delito.

(2).- Carrancid y Trujillo, Rafil.- "Derecho Penal Mexicano".
Parte General.- Octava Edicidn, Editorial Libros de
México.- México, 1967.-~ PAg.86 y 87.



II.~ Los cémplices.

III.- Los encubridores".

"Art. 49.- Son responsables. como autores de un de-
lito:

I.- Los que lo conciben, resuelven cometerlo, lo
preparan y ejecutan, ya sea por s{ mismos, o por medio de -
otros a quieﬁes compelen o inducen a delinguir, abusando a-
quéllos de su autoridad o poder, o valiéndose de amagos o a
menazas graves, de la fuerza fisica, de dddivas, de prome--

sas, o de culpables maquinaciones o artificios:

I1.~ Los que son la causa determinante del delito,
aunque no lo ejecuten por sf, ni hayan resuelto ni prepara-
do 1a ejecucién, y se valgan de otros medios diversos de --

10s enumerados en la fraccién anterior para hacer que otros

lo cometan:

III.- Los que con-carteles dirigidos al pueblo, o -~
haciendo circular entre &ste manuscritos o impresos, o pof
medio de discursos en piblico, estimulen a la multitud a co
meter un delito determinado, si este llega a ejecutarse, --

aunque solo se designen genéricamente las victimas:

IV.- Los que ejecuten materialmente el acto en que

el delito gqueda consumado:



IV.- Los que ejecuten hechos que son la causa im--
pulsiva del delito, o que se encaminan inmediata y directa-
mente a su ejecucién, o que son tan necesarios en el acto -

de verificarse ésta, que sin ellos no puede consumarse;

Vi.- ©Los que ejecuten hechos que, afin cuando a pri
mera vista parecen secundarios, son de los mis peligrosos o

requieren mayor audacia en el agente:

Vil.- Los que teniendo por su empleo o cargo el dg
ber de impedir o de castigar un delito, se obliguen con el
delincuente a no estorbarle gue lo cometa, o a procurarle -

1a impunidad en el caso de ser acusado."

"Art.50.- Son responsables como cdmplices:

I.- Los que ayudan a 10s autores de un delito en
los preparativos de-épte, proporcionindoles los instrumentos,
armas u otros medios adecuados para cometerlo, o dindoles -
instrucciones.para este fin, o facilitando de cualquier o-
tro modo la preparacidn o ejecucién si saben el uso que va

ha hacerse de las unas y de- los otros:

II.- Los que, 8in valerse de los medios de que ha-
bla el pirrafo primero del articulo anterior, emplean la --
persuacién, o exitan las pasiones para provocar a otro a co

meter un delito, si esa provocacién es una de las causas de



terminantes de &ste, pero no la idnica:

I1I.- Los que en la ejecucidén de un delito toman -

parte de una manera indirecta o accesoria:

IV.~ Los que ocultan cosas robadas, dan asilo a de
lincuentes, les proporcionan la fuga o protegen de cualguier
manera la impunidad, si lo hacen en virtud de pacto anterior

al delito;

V.- Los que, sin previo acuerdo con el delincuente,
y debiendo por su empleo o cargo impedir un delito o casti-

garlo, no cumplen empefiosamente con ese deber."

“Art.51.- Si varios concurren a ejecutar un delito
determinado, y alguno de-los delincuentes comete un delito
distinto, sin previo acuerdo con los otros, estos guedaran

enteramente libres de responsabilidad, por el delito no con

certado, si se llenan los cuatro requisitos siguientes:

I.~ Que el nuevo delito no sirva de medio adecua-

do para cometer el principal.

II.- Que agquél no sea una consecuencia necesaria o

natural de &ste o de los medios concertados.

IIT.- Que no haya sabido antes que se iba a come--



ter el nuevo delito:

IV.- Que estando presentes a la ejecucidn de éste,
hayan hecho cuanto estaba de su parte para impedirio, si lo

podfan hacer sin riesgo grave e inmediato de sus personas.

"Art. 52.- En el caso del articulo anterior, seréin
castigados como autores del delito no concertado, los que --
no 10 ejecuten materialmente, si faltare cualquiera de los -
dos primeros requisitos que dicho articulo exige. Pero cuan
do falte el tercero o el cuarto serin castigados como cémpli

ces?

"Art. 53.- El que empleando los medlios de que ha- -
blan los pérrafos.1°®, 2°, y 3°, de)l Art. 49 y pérrafo 2° del
50, compela o indusca a otro 2 cometer un delito, seri res-—-
ponsable de los demfs delitos que cometa su coautor o su cég

plice gsolamente en estos dos casgos:

I.~ Cuando el nuevo delito sea un medio adecuado --

para la ejecuciédn del principal:

I1.- Cuando sea consecuencia necesaria o natural de

éste, o de los medios concertados.

Pero ni aidn en eatos dos casos tendri responsabili--

dad, por los nuevos delitos, si éstos dejarian de serlo si
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él1 los ejecutara."”

."Art. 54.- El gque, por alguno de los medios de --
que hablan los pArrafos 1°, 2° y 3° dellnrt. 49 u pirrafo
2° del 50, provoque o induzca a otro a cometer un delito -
quedard libre de responsabilidad si desiste de su resolu-=-
cidn y logra impedir que el delito se consume.

Si no lo consigue pero acredita haber empleado con
oportunidad medios notoriamente capaces de impedir la con--
sumacidn, se le impondrad la cuarta parte de la pena que me-
recerfa sin esta clrcunstancia.

" En cualquier otro caso se le castigarid como autor
o como cbémplice, segiin el carfcter que tenga en el delito

concertado”.
"Art. 55.- Los encubridores son de tres clases."
"Art. 56.- Son encubridores de primera clase:

Los simples particulares gue, sin previo concierto
con log delincuentes, los favorecen de alguno de los modos

siguientés;

I.~ Auxiliindolos para que se aprovechen de los
instrumentos con que se comete el delito o de las cosas --
que son objeto o efecto de &1, o aprovechindose de los unos

o de las otras 1los encubridores:
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1I.- Procurando por cualguier medio impedir gue se -
averigue el delito, o que se descubra a los responsables de

&1:

ITl.- Ocultando a éstos, si tienen costumbre de ha

cerlo, u obran por retribucidén dada o prometida".
"Art. 57.- Son encubridores de segunda clase:

1°.- Los que adquieran alguna cosa robada, aunque
no se les pruebe que tenfan conocimiento de esta circunstan

cla, si concurren las dos siguientes:

1.~ Que no hayan tomado las precauciones lega-
les para asequrarse de que la persona de quien recibieron -

la cosa tenia derecho para disponer de ella:

II.~ Los funcionarios pliblicos que, sin obliga-
cién especial de impedir o castigar un delito, abusan de su
puesto ejecuténdo alguno de los actos mencionados en el ar-

ticulo anterior".
"Art. 58.- Son encubridores de tercera clase:

Los que teniendo por su empleo o cargo el deber de
impedir o de castigar un delito, favorecen a los delincuen
tes sin previo acuerdo con ellos, ejecutando alguno de los

hechos enumerados en las fracciones Ia. y IIa. u ocultando
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a los culpables".

"Art. 59.- No se castigard como encubridores a los
ascendientes, descendientes, cbnyuge 6 parientes colaterales
del delincuente, ni a 1os que le deban respeto, gratitud 6 -
estrecha amistad, aunque oculten al culpable & impidan que -
se averigue el delito, si no lo hicleren por interés, ni em-

plearen algfin medio que por s{ sea deiliton.

El C6digo de 1871 consagraba tres formas de partici
pacién: La autorfa, la complicidad y el encubrimiento. En -
la primera forma de participacién, incluia al autor material
y al intélectual; comprendiendo en esta segunda forma los -t
que prepararon su ejecucidn, los que compelen a otros a come
ter el delito y los que se valgan de otro para cometerlos; -
sin embargé, confundia en la fracclién VII del numeral 48 ia

autorf{a con la complicidad al decir:

"Fraccién VIiI.- Los que teniendo por su empleo 0 --
cargo el deber de impedir o de castigar un delito, se obli--
guen con el delincuente a no estorbarle que lo cometa, 6 a ~

procurarle la impunidad en el caso de ser acusado™.

Decimos que la confunde, toda vez que por complici-
dad entendemos aquél que sin realizar el delito, tiene cono-
cimiento de que 1o van a realizar o de que 10 estén realizan

do.



13

Distinguian tres clases de encubridores:

Primera Clase: En 10s que también el legislador -
incurre en un error al considerar como encubridor :aguél que
auxilia para que se aprovechen de los instrumentos con que
se comete el delito (Fraccién I); y aquél que ocultaba al -
delincuente en virtud de una retribucién dada o prometida -
(Fraccién III); ya que en reaiidad &sto se refiere al grado
de participacidn denominado complicidad, en virtud de que -
en ambos casos se tiene conocimiento de que se va a cometer
un deiito con anterioridad a su ejecucién, o bien al momen-
to de ésta, y toda vez que el encubridor es el que tiene co
nocimiento con posterioridad a la ejecucién del delito y --
auxilia ocultando los instrumentos o cosas del delito, por
1o que no ha lugar a que sean considerados como encubrido-

res.

Segunda Ciase: Aqu{ se consideraba como encubridor
aquéllos adguirentes de los objetos robesdos, teniendo o no

conocimiento de la legal procedencia de dichos 6bjetcs.

Tercera Clase: Esta corresponde al encubrimiento -

cometido por servidores pilibiicos.

Como podemos ver, el legistador de 1871 ante la im-

posibilidad de crear tipos especificos con penas especiales
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para los servidores pfiblicos, Se concretd a considerarlos -

dentro del rubro de la participacién.

En relacidn al encubrimiento, este ordenamiento pu
nitivo consagraba en su artfculo 59 una excusa absolutoria,
al no aplicar pena cuando el que cometfa el delito de encu-
brimiento fuera ascendiente, descendiente, cényuge, parlen-
te colateral del delincuente o estuviese ligado con &1 por
respeto, gratitud o estrecha amistad, siempre y cuando no -
lo hicleran con interés o emplearan algfin medio que por si

fuese delito.

En cuanto al nimero de personas gue participaban en
el delito, como ya se dijo anteriormente, no contemplaga a
la pandiila y si, en cambio, regulaba de forma acertada lo
que ahora conocemos como Asoclacién Delictuosa, en el Capi-
tulo IV bajo el rubrﬁ de Asoclaciones Formadas Para Atentar

Contra Las Personas o La Propiedad, de la sigulente manera:

"Art. 951.-El1 solo hecho de asociarse tres o mis in
dividuos, con el objeto de atentar contra las personas o —-—
contra las propiedades, cuantas veces se les presente opor-
tunidad de hacerlo, es punible en el momento en que los a-

sociados organizan una banda de tres o mids personas.”

"Art. 952.- Los que hayan provocado la asociacién,
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& sean jefes de alguna de sus bandas, © tengan cualquier -

mando en ellas, seran castigados con las penas siguientes:

I.- Con seis afios de prisién, cuando la asocliacién
se forma para cometer delitos cuya pena no baje de diez ---

afios de prisién.

1I.- Con cuatre afios de prisidén, cuando la asocia-
cibébn se forma para cometer delitos cuya pena no baje de ---

seis afios, ni llegue a diez.

II1.- Con un aflo de prisién, fuera de los casos —-

indicados en 1as dos fracciones anteriores.”

"Art. 953.- Todos los demis individuos de la aso-
ciacidn, gue no se halien comprendidos en el articulo ante-
rior, serén castigados, en los casos de que hablan las tres
fracciones de dicho‘art{culo, con doe tercios de las penas

qua en ellos se sefialan".

“"Art. 954.- Cuando la asociacién ejecute alguno de
los delitos para cuya perpetracibén se forme, se observa

rin las reglas de acumulacién».

"Art., 955.- En los casos de que hablan los articu--
los anteriores, podran los jueces aplicar las prevencig

nes del art. 524",
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Del estudio de los anteriores articulos podemos a-
firmar que desde entonces, y no obstante que no se prevenia
la pandilla, manejaba la asociacién delictuosa con todos -~
los elementos necesarios para identificarila y diferenclarila
de cualquier otra reunién de sujetos activos del delito; ~-
esto es, que era considerada como una reunién de tres o mis

individuos organizados para delinquir.

Ahora bien, el ordenamiento punitivo a estudio, con
templaba una circunstancia cunalificante, por el niimero de --
personas que acompaffaban al sujeto activo, considerindola -
como una forma de ventaja en la comisién del delito de le-

siones, en su articulo 517 que a la letra dice:

"Se entiende que hay ventaja respecto de uno de los
contendientes:

I.- cuando'es superior en fuerza fisica al otro, y
éste no se halla armado:

II.- Cuando es superior por las armas gue empléa,
por su mayor destreza en el manejo de ellas, & por el niime-
ro de los que lo acompafian:

ITI.- Cuando Sse vale de algin medio que debilita -
la defensa de su adversario:

IV.- Cuando éste se halla inerme o cafdo, y aquél

armado 6 en pie.
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La ventaja no se tomari en consideracién en los —-
tres primeros casos, si el que la tlene obrare en defensa -
1egftima; ni el cuarto, si el que se halla armado o en ple
fuere el agredido, y ademds hubiere corrido peligro su vida

por no aprovechar esa clircunstancia”.

Cabe hacer notar que desde el aflo de 1871 hasta la
fecha, sigue teniendo 1la ventaja una redaccidn casuistica e
indtil, ya que, la ventaja se entiende cuando el sujeto ac-
tivo se vale de cuvalquier medio para debilitar la defensa -

del sujeto pasivo.

2.~ CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL Y TE-
RRITORIOS FEDERALES DE 1929.

Para estas fechas, México se encontraba influencia-
do por el modernismo Européo, adoptaba sus modas, en el ves
tide, en la mﬁ;ica e incluso en la ley; 1a tendencia positi
vista surgida en Italia, iba poco a poco invadiendo al mun-
do enteroc y en nuestro pais, no se hizo esperar; sin embar-
go, los inicios del posgitivismo, tardaron en llegar aproxi-

madamente cincuenta afios.

Debido a lo anterior, el entonces Preslidente de 1la
Repiiblica, Lic. Emilio Portes Gil emitid un Decreto el 9 de

febrero de 1929, a efecto de que sé publicara en el Diario



18

oficial de 1a Federacidn, el segundo Cédigo Penal para el -

pistrito Federal, el cual entrd en vigor el dia 15 de diciem

bre de 1929.

El maestro Jiménez de Asfia, el 18 de febrero de --
1930, publicd un art{culo en el Diario "El Universal" en --
donde realizaba severas criticas en relacidn a la.tendencia

positivista del nuevo ordenamiento punitivo, manifestando:

"Quienes se fien de apariencias hallardn inmediata
mente al nuevo Cédigo Mexicano entre las leyes oriundas del

"Posgitivismo Penal". No voy a debatir en tan impropia co--
yontura, si esto es un mérito o una desventaja; esti lejos

de mi designio fallar sobre una escuela que avejenta f re--
trasa. Tal vez hoy, en 6rden a las tareas legislativas, --
podria decirse que existe una escuela Rusa, nacida del Posi
tivismo, pero remozada y mis audaz. Desde luego, el Cbédigo
de México no es colindante con el de Rusia, si no con los -
principios que hace mids de medio siglo trasaron los positi-
vistas italianos. Tres de sus piedras de apariencia angular

responden a la orden "“positiva*.

Efectivamente, este ordenamiento punitivo le otor-
gaba importancia a 1a defensa social, por medio de la indi-
vidualizacién de las penas.

Debemos recordar que nuestra Constitucitn es emi--
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nentemente cifsica, y por tanto esta ley sustantiva tenfa .
lineamientos contrapuestos a nuestra Carta Magna, 1o que re
presentaba gue estuviese plagado de errores de caridcter tég
nico y grandes complicaciones de interpretacibén y aplica- -
cibén. Por tal motivo el Presidente de la Repliblica Emilio
Portes Gil gird instrucciones a efecto de que se constituye
ra una comisién revisora del Cédigo Penal que nos ocupa. -
Esta comisién fue integrada por los Licenciados Alfonso Te-
ja Zabre, Luis Garrido, Ernesto Garza, José Angel Ceniceros,
José Ldpez Lira y Carlos Angeles, quienes se abocaron a la
ardua tarea de enmendar el C6digo de Almaraz; sin embargoc --
fue tal el climulo de reformas que en realidad el resultado

consistié en el proyecto del Coédigo Penal de 1931.

El Codigo Penal de 1929 en su artigulo 36 nos sefia-
laba a las personas.responsables de los delitos, clasificén

dolos sdlo en tres grupos:

I.- Los autores del delito;
IT.- Los cémplices, y

III.- Los encubridores.

Eran autores del delito para el Cédigo Penal de - -
1929 los siguientes:
I.- Los gque conciben un delito, resuelven cometer-

lo, lo preparan o ejecutan por s{ mismosy
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Il.- Los que conciben un delito, resuelven come-
terio, lo preparan o ejecutan por si o por medio de otros,
compeliendo o induciendo a éstos a delinquir por abuso de
su autoridad o por poder, o por medio de la violencia fisi-

ca o moral, o de culpables maquinaciones o artificios;

III.~ Los que son la causa determinante del delito.
aunque no 1o ejecuten por si, ni hayan resuelto ni prepara-
do l1a ejecuciébn; y se valgan de otros medios, diversos de
108 enumerados, en las fracciones anteriores, para hacer --

que otros lo cometan;

IV.- Los que por discurses, escritos o por cual- -
quier otro medio, estimulen a la muititud a cometer un deliji
to determinado, si éste llega a ejecutarse, aungue sdlo se

designen vagamente las victimas;

V.- Los que ejecutan materialmente el acto en que

el delito queéa consumado;

VI.- Los que ejecutan hechas gue son la causa im-
pulsiva del delito, o gue se encaminen inmediata y directa
mente a su ejecucidn, o que son tan necesarias en el acto

de verificarse ésta, que sin ellos no pueda consumarse;

VII.- Los que ejecutan hechos que ain cuando a --

primera vista parecen secundarios, son de los més peligrosos
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© requieren mayor audacia en el agente, y

VIII.- Los que teniendo por su empleo o cargo el
deber de impedir o sancionar un delito, se obligan con el -
delincuente a no estorbarle que lo cometa, o a procurarle -

la impunidad en el caso de ser acusado:

El legislador del 292 incurria en el mismo error
del Ordenamiento Punitivo de 1871 confundiendo al autor del
Aelito con el cbébmplice, toda vez que en la fraccidn VIIY --
del articulo 37, la conducta del participe es a priori a 1a
comisién del delito, puesto que la frase de "se obligan con
el delincuente” constituye una promesa para con el delin- -
cuente, lo que significa que con antelacién tenfan consci—
miento de que se iba a ejecutar la conducta delictiva. Por
1o demds este numeral invocado, comprende al autor material,

al intelectual y al instigador.

El ordenamiento Penal citado, contemplaba a la com

plicidad de ia sigulente forma:
v"articulo 38.- Son responsables como cdmpilices:

I.- ©Los qgue ayudan a los autores de un delito en
los preparativos de éste, proporcionindoles los instrumen-
tos, armas u otros medios adecuados para cometerlo, o din-

doles instrucciones para este fin, o facilitando de cual--
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quier otro modo la preparacién o la ejecucién, si saben el

uso que va a hacerse de las unas ¢ de los otros;

II.- Los que, sin valerse de los medios de que ha
blan las fracciones I y TI del articulo anterior, emplean
la persuasién, o excitan las pasliones para provocar a otro
a cometer un delito, si esa provocacién es una de las cau-

sas determinantes de ésta, pero no la dnica;

IIT.- Los que en la ejecucidn de un delito, toman

parte de una manera indirecta o accesoria;

IV.- Los que ocultan cosas robadas, dan asilo a
delincuentes, les proporcionan la fuga o protegen de cual-
quier manera la impunidad, si 1o hacen en virtud de pacto -

anterior al delito, y

V.- Los que, sin previo acuerdo con el delincuen-
te, pero sabedores de que se va a cometer el delito, y de--
biendo por su empleo o cargo impedirlo, no cumplen con ese

deber.”

narticulo 39.- Si varios concurren a ejecutar un
delito determinado y alguno de los delincuentes comete un
delito distinto, sin previo acuerdo con los otros,’ éstos -

quedaddn enteramente libres de responsabilidad nor el deli

to no concertado, si se llenan los cuatro requisitos siguien
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tes:

I.- Que el nuevo delito no sirva de medioc adecua-

do para cometer el principail;

I1I.- Que aquél no sea una consecuencia necesaria

o natural de éste o de los medios concertados:

IIl.- Que no hayan sabido antes que se iba a come

ter el nuevo delito, y

IV.- Que estando presentes a la ejecucibn de éste,
hayan hecho cuanto estaba de su parte para impedirlo, si 1o

podian hacer sin riesgo grave e inmediato de sus personas."

vArtfculo 40.- En el caso del articulo anterior,
.también serin considerados como autores del dellito no con-
certado: los que no lo ejecuten materiaimente, si faltare

cualquiera de los dos primeros requisitos que dicho articu

lo exige.

Pero cuandc falte el tercero o el cuarto, serdn —-

considerados como cbmplices®.

"Art{culo 41.- E1l que, empleando alguno de los mne
dios de que hablan las fracciones II a 1V del articuio 37

y II del artf{culoc 38, compela o induzca a otro a cometer -



24

un delito, serdi responsable de los demds delitos que cometa
su coautor o su cbmplice, soclamente en estos dos casos:

I.- Cuando el nuevo delito sea un medio adecuado
para la ejecucién del principal, y

II.~ Cuando sea consecuencia necesaria o natural

de éste, o de los medios concertados.

Pero ni afin en estos dos casos tendri responsabili
dad por los nuevos delitos, si éstos dejaren de serlo si é1

los ejecutara.

Resulta digno de elogio, la forma en que el legis-
lador del Cédigo de Almaraz consagrd la complicidad, pues -
en los articulos sefialados con anterioridad contempla-éodas
las formas de complicidad que pudieran darse. Sin embargo,
su redaccidn resulta un tanto casuistica e incidiosa, pero
para aquélla época éra adecuada, toda vez que lo que se -~
pretendia era dejar firme la postura positivista, y el rea
lizar un concepto general de la complicidad traerfa como «-
consecuencia, numerosas interpretaciones que pudieran haber
provocado la desviacidén de los postulados de esta nueva. eg—

cuela.

En su articulo 42 contemplaba una excusa absoluto-
ria y una atenuante para el caso de que el agente del deti-

to desistiera voluntariamente de la ejecucién del delito, -
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al establecer:

vArt{culo 42:- E1 que, por alguno de los medios de
que hablan las fracciones II a IV del artfculo 37 y II del
38, provoque o induzca a otro a cometer un delito, quedard
libre de responsabilidad si desiste de su resolucidn y lo-

gra impedir que el delito se consume"

"Si no 1o consigue, perc acredita haber empleado -
con oportunidad medios notoriamente capaces de impedir la
consumacidn, se le impondrd de un décimo a un cuarto de la
sancidén que merecerfia sin esa circunstancia, segin las mo-
dalidades del caso y 1la temibilidad revelada. En cualguier
otro caso, se le impondri la sanciédn que le corresponéa -

como autor o cbmplice."

La tercer forma de participacién contemplada por --
esta ley sustantiva de la materia, que es el encubrimienteo

se encontraba'regulada en el articulo 43:
"Se consideran encubridores:

I.- Los simples particulares que, sin previo con-
cierto con 1os delincuentes, los favorecen de alguno de -—

los modos sjiguientes:

Primero.- Auxilifndolos para que se aprovechen de
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ios instrumentos con gue se comete el deiito o de las co-
sas que son objeto o efecto de él, o aprovechindose ellos

mismos de 1os unos o de las otras".

sequndo.- Procurando por cualquier medio impedir
que se averigue el delito o gque se descubra a los responsa

bles de é1".

Tercero.- Ocultando a éstos, sl anteriomente han --
hecho dos o mls ocultaciones, aunque de &llas no haya teni-
do conocimiento l1la autoridad; o si obran por retribucidn --

dada o prometida;

II.-~ Los que idquiéran para sBu uso O consumo; Sin
propdsito de especulacién.mercantil, alguna cosa robada o
usurpada por medio de otro delito, aunque no se les pruebe
gue tenfan conocimiento de esta circunstancia, si concu- -

rren las dos siguientes:

‘Primera.- Que no hayan tomado las precauciones -~
convenientes para asegurarse de que la persona de quien re

cibieron 1a cosa tenfa derecho para disponer de ella.

Segunda.~- Que habitualmente compren cosas robadas,
Se considera comprador habitual de cosas robadas: al que

efectie dichas compras tres o mis veces distintas;
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III.- los funcionarios'pﬁblicos que, con propdsito
de especulacién mercantil, adquieren o reciben en prenda -
alguna cosa robada o usurpada por medio de otro delito; aun
que prueben gque ignoraban esta circunstancia, si no tomaron
las precauciones convenientes para asegurarse de gue la rexr
sona qe quien recibieron la cosa tenfa derecho para dispo~
ner de élla, debiendo consistir dichas precauciones en dar
aviso previo a la autoridad o en exigir fianza de persona -
abonada y de arraigo que se constituya responsable del va--
lor de la cosa, si esta resu;tare objeto o efecto de un de-
1ito, siempre que por las circunstancias del poseedor o por
el valor o naturaleza de la cosa sea de presumirse una usur

pacién delictuosa, y

IV.- Los gque teniendo por su empleo o cargo el de
ber de impedir la comisidn de un delito o aplicarle una --
sanc¢ién, favorecen a los delincuentes sin previo acuerdo -
con e€ll10s, ejécutando alguno de leos hechos enumerados en -
los incisos Primero y Segundo de 1la fraccidén I de este ar-

ticulo, u ocultando a los responsables."”

El inciso Tercero de la fraccidn I del numeral a -
estudio confunde el encubrimiento con la complicidad al de
cir: »Si obra por retribucién dada o prometida"; evidente

mente si existfa una retribucién dada o simplemente 1a pro
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mesa de ésta, se desprende que este partf{cipe ya tenfa cong

cimiento de que se iba a cometer un delito.

En su articulo 44 consagraba una excusa absoluto--
ria en cuanto al encubrimiento; excusa que en el Cddigo Pe-
nal vigente conserva la misma redaccién; nos referimos a la
no aplicacién de pena en caso de gue el encubrimiento 1o --
realicen los ascedientes, descendientes, consanguineos o a-
fines, el cényuge, los parientes colaterales por consangui-
nidad hasta el cuarto grado y por afinidad hasta el segundo
y los que estén ligados con el delincuente por amor, respe-
to, gratitud o estrecha amistad; slempre y cuande esta re--
l1acién no la hicieren por intereses bastardos, es decir que
el encubrimiento se realizard debido a la relacidén de senti
mientos nobles que existieran entre el delincuente y el en-

cubridor.

El ordenamiento punitivo gue en estos momentos nos
ocupa, no contemplaba como circunstancia cualificante, el -
hecho de que el delito fuese cometido en pandilla; pero al
igual que el cédigo de Martinez de Castro, sancioﬁaba del
articulo 451 al articulo 455 la asociacidén delictuosa, en
términos muy similares. La finica diferencia de fondo que
encontramos es en cuanto a la sancidn; toda vez que dadas

las tendencias positivistas de este ordenamiento, sustitu-
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tuye la pena de prisién, por las de arresto y relegacidn.

En cuanéo a la circunstancia agravante, por el nfimg
ro de personas gque acompafiahan al sujeto activo de los deli
tos de lesiones y de homicidio, el cuerpo punitivo de refe-
rencia en la fraccién II del numeral 914 establecid sin va-

riacién alguna la ventaja.

3.- CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL EN MA-
TERIA DEL FUERO COMUN Y PARA TODA LA REPUBLI
CA EN MATERIA DEL FUERO FEDERAL DE 1931.

Ante la problemética que presentaba en su aplica- -
cién el Cddigo de 1929, el ordenamiento que lo sustituyd, -
entrd en vigor el 17 de septiembre de 1931, siendo promulga
do por el entonces Presidente de 1la Repiiblica, Ingeniero ~--
Pascual Ortiz Rubio el 13 de agosto y publicado en el Dia-
rio oficial el dia 14 del mismo mes y afio en el nimero 34,
Tomo LXVII. Dicho ordenamiento se aplicarfa para el Dis-
trito y Territorios Federales en materia del fuero comiin y
para toda la Replblica en materia Federal, como textualmen

te dice su articulo 1°.

Dentro de la exposicién de motivos, presentada al -

congreso Juridico Nacional en el mes de mayo de 1931, el --
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Ingeniero Alfonso Teja Zabre, nos dé a conocer que:

"Al iniciar los trabajos de la Comisién Revisora -
de las leyes penales, fueron propuestos algunos lineamien-
tos generales, apoyados, perfeccionados y ampliados princi
palmente por los compafieros de Comisién, licenciado José -
Angel Ceniceros y Luis Garrido, y después, cuando se consg
1145 la Comisidn Redacktora, por los licenciadps José Lépez
Lira y Ernesto Garza, as{ como por el sefior 1icenciado y -
magistrado Carlos Angeles, en la forma que se conoceri mis
detalladamente cuando se publiquen las actas de las sesio-

nes respectivas".

"Dichos lineamientos son fundamentalmente 1os si-

guientes:

YORIENTACIONES GENERALES PARA LA
" LEGISLACION MEXICANA:

Eliminar 1os residuos de sistemas feudales, (privi
legios, fdérmulas, ritos, verbalismos) y hacer leyes claras,

précticas y sencillas®.

"Adoptar las leves a las necesidades y a las aspi-
raciones reales (bioldgicas, econdmicas, sociales y politi

cas)".,

"No sujetar servilmente la ley a la realidad actual
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y a la fuerza de los hechos y de las costumbres imperantes,
porque eso seria fomentar el estancamiente, el retraso y el
retroceso, sino hacer de la legislacidn una fuerza viva y
una orientacién de progreso social.”

"(El hcombre no puede aumentar o disminuir las fuer-
zas naturales, pero si puede encauzarlas y acelerar o retra

sar su movimiento)".

“Procurar la uniformidad de la legislacién en toda

la Repiblica".

"Consagrar como funciones del Estado las que son de
interés colectivo y reclamar la intervencién y vigilancia -

del Poder Pliblico:

a).~ Control de los medios de produccidn mediante
vigitancia directa, administracidn nacional, socializacién
o nacionalizacidn, segln 1o permitan las posibilidades (Le-

yes Agrarias y Derecho Industrial).

b).- Coordinacién de las energias productivas --
del pals, facilitando la organizacién de la fuzrza humana

y el aprovechamiento de los recursos naturales.

c).~ Realizacidn de las funciones esenciales del
Estado moderno, (Politica econdémica, fiscal, agraria, cri-
minal, educativa, sanitaria, de comunicaciones, de regadio,

etc. ).
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Nos d& s conocer bajo qué tendencias se realizaba,
diciendo: "Ninguna escuela ni doctrina ni sistema penal -
alguno puede servir para fundar integramente la construc-
cidén penazl. Sélo es posible seguir la tendencia ecléctica
y pragmitica, o sea prictica y realizable. La férmula: -

"No hay delincuente sino hombres®“.

"El 4delito es principalmente un hecho contingente:
sus causas son miltiples; es un resultado de fuerzas anti-
sociales. La pena es un mal necesario; se justifica por -
distintos conceptos parciales: por la intimidacibn, la e-
jemplaridad, la expiacién en aras del bien colectivo, la -
necesidad de evitar la venganza privada, etc.; pero funda-
mentalmente por la necesidad de conservar el orden social.
Ei ejercicio de la accidn penal es un servicio piiblico de
seguridad y de orden. La Escuela Positiva tiene valor cilen
tifico como critica y como método. E1l derecho penal es la
fase juridica y la ley penal el limite de la poiitica cri-
minal. La sancidén penal es "uno de los recursos de la iu-
cha contra el delito". (3)

Efectivamente, con este cédigo se tratd de aplicar

(3).- Teja Zabre, Alfonso.- "Cédigo Penal de 1931".- Revi
sado segiin los textos oficiales y con una Exposi- -
cién de Motivos del Lic. Aifonso Teja Zabre.- da., -
edicién, Editorial Botas .- México, 1938.- Pags. 7
-9,
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hasta los limites permitidos por 1a Constitucién, el arbi-
trio judicial, una total individualizacibén de las sancio- -
nes, se buscaba que la reparacién del dafic fuera realmen£e
efectiva, todo esto, tomando como base un procedimiento més

ripido y eficaz.

sin embargo, el Cédigo de 1931 ha recibido diver~
sas censuras. "A este respecto el nuevo cbdigo siguid un
camino equidistante, criticado por los positivistas; quie-
nes no se daban tregua hasta ver abolidas de la legisiacién
1a "éapacidad de comprender y querar" como sindnimos de 1i-
bertad moral, y la "pena" en su concepcién tradicional éti
co-retributiva. También fué censurado por los idealistas,
que luego de reducir la realidad natural o proceso espiri--
tual, no justificaban un dualismo entre espiritu y naturale

za y patrocinaron la introduccibédn de la pena correctiva.(4).

Continuando con la exposicién de motivos, nos dice:
"Por lo que se refiere al pragmatismo, debe explicarse que
sélo se trata de eliminar los problemas clisicos de la me-
tafisica, (origen de la vida, fundamento de 1a existencia,

libre albedrio), y ocuparse mejor de los métodos y de los
(4).- Bottiol, Guiseppe.- "Derecho Penal". Parte General.-

4a. Bdicién, Editorial Temis.- Bogotd, 1965.- Pag.
25.
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instrumentos de conocimiento y de accidn; procurar la econg
m{a del pensamiento, y la investigacién de los problemas -~
particulares, y preferir a los enigmas insolubles, las teo-~
rias preciszas y claras que cristalizan en medio de la com--
plejidad y muitiplicidad de las cosas y se orientan hacia
todo aquéllo que pretende aumentar el poder humano de ac-

cién sobre el mundo”.

"En la revisidn de las leyes penales de acuerdo con
los lineamientos que se han enunciado, no podfa entrar la -
pretensidn de llevar a cabo una obra sorprendente, original
y de ambjiciones personales en cuanto a la doctrina, la re-
dacclén o la téonica. Ya es bién sabido que abundan los -
proyectos y los estudios en esta materja. La tarea princi-
pal, ;enia que consistir en la seleccidén de guias v en 1a
adaptacién de los principios a nuestra realidad social, --

constitucional y econémica®.

En cuanto al arbitrio judicial, nos dice:

", . . para confirmar la justificacién de un arbi-

trio judicial deben agregarse estas razones fundamentales:

I.- Dicho arbitrio ya existe de hecho. La aplica-
cibn del casuismo, la métrica penal y la interpretacién --

aungue sea restrictiva de la ley, permiten a los tribunales
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estirar y aflojar la represidn.

Pero esto equivale a un arbltrio clandestino y tor-
cido, mientras que su aplicacidén legal pueda hacerse mis ra
clionalmente y. aparejando la respoensabilidad del funcionario

con la ampliacidén de sus facultades.

II.- La divisién de clases y de castas por diferen
cias econdémicas y raciales, ocasiona en México graves difi-
cultades en la aplicacién de las leyes penales, particular-
mente por la existencia de grupos indigenas no asimilados.
Estas desigualdades no se pueden remediar con leyes especia
les, porque 21lo no serfa sino multiplicar los defectos de
casuisme. El {inico recurso es simplificar las normas y los
procedimientos, dictando reglas amplias y genéricas que per

mitan efectivamente la individualizacidén de las sanciones".

"En derecho penal, la renovacién del positivismo -
significa la dispersién, el descrédito de los sistemas ce-

rrados”.

"El pragmatismo penal ya es 1o gque se llama una --
"actitud o una tendencia”. La politica criminal es, mis -
que escuela, concepto genérico que inciuye desde la disci-
plina escolar y la técnica, hasta la accién sociai. Tamﬁg

co se admite ya una "escuela ecléctica", sino un método".
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"El problema juridico penal consiste fundamental-
mente en la forma, el catflogo de los delitos de acuerdo ~-
con la moral de cada época y cada pals, fija la lista de —-
1as sanciones administrativas por el criterio social colec-
tivo, v ESt;Llece la adecuacibén personal, hasta donde sea -~
posible, de las medidas repre;ivas y preventivas, segin las
condiciones individuales de los delincuentes. Es decir, la
relacién juridica entre el delito, el delincuente y la san-
cién penal. Este no serd el fin Gltimo; pero es el més ur-
gente Yy el mis realizable. La prevencién social, las garan
tias de la colectividad, la reparacién de los dafios, el cum
plimiento de otras misiones mids complicadas y remotas, es——
ta4n o deben estar dentro del concepto de la sancidn, éena
o medida de seguridad, que es uno de los instrumentos de la

accién social contra ei crimen®.

"y, por filtimo, se sefialari al Estado la urgencia
de su misién en lo que se refiere a la defensa de la socie
dad contra el delito. De buena gana se hubicra querido --
hacer un cbédigo de prevencién junto al cddigo de represidn:
Y, por lo mismo, se inicia un cddigo especial de ejecucién
de sanciones. Pero es preciso conJencerse de que, ain cuan
do las leyes penales son por ahora preventivas y defensi-

vas, Solo cubren un escaso sector en la tarea de la politi

ca criminal. M™Mas que un cédigo de prevencién del delito -



37

reclama un programa ampiisimo de acci6én econdmica, social,
politica, educativa y administrativa: El derecho Penal no
es sino el instrumento juridico de esa encrme empresa. Si
pretends alcanzar mids de lo que légicamente puede cumplir,
pierde fuerza y prestigio. Puede en cambio hacer mucho co
mo se ha intentado en los iiltimos proyectos de reforma, si
‘2l mismo tiempo que afianza sus propias posiciones, depura
y perfecciona su técnica, se moderniza y se simplifica y sg
flala el cambio para mls altas tareas de reformas legislati-

vas y sociales". (5)

En su articulo 13, bajo el rubro de "Personas Res-

ponsables de 1los Delitos", preceptuaba:

"Son responsables todos los que toman parte en la
Eoncepcién, prepara?ién o ejecucidén de un delito, prestan -
auxilio o cooperacién de cualquier especie, por concierto -
previo o posterior, o inducen directamente a alguno a come-
terlo”.

"Los jueces podrén aumentar o disminuir la sancién
respectiva, dentro de los l1imites fijados por la ley, segin

la participacidén de cada delincuente”.

Como se puede apreciar el legislador del 31, consi-

deraba tres formas de participaciodn:
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L.a autoria, la complicidad y el encubrimiente. E1
organc Jurisdiccional tenia arbitrio para imponer la pena,
dependiendo de la participacidén que hubiese tenido el suje-~
to en la comisidén del delito, sin embargo dicho arbitrio se
encontraba limitado por la misma ley; esto es, el Juez po--
dfa imponer la pena a c¢riterio, pero sin revasar los 1limi-~
tes gue para cada caso sefialaban en la propia ley y desde
luego tomando en cuenta, lo previsto por los artfculos 5t y
52 del mismo ordenamiento punitive:; es decir, debia esta-
blecer la peligrosidad del delincuente mediapte la aprecia-~
-eidn de su personalldad, su instruccién, cultura, costum~ -

bres y circunstancias que lo llevaron a delinquir.

Es aqui en donde podemds apreciar la tendencia e- -
cléctica de esta ley punitiva, toda vez que otorga con un -
sentir positivista,.arbitrio al Organo Jurisdiccionai; pero
con un sentido clasicista se ve limitado por los minimos y

médximos de sancidén establecidas para cada delito.

Por Decreto del 31 de diciembre de 1945, publicado
en el Diario Oficial el dfa 9 de marzo de 1946, fué refor-

mado el numeral a estudio para guedar como sigue:

*Son responsables de los delitos:

I.- Los que intervienen en 1a concepcidn, prepara



39

ciébn o ejecucibn de ellos;

II.- Los que inducen o compelen a otro a cometerlo;

ITI.- Los que presten auxilio o cooperacidén de - -
cualquier especie para su ejecuciébn, y

IV.- Los que, en casos previstos por 1la ley, auxi-
lien a los delincuentes, una vez que éstos efectuaron su --

accibn delictuosa”.

En realidad, el articulo 13 del Cddigo Penal, sdlo
sufrié cambios en su redaccidn, puesto que seguia precep- -
tuando tres formas de responsabilidad: Autorfa, Complieci-
dad y Encubrimiento. No fué sino hasta el afio de 1983, en
gue el legisludor subsand la duplicidad que existia al con-
templar a los encubridores en €l articulo 13 y sancionarlo
como delito en el articulo 400; toda vez que por Decreto -
del 30 de diciembre.de 1983 publicado en el Diarioc Oficial
el dfa 13 de enero de 1984, entrando en vigor a los 90 dias
de su publicacién; dicha reforma consistidé en eliminar co-
mo forma de participacién al encubrimiento y dejindolo es-
tablecido en el articulo 400 como un tipo independiente de
la responsabilidad, pero dependiente de la comisién de otro
delito; quedande la participacidén hasta nuestros dias como
sigue:

"articulo 13.- Son responsables del delito:

I.- Los gue acuerden o preparen su realizacién;
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II.- Los gue lo realicen por si;

I11.- Los que lo realicen conjuntamente;

IV.- Los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro;
Vo= Los que determinen intencionalmente a otro a
cometerlo;

Vi.~- Los que intencionalmente presten ayuda o auxi
lien a otro para su comisidn;

VII.- Los que con posterioridad a su ejecucidn aun-
xilien a1l delincuente en cumplimiento de una promesa ante-
rior al delito, y

VIII.- Los que intervengan con otros en su comi--

5i6n, aunque no conste quien de ellos produjo el resultado."

Por 1o que toca a la Asoclacién Delictuosa, esta -
se establecié en el articulo 164 del C6digo Penal, en térmi
nos similares a la actual redaccidén que tiene dicho articu-
lo, fijando una sancién de seis meses a seis afios de pri-
sibén y multa de 50 a 500 pesos. Por decreto dei 30 de di-
ciembre de 1988, mismo que fué publicade en el Diario Ofi=-
cial el dfa 3 de enero de 1989, entrando en vigor el 1°. -
de febrero del mismo afio, la Asociacién Delictuosa sufre -
una reforma consistente en, un aumento de la pena privati-
va de libertad que va de unc a ocho afios de prisién: y es-
tablece la sancién pecuniaria consistente en multa de 30

a 100 dias de salario minimo vigente en el Distrito Fede--
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ral en la fecha en que se cometid el delito. -

El afio de 1988, se caracterizd en el idmbito penal -
por la creacién de bandas de delincuentes comandadas por ex
agentes de las distintas corporaciones policiacas del pais,
cuya principal ocupacién consistia en realizar robos suma--
mente cuantiocsos en agravio de institucliones de c¢rédito, y
de todos aquéllos lugares en donde se guardaban caudales, -
lo que les resultaba sumamente sencillo puesto que tenfan -
pleno conocimiento de los dispositivos de seguridad y de --
cémo lograr su vulnerabilidad; en tal virtud el legislador
preocupado por el alto indice de crimenes cometidos por di-
chas bandas de expolicf{as, cred un segundo pirrafo en -el —-
articulo 164 del cédigo Penal, estableciendo una circunstan
cla cualificante para el delito a estudio, y aumentando en
tales casos en una mitad méds la pena de prisién, amén de —-
ser destitufdo del empleo, cardo o comisibdn piblicos e inha
bilitacidén de une a cinco afios para desempefiar otro cargo,
empleo o comisidn pliblicos, toda vez gque en este segundo —-
pirrafo incluia a 1os que sean o hayan sido servidores pa-

blicos de alguna corporacién policilaca.

Por 10 que hace a la calificativa para los delitos
de lesiones y homicidio, denominada ventaja, 1a misma no -

gufrid alteracién alguna desde el Cédigo de Martinez de --
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Castro.

Desde mediados de los afios cincuentas, México se ha
convertido en un pais en donde la mayor parte de la pobla-~-
cién 1a constituye la juventud, gquien reveldndose en contra
de todos 1los cinones establecides en la sociedad, empezd a
reunirse en grupos para protestar, exigiendo su libertad. -
Fue entonces cuando se inicidé la conformacidén de pandillas
que incluse delimitaban su territorie por calles o colonias
y el hecho de gue otro grupo de jdvenes invadiera su terri-
torio atentando contra su poderio ocasionaba serias compli-
caciones, alterado con ello l1a estabilidad social e incluso

del propio gobierno, tal y como ocurrid con el movimiento -

estudiantil de 1968.

En virtud de lo anterior y a fin de mantener y pre-
venir el dérden y 1a‘paz plbiica, por el articulo Tercero --
del Decreto del 2 de enero de 13968, publicado en el Diario
Oficial de fecha 11 de marzo del mismo afio, se incluyd en -
nuestro cuerpo punftive el articulo 164 Bis, como una cir--
cunstancia cualificante de los delitos en los siguientes -~

términos:

“Cuando €e ejecuten uno o mas delitos por pandilia,

se aplicari a los que intervengan en su comisién, ademis --
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de las penas que les correspondan por el o los delitos come

tidos, 1a sancidn de seis meses a tres afios de prisién®.

“Se entiende por pandilla, para los efectos de esta
disposicién la reunidn habitual, ocasional o transitoria, -
de tres o mds personas que sin estar organizadas con fines

delictuosos, cometen en comin algfin delito."

Numeral que mediante el Articulo Primero del Decre-
to del 30 de diciembre de 1988, publicado en el Biario Ofi-
cial el 3 de enero de 1989 y entrando en vigor el dia 1°. -
de febrero del mismo afio fue reformado en cuanto a la san--
cidén, aumentindase la pena de prisién hasta en una mitad --
mis de las penas que les correspondan por el o los deiitos
cometidos. Al igual que en la Asociacién Delictuosa, se —--
crea un Tercer Parrafo aumentando la pena de prisién en dos
terceras partes de ias penas que les corresponderian por el
o los delitos cometidos, imponiéndose ademis la destitucidn
del empleo, cargo o comisién piblicos e inhabilitaciédn de =
uno a cinco aflos para desempefiar otro, cuando el miembro de
la pandilla, sea o haya sido servidor piiblico de alguna cor

poracidon policiaca.

Cabe hacer mencidn que el articulo 309 del Cédigo -
Penal establecia la COMPLICIDAD CORRESPECTIVA en el delito

de Homicidio en los sigulentes términos:
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vartfculo 309.- Cuando en la comisién del homici-
dio intervengan tres o mis personas, se observardn las re-

glas siguientes:

I.- Si la victima recibiere una o varias lesiones
mortales y constare quien o quienes las infirieron, se apli
card a éstos, o a aquél, la sancién como homicidas;

II.- 5i 1a victima recibiere una o varias lesiones
mortales y constare quien o quienes fueron los responsSables
se impondrd a todos, sancidn de tres a nueve afios de pri-.
sibn;

II1.- Cuando las lesiones sean unas mortales y o-
tras no ¥ se ignore quienes infirieron las primeras, pero -
constare guienes lesionaron, se aplicard sancién, a todos,
de trés a nueve aiios de prisidén, a menos que justifiquen ha
ber inferide las lesiones no mortales, en cuyo caso se impon
dri la sancidn que corresponda por dichas lesiones; y

IV.- ‘Cuando las lesiones soloc fueren mortales por
su nimero y no se pueda determinar quienes las infirieron,
se aplicari sancidn de tres a nueve afios de prisién a to-
dos 1os que hubieren atacado al occiso con armas a propdsi

to para inferir las heridas que aquédl recibid.n

Por forturna el precepto antes transcrito fue dero-

gado por el Articulo Tercero del Decreto del 16 de diciem--
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bre de 1985, publicado en el Diarin Oficial el 23 del mismo
mes y afio, entrando en vigor 30 dias después de su publica-
cién; y decimos por fortuna, toda vez que las reglas.que -
sefialaba tralan como consecuencia que se sancionara injusta
mente a alguien sin que se hubiese podido determinar el -——

nexo de causalidad entre la conducta y el resultado, pues -~
como sefilalan 105 maestros Raul Carrancd y Trujilklo y Raul -

carrancd y Rivas:

"Para no dejar iwmpune el hecho, se ha ilegado al -
absurdo de incluir al propio sujeto pasivo del delito, en-
tre 105 que han intervenido en la comisién del homicidio.~

As{ ya son"tres o mds personas"..."

"Por nuestra parte pensamos que aunque no se haya -
corregido tan notoria incongruencia, es evidente, de acuer-
do con la ratio del.precepbo, que si intervienen dos persg
nas en la comisidén o ejecucibén de un delito es de aplicar-
se, por supuesto, el Art. 309 ¢.p., ya que la "Complicidad
Correspectiva" de la que hablan los italianos, o la "Incer
tidumbre del autor”, como prefiere calificarla Carrara, ——
comienza a partir del hecho de que dos personas o mis inter
vengan en la comisidén o ejecucidn de un delito de lesiones

o de uno de homicidio . . .".

"Cuando en un homicidio intervienen conjuntamente -
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varios sujetos activos, la confusién que se deriva de este
hecho no puede ofrecer mis que dos soluciones de 1égica ju-
ridica; puesto que cada gente responde de sus propios gol-
pes, ante 1a imposibilidad de precisar cual fue el golpe -
fatal que produjo la muerte, o se opta por establecer gue
ninguno es responsable (solucidn 1égica in extenso), o se
obta por califiecar el hecho de la complicidad correspectiva
como causa mediata del homicidio y en la que todos los a-
gentes tienen responsabilidad (solucidén légica in abstrac-
to). La doctrina y la prdctica se han inciinado por la se-
gunda solucidén, mds acorde con el derecho aungue sin perder
su calidad 1égica, distribuyendo la responsabilidad equita-
tivamente y con una pena atenuada en virtud de lz situacién

imperante". (6)

En efecto, el Articulo 309 representaba un verdadg
ro conflicto entre el espiritu de justicia, la equidad y ~
la ley, de.tal forma que a la complicidad correspectiva en
términos generales (no solamente para lesiones y homicidio)
se le establecid una pena atenuada consistente hasta las -
tres cuartas partes a la pena correspondiente al delito de

gque se trate, cuando en éste intervengan varios sujetos y

(6) s~ =———mmmm——— "Ccédigo Penal Anotado”.- Editorial Po-
rtua, Décima Segunda Edicién, México, D. F. 1986.~
Pags. 743 y 744.
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no conste quien de ellos produjo el resultado, Art. 13 Frace.
VII® en relacidn con el Art. 64 Bis, ambos del tédigo Penal

vigente para el Distrito Federal.



CAPITULO SEGUNDO.

PARTICIPACION.
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CAPITULC SEGUNDO
PARTICIPACION.

1.~ Fraceidn I del Articulo 13 -
del cédigo Penal para el Distri-
to Federal., 2.- Fraccién II del
Articulo 13 del Cédigo Penal pa-
ra el Distrito Federal. 3.~ Frac
cibén IIT del Articulo 13 del co6-
digo Penal para el Distrito Fede
ral. 4.~ Fraccién IV del Articu
lo 13 del c6digo Penal para el -
Distrito Federal. 5.- Fraccién
V del Articulo 13 del Cddigc Pe-
nal para el Distrito Federal. -
6.~ Fraceidén VI del Articulo 13
del Cdédigo Penal para el Distri-
to Federal. 7.- Fraccidn VII ~-
del Articulo 13 del cbédigo Penal
para ‘el Distrito Federal. 8.- -
Fraceidén VIII del Artfculo 13 —-
del Cddigo Penal para el Distri-
to Federal.

El Articu10-13 del Cbdigo Penal, nos sefiala cuales
son las personas responsables de los delitos, el fundamen-
to de la co-responsabilidad 36 whéohtramos en 13 existencia
del nexo de causalidad, cuando el resultado es producido -
por varios responsables; es decir, se tiene un resultado -
t{pico producido por la intervencién de varios sujetos. -
Para que exista la co-responsabiiidad, es necesario que en
todos los gue intervengan en su ejecucidn, exista la inten
¢idn de realizar un hecho tipico determinado, al iqual de

que, todos y cada uno de ellos reallicen agtos encamina--
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dos a la ejecucidén del delito, ya sea en forma directa o -

indirecta.

Ahora bien, el numeral a estudio en este capitulo,
nos determina en ocho fracciones los diversos gradeos de --
participacién que podemos encontrar en la comisién de un -
_delito, y por tal motivo, realizaremos un andlisis, de to-

dos estos grados de participacidn.

1.- FRACCION I DEL ARTICULO 13 DEL CODIGO PENAL
PARA EL DISTRITO FEDERAL.
La fraccidn que a continuacién estudiaremos, enun-
cia dos formas de participaciédn al decir: "Los que acuerx-

den o preparen su realizacién".

Comunmente, a estos participes se les conoce comeo
"autores intelectuaies" o "autor moral"; desde . luego, se-
ria imposible establecer la responsabilidad de estos auto-
res, en tanto no se ejecute el delito o bien, no se lleven
a cabo actos encaminados directos a Su ejecucidn; es decir,

nos referimos a la tentativa.

"Todos los co-participes deben ejecutar, por lo me
nos, algin acto encaminado directa o indirectamente a la -
consumacidn del delito: no es precisc que se realicen los

actos propios y caracteristicos de éste, pues basta con -~
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que 1a actividad tienda a 1a ejecucidn del hecho delictuoso:
tampoco es preciso que el delito llegue a consumarse, pues
1a co-delincuencia existe no solo cuando sc obtiene la cop
sumacidn sino también en los grados de tentativa y frustra-

cién." (7)

E1 hecho de que el sujeto haya establecido acuerdo
previo con el autor material del delito, alin cuando aquél
no hubiese realizado ninguna conducta dirigida a la mate--
rializacién del delito, no 1o exoneraréd de responsabilidad
y por tanto serd considerado como co-participe. Por otra
parte, si no es posible comprobar este acuerdo previo, por
ende no seri posible establecer la responsabilidad. En a-
poyo a 1o anterior, nos permitimos transcribir las siguien
tes opiniones jurisprudenciales:

"COPARTICIPACION, RESPONSABILIDAD EN
LA.~- Si entre 1los acusados hubo a- -
cuerdo previo para la comisién del -
delito, debe concluirse que todos y

cada uno son responsables copartici-
pes por haber intervenido en su pre-
paracién o en ésta y su ejecucién".

Sexta Epoca, Segunda Parte: Vol. XX,

Pag. 123. A. D. 4052/57. Vol. XXII,
Pag. 191.

(7).- cCuello Calén, Eugenio.- "Derecho Penal“. Tomo I.-
Novena Edicidén. Editorial: Nacional Edino, S. de
R. L.,.- México, 1961.- Pag. 514.
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A. D. 175/59 vol. XXVIT,.Pag. 49.
A. D. 3685/59. vol. XXVITI, Pig. 87.
A. D. 3342/59.

"COMPLICTDAD NO PROBADA.- Si no exis
te ningdn elemento probatorio relati
vo a que hubiese habido acuerdo pre-
vio entre el quejoso y su coacusado
para apoderarse d4de un objeto, la res
ponsabilidad como cecautor ne guedd -
acreditada".

Sexta Epoca, Segunda Parte. Vol. LVIT
Pag. 14.

A. D. 5731/61.

Cabe hacer mencibén que este tipo de responsabiiidad
no puede ser aplicable para los delitos culposos o impruden
ciales, toda vez que el preparar o acordar la ejecucidn de
un delito debe ser intencional y en ia forma de culpabili-

dad aludida, no figura el dolo.

2.~ FRACCION II DEL ARTICULO 13 DEL CODIGO fENAL
PARA EL DISTRITO FEDERAL.
La fraccién II del numeral a estudio enuncia la -
primera forma de ejecucién material del delito al decir:
* Los que lo realicen por si".
Por autor material debemos entender aguél que ac-
tda con una voluntad propia y no con una mera voluntad de
instigador o de cémplice. Algunos autores sefialan que pa

ra que se constituya la autorfa material se requiere que
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se duiera @1 hecho como propio: sin embargo, para otros tam
bién 1o es el que realiza la accifn para cumplir una finali
dad o peticidn de otro. A este respecto existen dos teori-

as:

a) Teoria del fin o de los intereses.- "Se conside-
ra como autor y se le atribuye una voluntad de autor, al --
que persigue, con el hecho, finalidades e intereses propios
y no de otros. Pero esta teoria fracasa, por cuanto el de-
recho vigente conoce tipos que ya presuponen en el autor -
una accidén dirigida a finalidades e intereses de otros. -
Asi{ como, por ejemplo, se castiga el homicidio realizado a
raiz de un pédido serio y expreso de 1la victima, y los de -
estordidén y estafa admiten la autoria aln si se aspira a --
procurar una ventaja de orden patrimonial a un "tercero";
también el hurto puede cometerse mediante autoria en favor
de otro. Por lo tanto, para la determinacidén del concepto
de autor, no interesan en forma decisiva 1a direccién de 1la
finalidad y los intereses del que actfia. Pero no impide --
que esto sea tomado en cuenta, para averiguar si existe, en
el caso‘concreto, voluntad de autor, y, por 1o tanto, no de

ja de tener significacién como "indicio”.

"b)} Mis acertadas son las llamadas teorias del Do-

1o, con arreglo a las cuales 1o que interesa es, en princi
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pio, la direcciédn y la intensidad de la voluntad del autor”.

(8)

En nuestra opinidn, lo que debe importar es la volup
tad del autor, toda vez que si éste comete el delito a peti-
cién de un tercero, tal como ocurre en el homicidio consenti
do, el sujete que realiza los actos materiales se encuentra
en la posibilidad de no realizar la conducta, y si la reali~
za estard cumpliendo con su voluntad y por tanto el hecho -
deber3 considerarse como propio:; por ende el auntor actla pa-~
ra obtener 1o guerido, pero bajo una significacién objetivas
pues incluso dentro del articulo 13 del Cédigo Penal, se es
tablece como responsakilidad el instigar o dQeterminar a al-

guien para que cometa el delito.

Esta forma de participacién si puede presentarse en
los delitos culposoé o de imprudencia, pues inclusive gene-
ralmente as una participacidn ciisica de estos delitas, ya
que en muy pocas geasliones se cometen delitos culposos con

concurrencia de culpas.

En conclusidén el autor material ¢ el que lo realiza

por si, son aquéllos gue realizan la causa eficiente del de

(8).~ Mezger, Edmund.- "Derecho Penal" Parte General.- Sex
ta Edicidén, Editorial Cirdenas.- México, 1985.~ -2
Pags. 306 y 307.
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1ito, aquél que fisicamente realiza los actos con los cua-

les se cumplen los elementos del tipo penal.

3.~ FRACCION III DEL ARTICULC 13 DEL CODIGO PENAL

PARA EL DISTRITO FEDERAL.
En la fraccidn a estudio, existe la llamada co-de-
lincuencia; es decir, la participacién conjunta de varias -

personas en la ejecucidén del delito.

Para que exista la co-delincuencia, resulta indis-
pensable, que todos y cada uno de los sujetos que intervie-
nen en la ejecucibén del delito coincidan en la intencidn de
:la consumacidén de un determinado ilicito; pues si alguno -
de ellos tiene solo 15 intencién de ejecutarlo en grado de
tentativa, respecto de éste no se podrd afirmar que existid
co—dglincuencia. Con anterioridad ya se hizo mencién que
la co-delincuencia sblo podrd operar en los delitos dolosos;
por ende ésta no podrd existir en los delitos culposos. A~
hora bien, también resulta necesario que todos los sujetoé
que 1ntervengan en el delite realicen cuando menos un acto
encaminado directa o indirectamente a 1a ejecucién del mis-
mo, sin que deba de exigirse-que redldicen los'actos propios o

caracteristicos de éste.

La co-participacién obtiene su actualizaciédn cuan
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do en forma voluntaria y conciente, varios sujetos concu-.
rren a la realizacidn de un mismo delito realizando cual--
quier acto, ya sea en su concepcidn, preparacién o ejecu--
cidn; desde luego que entre estos sujetos deberd existir un
previo acuerdo, puesto que si en el delito se actud en for-
ma causal, este grado de responsabilidad no podrd presentar
se., Asi la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn manifies

ta al respecto:

"La participacién delictuosa o concur
so de agentes en el delito, presupone
un acuerdo entre los que participan -
en la realizacién de la accidn tipica,
de tal manera gque existe entre ellos
no sb6lo el 1lazo psiquico de una comin
intencién si no ademis el caricter --
condicional que en la realizacién can
sal se requiere para la produccidén del
resuitado. Por ello responden no sb-
lo los autores (intelectuales y mate-
riales) si no ademas los cdmplices y
encubridores (forma ésta de participa
cidén también recogida en los Cédigos
Mexicanos), puesto que la suma de sus
actividades concientemente dirigldas
a un fin han producido el resultado,
afin cuando los primeros ejecuten la
accibébn fundamental y los segundos la
accesoria . . . "

§.C. 1 era. Sala, 7122/58.

Esta relacidén de causalidad encuentra su fundamen-
to en la teorfa de la Equivalencia de las Condiciones, co-
nocida también con el nombre de "Conditio Sine Quan Non".-

segln esta teorfa, causa es la suma o el conjunto de condi
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ciones positivas o negativas concurrentes en la produccidn

de un resultado.

4.- FRACCION IV DEL ARTICULO 13 DEL CODIGO PENAL
PARA EL DISTRITO FEDERAL.
La fraccién que en estos momentos nos ocupa, consa
gra la participacidn de aquélios que llevan a cabo el deli-

to sirviéndose de otro.

Esta forma de participacidn, representa una auto-
ria intelectual en el delito, por parte del que se sirve de
otro y el sujeto que es utilizado para su ejecucibn seri ma
terial siempre y cuando no se coloque dentro de las siguien

tes hipdtesis:

"a) Si alguien pone a otro en el estado de incapa-
cidad para entender o querer a fim de hacerlo cometer un de
1ito, del delito cometido por la persona asi incapacitada

responde quien ha ocasionado el estado de incapacidad®;

"b) Quien ha determinado a cometer un delito a una
persona no imputable, o no punible a2 causa de una condicidn

o cualidad personal, responde del delito cometido por ella”;

"g¢) Cuando un individuo comete un delito por haber

sido inducido a error por el engafio de otro";
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"d) Cuando una persona comete un delito por haber
sido constrefiida por otra mediante violencia fisica o ame-

naza".

“Se postiene que en estas diversas hipétesié sdlo
guien es responsable penalmente puede considerarse autor -
sl delito: dicho individuo asume la figura de autor media
1.0 al paso que el ejecutor material hay que considerario -
“instrumento”: "Instrumento pasivo" si se trata de un inca

paz, @ "instrumento doloso" en las otras hipdtesis." (9)

En efecto, no se puede considerar responsable de la
romisién del delito aquélla persona que ha sido utilizada
para su ejegucién, en virtud de que su conducta no es con-
~iente,en el caso de los incapaces., o se encuentra viciada
por un desconocimiento o por una "vis major”,porque no 1le

vra. exigible una conducta distinta a la emitida.

Por 10 que hace a los incapaces no hay mucho gue -
decir, toda vez que éstos no son sujetos de Derecho Penal,
vn tal virtud ahondaremos mds sobre aquéllas personas que
son utilizadas como instrumentos del delito por engafio, e-

rror o viclencia.

(9).~ Antoliese, Francesco.- “Manual de Derecho Penal". --
Parte General.- Editorial Temis, Octava Edicidn.-
Bogotd-Colombia, 1988.- Pig. 396.
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En relacién a los primeros, debemos dejar clarc de
gue el engafio 0 error en el que se encuentran, deberd ser
invencible y dirigido a obtener la prestacién voluntaria -
del pasivo. El engafio, puede realizarse de muy diversas ma
neras, verbal, escrito, sobre los hechos, sobre la causa, -

108 presupuestos o las condiciones de la prestacién.

El engafio, es engendrar o reforzar en el sujeto,-
utilizando como instrumento, un convencimiento o un senti-
miento errdneo, que iiusoriamente le determina a ser (ti-
lizado por el sujeto intelectual del delito; es decir, es
la conducta activa del sujeto que coloca a otro en una cre-
encia desviada de la realidad. El engafio debe ser el -idéneo
para lograr colocar al sujeto que se utiliza en 1la comizién
del delito en. el error, toda vez que si éste no fuese el i-
déneo, no se veria excluido de responsabilidad; debe ser de
un grado necesario que logre vencer la incredulidad del su
jeto pasivo y'por supuesto que tal conducta no debe ser no
toriamente delictuosa, puesto gue si el sujeto que ha sido
utilizado para su comisién supiese la calidad delictiva de
su conducta, deberd ser catalogado como autor material y -

por tanto responsable del delito.

Por 1o que toca a la persona que es utiiizada pa-

ra cometer un delito, mediante el uso de violencia fisica
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o moral, indudablemente no puede ser responsable del deli-
to, puesto que su conducta no es voluntaria, ya que estd o
bligado a cometerla porgue se ha ejercido en &1 una fuerza
material, o se le ha amagado o amenazado con causarle un -

dafioc grave, en su persona © en la persona de olros.

La violencia fisica debera ser suficiente, a gra-
do tal gue logre vencer la voluntad del sujeto utilizado.
y la moral deberd consistir en proferir causar un mal grave
presente e inmediato de tal magnitud que logre intimidarlo,
un dafio irreparable ¢ de complicable reparacidén por medios

legales.

5.~ FRACCION V DEL ARTICULO 13 DEL CODIGO PENAL
PARA EL DISTRITO FEDERAL.

En esta fraccidn se contempla la forma de partici—'
pacién de agquéllos que determinen intencionalmente a otro,
a cometer el delito, conocidos también como instigadores -
del autor material. Esta instigacidén o induccidédn consiste
en persuadir a otro a través de dddivas, consejos o prome-
sas; dicha instigacidn, por si sola no es sancionada por el
Derecho Penal, en tanto no se realicen actos tendientes a
la ejecucidén material del delito, o la concretizacién de

éstos; esto significa que se puede dar en grado de tentati-
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va o en consumacidn del delito; mientras no se realice una
violacidén al bien juridico tutelado, resulta improcedente
hablar de una autoria intelectual del delito; asf{ 1o ha ex-

presado la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn:

*La instigacién del delito no es san-
cionable dentro de nuestroc sistema
punitivo en tanto no se traduzca en
1a ejecucibn material del delito, -
en cualquiera de sus grados. En es
te Gll1timo caso puede surgir la in--
criminacién correspondiente confor-
me a 1as prevenciornes del artfculo
13 del Cédigo Penal; pero cuando no
se lesiona bien juridico alguno la
instigacién estéril en sus resulta-
dos no es sancionable y por esta --
consideracidn es imposible hablar -
de autoria intelectual en un delito
que no se exterioriza materialmentel

S, J. t LVIII, PAg. 1236.

“Instigador es quien dolcsamente ha determinado a
otro al hecho anbijuiidico cometido dolosamente, en combina

cibén con &1."

"Eg indiferente la forma en gue el ingtigador al.--
canza su objetivo. Pueden ser medios de la instigacién to-
das las posibilidades de la influencia de la voluntad: Per-
suasién, didivas, promesa de una remuneracibén, produccién -
de un motivo de error, abuso de una relacidén de subordina--

cién, amenazas, etc."
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"guien estd decidido firmemente a cometer el hecho
concreto (omnimodo facturus) ya no puede ser instigado; en
este caso, sdlo se tiene en cuenta la instigacidn tentada

o la complicidad psiquica fortaleciendo el dolo del tipo".

"Es indiscutible la punibilidad de quien determina
la comisién deil hecho, en forma califfcada, al autor que ya
estd decidido a realizar el delito fundamental. Por ejemplo,
quien induce a una persona decldida a cometer un robo simple
a llevarse un arma para que cometa con ella un robo grave,
responde, teniendo en cuenta el comsiderable aumento de de-
cisién respecto del hecho, segiin la opinién dominante, como
instigador. Constituyen una minor{a los autores que consi-
deran que se d4 aqu! complicidad psiquica para el hecho to-
tal (as{, con fundamentos atendibles, pero no convincentes

en cuanto al resultado)."

“EL dolo del instigador debe estar dirigido a pro-
dueir una resolucién, as{ como a la ejecucidn y consumaciédn
de un hecho determinado, concretado en sus rasgos esencia-
les por un antor determinado o un grupo de personas indivi-
dualmente determinables (sobre la cuestidn de la impunidad

del llamado agente provocador). El instigador responde fni-
camente si el hecho cometido concuerda con su dolo. Un ex-

ceso del autor no o afecta; carecen.de importancia diver--
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gencias irrelevantes entre el hecho principal y el dolo del

instigador".

"En el casoc de que se trata, A ha despertado en O
al prometerle una remuneracidn, la decisidén de matar a E.
Es dudoso si A responde solamente por este hecho o también
por el asesinato de H, que se basa en una confusidn de ob-

jetos".

"La opinién doﬁinante entiende que el error in ob
jecto irrelevante para el autor principal, no afecta la pu-
nibilidad del instigador. Lo que es decisivo es la circung
tancia de que el instigado haya cometido el hecho por el dg
lo producido en 81; 1o que para &1 no es esencial, no puede

eximir al instigador . . . ™.

"La Opinién dominante no considera suficliente que
la perscona instigada (no asi en el caso de la autoria me-
diata) no sea un "instrumento" en las manos del instigador,
sino que decide con responsabilidad propia acerca del si y
cbmo de ia ejecucién del hecho. Por elle, es decisivo si
el hecho cometido estaba cubierto, en su forma concreta, -
por el dolo del instigador. Este criterio debe aprobarse
ﬁniéamente si lo que el autor ha hecho concuerda, en sus ~
rasgos esenciales, con lo que debia ser segin la voluntad

del instigador. En consecuencia, en el caso concreto inte
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resa siempre el grado de variacién. Cuando resultan lesio-
nados bienes jurf{dicos eminentemente personales, la desvia-
cibn del sujeto fuera del dole del instigader debe conside-
rarse como esencial, cuando el autor agrede a otra persona
que no es la persona individualizada por el instigador. De
ah{ que el asesinato que 0 ha cometido contra el huésped -

de casa H, se sitifie fuera del dolo de instigador de A" (10)

la diferencia existente entre la instigacién y 1la
autoria referente a servirse de otro para su ejecucibdn, es
que en la instigacién existe también la voluntad del insti-
gado para cometer el delito; y el que se sirve de otro no
tiene la intencién delictiva, sino qﬁe su voluntad se ‘encuen
tra viciada por engafio o violencia; de tal forma que mien-
tras que el sujeto que es utilizado como instrumento para
la comisién.del delito no es responsable; en la instigacién,
la conducta del instigado resulta reprochable como antor -

material.

6.- FRACCION VI DEL ARTICULO 13 DEL CODIGO PENAL
PARA EL DISTRITO FEDERAL.

La presente fraccidén prevee la forma de participa-

(10) .- Wessels, Johannes.- "Derecho Penal". Parte General.
Editorial Depalma,- Sexta Edicidn.- Buenos Aires,
1980.- Pigs. 166, 167, y. 168.
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cibén de aguélios que en forma intencional ayudan o auxiliian
a otro para la comisidén del delito; en realidad esta frac-
cién se refiere a los complices, toda vez gque son équéllos
que participan brindando el auxilio o la cooperacién al au-
tor material en los actos previos, en su comisién o en actos

accesorios al delito.

Se dice que actllan en forma inteﬁcional,toda vez -
que saben que su cooperacién favorecerd la ejecucién del dg
1ito, teniendo la voluntad, y existiendo concierto previo -

con el ejecutor.

Este auxiliﬁ o cooperacidén puede presentarse de muy
diversas formas; podri ser mediante actos materiales o mora
les, comc por ejemplo, agquélla persona que sabe que se va a
cometer un delito Y no 1o denuncia o impide su comisidn, con
su conducta omisiva ;efuerza la resolucibn criminai del de-

lincuente y por ende, facilita la ejecucidn del delito.

"Sin embargo, el art. 45 (Cédigo Penal Argentino)
establece que los gque "prestasen al autor o autores un au-
xilio o cooperacién sin los cuales no habrfa podido cometer
se, tendri la pena establecida para el delito? “Esta férmg
ia parecerfa excluir en nuestra ley el criterio de funcio--
nalidad como distintivo de 1a autorfa. No obstante, miran-

do més cercamente el problema, no es asi, sino que precisa-
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"El Cbdigo Penal se refiere a los que "prestaren -
al autor o autores un auxilio o cooperacidn sin los cuales
no habri{a podido cometerse", es decir, a 1os que sin ser ~-
aﬁtozes prestan a los autores un auxilio indispensable. --
iQuiénes pueden ser que presten al autor o autores un auxi-
1io indispensable sin ser autores? $6lo aquéllos que pres-
tan un auxilio indispensable, pero que no pueden ser autores
porque se trata de delitos de propla mano o de delicta pro-
pia. Asi, sl alguien tiene z una mujer amarrada mientras
otro tiene accesc carnal con ella, el finico que comete vio-
lacibén, como autor es el que ha tenido el acceso carnal, pe
ro no el que la tlene por 1la fuerza, porgue se trata de un
delito de propia mano. jgualmente, el gue presta a otro un
auxilio indispensable para que el auxiliado mate a su padre,
no es co-autor del parricidio, porgque no es el hijo. Tanto
el que ejerce fuerza sobre la mujer como el que ayuda indis-
pensablemente al parricida no pueden ser otra cosa que céﬁ-
plices a quienes, a raiz de su participacién necesaria la’

ley equipara en cuanto a 1a pena a los autores". (11)

(11).- Zaffaroni, Bugenio Raul.- "Manual de Derecho Penal®.
Editorial cirdenas, Segunda Ediciédn, México, 1988.
Pig. 617.
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En esta forma de participacidn se aplica la misma
pena dque &l autor materiil, toda vez que el cémplice tiene
el dominio del hecho, afin cuando el sujeto no toma parte en

su ejecucidn.

La complicidad para que exista, necesariamente de
berd favorecer al hecho principal y aquél gque realiza el --
auxilio debe estar conclente y actuar voluntariamente, es -
decir, bastari con que subjetivamente as{ lo crea, es decir,

basta con que exista dolo eventual por su parte.

El favorecer significa brindar una colaboracién -
causal para la comisién del hecho principal, pero en los de
1itos de resultado también podrd ser cbmplice,aquél que —-

presta colaboracidn para obtener el resultado.

La complicidad podrd presentarse en cuaiquier gra-
do de comisibn, es decir, en delito consumado o en grado -

de tentativa.’

7.~ FRACCION VI1 DEL ARTICULO 13 DEL CODIGO PENAL
PARA EL DISTRITO FEDERAL.

En la fraccién VII del articulo 13 del Cddigo Pe-
nal, se contempla otra forma de complicidad, toda vez que

aquf el participe con posterioridad a la ejecucidén del de-
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1ito auxilia al delincuente, en cumplimiento de una premesa

anterior al delito.

Esta forma de participacién a simple vista podria
confundirse con el encubrimiento, dado que el auxilio es --
con posterioridad a la ejecucibén del delito, pero en reali-
dad se trata de una complicidad en virtud de que existe una
promesa de auxilio o ayuda anterior a la comisién del deli-

to.

"Desde el punto de vista del momento del aporte de
estos cdémplices sGlo cabe sefialar que puede darse tanto en
la etapa de 1la préparacién como en la etapa de la ejecucién.
No hay -como se dijo- una complicidad posterior a la consu-
maci&q, ni siquiera cuando se cumple una promesa anterior
al delito: 10 que determina la complicidad es la promesa
anterior. Si esta ﬁromesa no tuvo incidencia en el hecho
no habrad complicidad, pero si la tuvo habrd complicidad --
alin cuando luego no se la cumpla. El que promete asegurar
y guardar el botin a quienes han decidido un robo es cdmpli
ce si los autores han contado con esa ayuda para la comi-
sién del hecho, afin cuando el hecho guede en tentativa y no
haya luego botin a asegurar y por tanto falte la posibiti-~
dad de cumplir la promesa®". (12)

(12).- Bacigalupo, Enrique.- "Manual de Derecho Penal". -
Parte General.- Editorial Temis, Primera Reimpre-
sién, Bogota, Colombia, 1989.- Pag. 211.
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Para que pueda considerarse como complicidad, resul
.
ta necesario que se presenten los siguientes requisitos:
- Que su conducta haya sido eficaz en la ejecu-

cidén total dei delito; y

-~ Que ese auxilio sea de tipo secundario y que --
pueda ser sustituible con ayuda de otra persc-

na o por medjos propios del autor del delito.

La conducta del participe deberi ser eficaz en la
ejecucién tiotal del delito, toda vez que si el delito se -
hubiese consumado de igual forma sin la contribucién del -
cbmplice, significaria que su conducta en nada favorecid al

autor material.

Ahora bien, si el auxilio 1o hubiese podido pro--
porcionar cualquier-otra persona o el autor material lo hu
biese lograde por si solo, se puede afirmar que no se di -
la complicidad: toda vez que la conducta desplegada por el

participe no era la eficaz.

Por lo anterior, se considera gue la promesa hecha
con antelacién a la ejecucidén del delito, al autor material,
debe brindar una seguridad o confianza en el ejecutor, cong
tituyendo de esta forma un verdadero estimulo determinante

para el delito.



69

»Para determinarx cuindo hay un aporte sin el cual -
a1 hecho no se hubiera podido cometer, es de utilidad el -
criterio de la formula de la supresidn mental de la teoria
de 1a conditio sine qua non. Si se suprime mentalmente el
aporte y la ejecucidén no puede llevarse a cabo, es eviden-
te que se trata de un aporte necesario. Sin embargo, es
preciso tener en cuenta gue no debe reqguerirse una necesi-
dad absoluta, sino que es suficiente con que el aporte sea
rdificilmente remplazable" en las circunstancias concretas

de la ejecucién”. (13)

La participacién gque en estos momentos nos ocupa, -

es una complicidad secundaria, toda vez que alude a una co-
operacién para la ejecucidn del hecho, es una complicidad -
por reforzamiento, en virtud de que la promesa de auxilio
hecha con anterioridad en relacién a la cooperacidn poste-
rior al hecho, indiscutiblemente refuerza la voluntad del
autor materiai; aqui la complicidad no consiste en la ayu-

da posterior, puesto que no es posible que alguien partici~
pe en un hecho ya acaecido, el auxillo proporcionado con -
posterioridad a 1a ejecucidn del acto delictivo, sin que -
exista una promesa anterior a su ejecucién, constituird -
encubrimiento, en tanto que si existe la promesa anterior

al hecho y el auxilio posterior a &1 existir3 complicidad.

(13).- Bacigalupo, Enrigque.- Ob. Cit. Pag. 199.
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“La ley pena esa promesa, pero quiere que 1a misma.
sea una promesa seria, por lo que subordina su punicidn co-

mo participacidn a la efectiva materializacién de 1a misma®.

"Conforme a 1o que hemos dicho, quien facilita 1a -
iabor del lncendiario alcanzindole recipientes con combusti
ble es cdmplice, porque coopera a la ejecucidn del hecho,
1o mismo que quien le alcanza los recipientes cuando y& ha
heche el fuedo grande; quien antes de que el incendiario -
comience a ejecutar el incendio le promete esconderlo a la
investigacién policial, es cémplice en virtud de la prome-
sa anterior, aunque esa complicidad sdlo es punible en ca-
so de materializarse; pero quien formula la promesa una vez
que se inicid la ejecucidn se comporta atipicamente y sélo
es punible como encubridor en el caso en‘que efectivamente

oculta al autor a la autoridad". (14)

De lo que se puede afirmar, que esta forma de par-
ticipacidén no podrd darse en un delito en grado de tentati
va, en virtud de que no sélo se requiere de la promesa da-
da con anterioridad al hecho, sino también de proporcionar

el auxiiio después de su ejecucidn.

(14).- vatfaroni, Eugenio Raul.- Ob. Cit. Pag. 637.
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8.~ FRACCION VIII DEL ARTICULO 13 DEL CODIGC PENAL
PARA EL DISTRITO FEDERAL.

La fraccidén que a continuacidén estudiaremcs, consa-
gra una férmula mediante la cual no deja alternativa algu-
na, puesto que establece: "Los que intervengan con otros
en su comisibn, aunque no conste quien de ellos produjo el

resultado".

Esta disposicidén contempla en si otra forma de com
plicidad, dado que se presenta cuando no es posible deter-
minar el nexo de causalidad entre la conducta y el resulta
do, y por tanto, resulta también imposible determinar quie
nes de los que participaron fueron autores materiales, quig
nes coparticipes o quienes cémplices; sin embargo, el sim-
ple hecho de haber intervenido en la comisidén del delito, -
resulta reprochable; pues indudablemente, cooperd en la -
comisidén del delito, afin cuando no sea posible establecer

quien de ellos produjo el resultado.

Por tal razdn, el legisiador considerd que resulta
ba injusto la absolucién en estos casos delictivos, pero -
igualmente injusto resultaria condenarios a todos como au-
tores materiales. En tal virtud, nuestro Cddigo Penal vi-

gente, en su articulo 64 Bis establece:
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#»En el caso previsto por la fraccibén VIII del ar-~
ticulo 13, se impondré como pena, hasta las tres cuartas -~
‘partes de la correspondiente al delito de gue se trate y de

acuerdo con la modalidad respectiva, en su caso”.

El hecho de establecer una sancidén atenuada, equi-
valente hasta las tres cuartas partes correspondlientes, del
delito de que se trata: sin embargo, agrega el precepto a
estudio "y de acuerdo con la modalidad respectiva, en su -
caso"; lo que evidentemente resulta ambigiio y contradieto-
rio, habida cuenta de que no es posible establecer, si se
refiere al grado de ejecucién del delito (tentativa o con-
sumado), o al tipo o forma de participacidén de cada uno de

los que intervinieron.

"Si no consta qué sujeto produjo el resultado, se
estd, sin duda, en presencla de una indefinicidédn en materia
de culpabilidad. O sea, que se pudo intervenir con otros
sujetos en la comisidén de un delito y no haber producido -
el resultado. Porque al decir “aunque no conste quien de
ellos produjo el resultade”, se admite que ese “quien® es
uno, es decir, un sujeto; ya que no se dice "quiénes" (plu
ral). En otras palabras, uno de los sujetos, segﬁn ia ley,
produjo el resultado. Los demds no. Esta es la interpre-

tacidn literal, gramatical, de la fraccibn VIIT del articy
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1o 13. JPor qué entonces imponer, al gque produjo el resulta
do -que no se sabe quiénes- y a los gque no lo produjeron,
las tres cuartas partes de la pena correspondiente al deli-
to de que se trate? ¢Sobre todo por qué.imponerla a estos
Gltimos? Ahora bien, (Cudl es la"modalidad respectiva",
pe hecho, y como sSe ve, no hay mis gue dos modalidades: la
inherente al sujeto que. produjo el resultado (individuoc que
por clerto no se puede definir) y la otra, la inherente a -
1os que no produjeron dicho resultado. Habria "modaliddd -
respectiva", como la llama la ley, si constara claramente -
el grado de intervencidén de cada individuo: pero no es esto

desde luego, lo que dice la ley". (15)

En realidad, esto resulta una grave confusidn; el -
legislador, desde luego, no se refiere al grado de ejecu--
cib6n del delito, puésto que al decir la fraccién VIII del
articulo ‘13 ". . . no conste guién de ellos produjo el re-
sultado"., novdeja lugar a dudas de que se trata de un de-
lito consumado, puesto que se produjo el resultado. Ahora
blen, a qué "modalidades" se refiere, ¢A la forma de par—
ticipacidén? Resulta absurdo, puesto que 5i no se sabe ~--—

quién produjo el resultado y por ende quién fué el autor -

(15} .~ Cagrancé Yy Trujillo, Raul y Raul Carrancd y Rivas.-
"Cédigo Penal Anotado".- Editorial Porrda, Décima -
Edicidén.- México, 1990.- Pig. 223.
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material, ¢cdmo podrd determinarse la forma de participa-
cibn de los demds gue intervinieron?; o acaso, ise refiere

a las calificativas o agravantes de los delitos?

En mi opinién, el articulo 64 Bis del Cdaigo Penal,
presenta errores de técnica y por ende, propongo sea refor-

mado para guedar cqmo sigue:

En el caso previsto por la fracciém VIIT del arti-
culo 13, se impondrd como pena hasta lag tres cuartas par—

tes de la correspondiente al delito de gque se trate”.

Es decir, propongo que se elimine del texto de di-
cho numeral, su 4ltima parte que dice: ". . . y de acuer-—

do con la modalidad respectiva, en su caso”.

Considero que en estos supuestos debe existir una
sancién atenuada en virtud de que subjetivamente cada uno
de los sujetos que intervinierom en la comisién del delito,
sabe si produjo o no el resultado y la mayoria de las veces
gabe perfectamente quién 1o produjo y el ocultamiento de lo

que sabe, indiscutiblemente representa una forma de compli-

cidad.
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CAPITULO TERCERO

PAMDITLA.

{Articulo 164 Bis del Cédigo Penal para
el Distrito Federal).

1.~ Concepto de Pandilla., 2.- Ele-
mentos de la Pandilla: a) Reunidn
Habitual. b) Reunibn Ocasional o -
Transitoria. ¢} Sujetos. 3.- A-
scciacidn Delictuosa: a) Concepto.
b) Diferencias con la Pandilla.

La Ley Sustantiva de la materia, contempla dos for-
mas en las cuales existen sujeto activo plurisubjetivo, es
decir, 1a reunidén de personas para delinguir o la reunidn -
de personas al cometer un delito, ros referimos a la Asocia

cidén Delictuocsa y a la Pandilla.

En ambas figuras la penalidad se ve agravada, en -
virtud del nimero de personas gue participan en la comisidn
de delitos; con la Gnica diferencia de que 1la Asociacidn
Delictuosa, por si sdla constituye un delito y la Pandilla

una forma de participacién.

En el presente Capitulo, realizaremos el aniiisis
de estas dos figuras, pretendiende con ello, concordarlas

con la participacién y por ende con la complicidagd.
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1.- CONCEPTO DE PANDILLA.

El propic articulo 164 Bis del €Adigo Penal vigente
para el Distrito Federal, nos conceptia a la rPandilla, en -

su Pirrafo Segundo al decir:

"Se entiende por Pandilla, para los efectos de esta
disposicién, la reunidn habitual, ocasjonal o transitoria,
de tres o mads personas que sin estar organizadas con fines

delictuosos, cometen en comin alglin delito."

"En su acepcidn estricta, una Pandilla es 1la liga
o unién de personas, especialmente la que se forma con el
objeto de divertirse, por ejemploe: en un dia de campo. Pe
ro en sentido lato, esa unién o liaga, es para engafiar a o-
tros o para causarles algiin dafio. Su etimologia es la mis-
ma que la de banda, de handa o partido, de banderia o par-
cialidad, vocablos que derivan del gdtico "banwa" o del
sajdn "ban", que significa liga, vinculo, alianza o lazo.-
l.a Pandilla es el lazo que une a varlas personas para algo,

concrétamente, para algo en dafio de alquien".

“Quien forma parte de una pandilla, es un pandillis
ta. Ese, lo gme ejerce, es el pandillerismo”.
"Van generalizidndosc entre nosotros unos neologis-

mos gue no tienen razdén de ser. De "pandilla" se ha pasa-
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do a "pandillero" y a “"pandillerismo®. Estos neologismes --
ademds de parecernos mal sonantes, carecen de ese togue jue
el espiritu del idioma d&4 a tas palabras. De "banda“ vie-
nen "bandido" y "Banditismo", y no bandillero, ni bandille-
rismo. Facil es admitir por el contrario, que de la pala--
hbra bhandolerismo derive, bandolero. La pandilla no es otra
cosa que la pequefia banda, la bandilla de donde ha pasado a
la voz "pandilla". En los "sindénimos castellanos" de Roque
Barcia, vemos que "bandoleroc" es el que capitanea la parti-
da o banderia que le sigue; cs el jefe de ellaz. El "bandi-
do", por otra parte, es el proscrito por bando, el pregona-
do. "Fugitivo de la justicia llamado por bando", 1o defi-
nen los diccionarios de nuestro idioma. Pero en la pandi--
1la no hay diferente denominacién para el jefe, que para -
10s demds que la integran, seguramente por st incipiente -
nimerc y por su inorgénica composicidn. Todos los gue inte
gran 1as pandillas son pandillistas, adeptos al pandillis-

mo". (16)

Ante todo, la Pandilla es una reunidn de personas,
sin el propdésito de delinguir v sin estar organizadas para

tal fin: puesto que si lo estuvieran, tendrian el caricter

(16).~ Carrancd y Trujillo, Rafil.- "Pandillas y Pandillis-
tas", Criminalia, Diciembre 31, 1968, afio XXXIV,
niim. 12. Pag. 819.
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de Asociacién Delictuosa. Esta reunién puede ser habitual,
ocasional o transitoria, y deberd estar integrada como mini

mo por tres personas.
2.~ ELEMENTOS DE LA PANDILLA.

La agravante que en estos momentos nos ocupa, debe

rounir 1os siguientes elementos:

a) Reunién Habitual.- Este tipo de reunibn sbdlo po
drd darse en aquéllas personas gue no tengan un lazo de pa-
rentesco; pues resulta obvio y natural, la reunidn existen-
te por ejemplo, entre hermanos, padres e hijos, puvesto que
generalmente, todos habitan bajo un mismo techo, siendo por

tanto original, natural y leg{tima dicha reunién.

La reunidn a que se refiere el articulo 164 Bis, -
del Cbdigo Penal, al decir habituai‘.es a quélla que se rea
liza ajena a cualquier unidn legitima o natural, es decir,
aquélla reunidn constante, continua, pero no por necesidad

natural.

Tampoco tendrd el cardcter de reunidn habitual aqué
1la que se di por motivos laborales ¢ escolares, siempre y
cuando esta reunidn se lleve a cabo dentro del centro de -

trabajo o del centro escolar. En peocas palabras, serid reu-~
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nidén habitual, aquélia que se di, en forma constante, reite-

rada y espontlnea, y no por necesidad.

b) Reunidén Ocasional o Transitoria.- Este tipo de
reunién deberd darse igualmente ajena a cualquier lazo de
parentesco, por cuestiones laborales o escolares, la finica
diferencia existente con la reunidn habitual, es que ésta
se dd en forma esporddica, o bien, por una sbla vez:; nao se
requeriréd el conocimiento y é! acuerdo previo para delinquir
y en realidad, parece que al legislador no le importd real-
mente calificar los delitos en pandilla, porque existiese o
no una reunidén, ya fuese transitoria, ocasional o habitual;
lo que realmente le importé fue el nimerc de personas, por-
que sin duda alguna, cuando existe un sujeto activo pluri--
subjetivo en la comisién de undelito, representa, invaria-
blemente, una disminucién o nulidad absoluta de posibilida-

des de defensa.

¢) Sujetos.—~ En 10s sujetos, debe existir el dolo,
consistente en la voluntad y conciencia de formar parte de
la reunidén con fines delictuosos, basta que exista un sim-
ple acuerdo momentineo entre los sujetos que intervienen -
en la comisidén del delito: asi lo establece la Suprema Cor

te de Justicia de la Nacién al manifestar:
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“PANDILLA, DELITO COMETIDO EN ASOCIA
CION DELICTUOSA NO CONFIGURADA.- Si
no se advierte que el inculpado se -
hubiera organizado con los demis co-
acusados con el fin exclusivo de co-
meter infracciones penales, o bien,
gque hubiera constituido una banda mias
0 menos permanente con fines delictuo
sos, sino que lo que hubo realmente -
fue un acuerdo momentaneoc entre el a-
1udido acusado y los demds coacusados
para ejecutar un delito determinado,-
técnicamente es correcto considerar -
cometida la infraccién en pandilla, -
pues esta Primera Sala ha considerado
que la asociacidén delictuesa requiere
de una organizacidn con cierta perma-
nencia y con fines delictuosos de a-
cuerdo a un régimen previamente de-
terminado".

Mmparo directo 2361/77. Armando Ras-
cén Martinez. 3 de febrero de 1978.
5 votos-.

Ponente: Mario G. Rebolledo F.

Séptima Epoca: Vols 109-114,
segunda Parte, Pdg. 65.

La pandilla no constituye vcra cosa, que una forma
de participacidén; en realidad el hecho de que se le impon-
ga una pena agravada a aguéllos que cometen un delito en -
pandilla, independientemente de la pena que le corresponda
seglin su grado de participacién por el delito que'cometan,
obedece a la inquietud del legislador, consistente en evi-
tar 1a proliferacidén de grupos gue se dedican'(aﬁn en for-

ma esporiddica o transitoria) a la comisién de delitos y por
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ende a evitar, o al menos disminuir la delincuencia juvenil.

"Por otra parte, el nuevo articulo con que ya cuen
ta nuestra ley penal, el 164Bis, fija a los pandillistas -
una penalidad acumulada por los delitos que cometa la pan-
dilla: "se aplicard a los que intervengan en su comisién,
ademis de las penas que les correspondan por el o los deli-
tos cometidos, la sancién de seis meses a tres afios de pri-
sidén". O sea, que por los delitos cometidos por la pandi-
lla, ya sea gue fueren consumados, yA que quedaren en el —--
grado de tentativa, el pandillista participa como autor in-
telectual o inspirador, o como ejecutor material, o como -
cémplice, o como encubridor, conforme al articulo 13 del -
cédigo Penal, rigiéndose su participacidn a los efectos de
la concreta pena aplicable por las reglas contenidas en‘d@—
verso articulado del ordenamiente punitive. Pero con inde-
pendencia de esa pena se aplica al‘'pandillista la de seis -
meses a tres afios de prisién, acumulativamente. También 1la
asociacidén o banda delictuosa, sirven de antecedente a esta
penalidad acumulada (las reglas a que se alude éstéﬁ conte-

nidas en los articulo 51 a 59 y 63 c. p.)". (17)

(17).- Carrancid y Trujillo, Rafil.- "Pandiilas:y Pandiliis-
tas".- Ob. Cit. Pig. 819.
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Ahora bien, no existe en realidad una razén por la
cual el legislador seflald, que la pandilla debia estar in-
tegrada en nimero de tres o mis personas., asi como pudo se
fialar tres, pudo haber sefialado cualquier otro nimero; co-
mo ya se dijo, en realidad la circunstancia cualificante de
los delitos que en este momanto nos ocupa, se debe a la po-
sibilidad minima o nula del sujeto pasivo del delito, para
repeler la agresidn de que va. a ser victima. Lo verdadera-
mente importante es el hecho de gue estos tres o mds suje-
tos, concurran a la realizacidén del %echo delictuoso. A -
continuacidén, se transcribe la siguilente jurisprudencia e-
mitida por la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, al -

respecto:

"PANDILLERISMO Y ASOCIACION DELICTUO-
SA. DISTINCION.- Tratdndose del deli
to complementado de pandillerismo a
que se refiere el articuleo 164 Ris --
del cddigo Penal del. Distrito Federal,
quedan debidamente tipificados los e-
lementos objetivos exigidos por dicho
tipo penal, si el otro delito ejecuta
do se comete por tres personas en for
ma conjunta o comunitaria, siendo in-
necesario expresamente para la inte--
gracién de este delito que los parti-
cipes se encuentren organizados para
delinguir, pues sélo se exige en el ti
po 1a reunidén habitual, ocasional o -
transitoria‘de tres o mas agentes que
conconitantemente concurran a la rea-
lizacién de un hecho delictuoso; lo -
gue no acontece en tratdndose del de-
1ito autdnomo de asociacidn delictuo-
sa, en el que resulta elemento esen--
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cial para su integracién la organiza-
cidén para delinquir".

Amparo directo 4360/73. José Rodri--
guez Alvarez. 31 de enero de 1874.
Unanimidad de 4 votos. Ponente: Abel
Huitrdn y A.

Séptima Epoca: Vol., 61, Segunda -
Parte, Pag. 39.

Por otra parte, generalmente sdlo se logra detener
a uno o dog sujetos de los qﬁe'cometieron el delito y por
tanto, materialmente no es posible comprobar la pandilla:
en estos casos basta con el hecho de que el denunciante, -
los testigos presenciales de los hechos, &1 o los detenidos
afirmen que el delito lo realizaron en niimero de tres o mis
personas, para que la conducta sea considerada como califi-
cada por pandilia; as{ lo establece la Suprema Corte de Jug

ticia de 1a Nacidn, al manifestar:

“PANDILLA, NO ES REQUISITO INDISPENSA
BLE LX DETENCION DE UNC DE LOS SUJE--
TOS PERTENECIENTES A LA, PARA LA APLI
CACION DEL ARTICULO 164 BIS DEL CODI-
GO PENAL.~ E1 segundo pdrrafo del ar
ticulo 164 Bis del Cédige Penal, de--
termina que se entiende por pandilla

la reunion habitual, ocasional o tran
sitoria de tres o mls personas que

sin estar organizadas con fines delic
tuosos, cometan en comin algiin delito;
de manera que si en un caso determina
do el inculpado y e1 coacusado infor-
maron que ellos dos, en unidn de un -~
tercero, cometieron el i1{cito, es --



B4

claro que afin cuando no haya sido a=-
prehendido el tercero, no se desvir-
tia la validez de la aplicacibn del
articulo 164 Bis ya mencionado, pues
to que no es requisito indispensable
el que hayan sido detenidos los suje
tos pertenecientes a la pandiila".

Amparc directo 371/75. Martin Sosa -
Huerta. 27 de agosto de 1975. 5 votos.

Ponente: Ernesto Aguilar Alvarez.

Séptima Epoca' Vel. B4,Segunda Parte.
Pig. 57.

Resulta indispensable, sin embargo, comprobar la -
coautorfa de los sujetos participantes en un delito, pues
si ésta no es acreditada, tampoco podrfa afirmarse que exis
tié pandilla; también es légico, que si no se comprueba la
responsabilidad penal en la comislén del delito que se le
imputd a los procesados, al ser la pandilla una circun;tag
cia cualificante de los delitos y por ende accesoria a los

mismos, no podrd subsistir por s{ sola.

"PANDILLERISMO, CARACTER ACCESORIOQ
DEL DELITO DE.- Si en el proceso no
existen pruebas para acreditar el -
cardcter de coautor respecto del de-
lito principal en el inculpado, me-
nos procede condenarlo por pandille-
rismo, ya ¢que al ser esta conducta -
accesoria del delito primario, su --
sancién resultarfa ilegai".

Amparo directo 20/75. Emilio Bretén
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Cuesta. 19 de febrero de 1976.
5 votos.

Ponente: Ernesto Aguilar Alvarez.
Sostiene la misma tesis:

Amparo directo 1412/75. Arturo Cortés

Guardade. 19 de febrero de 1976.

5 votos.

Séptima Epoca: Vol. 86, Segunda Parte.
Pig. 76

"El fundamento de la punibi}idad de la participa-
cidn reside en que provoca la decigién a una accibn social-
mente intolerable y por eso antijuridica; o favoreeid su --
realizacidén. De ahi que la punibilidaﬁ de la participacién
dependa de que el hecho a que se induce o fomenta sea tipi-
co y antijur{dico. La participacidn en un hecho atipico o
conforme a Derecho es licita. Pero ciertamente es posible,
bajo determinadas circunstancias, autoria mediata por la -
utilizacién de un instrumento que actéia atipicamente o de -

acuerdo a Derecho".

"La razén de la pena de la participacién no consis
te en hacer recaer sobre el autor culpabilidad y pena, pues
1a punibiiidad del participe no depende de que el autor ac
tie culpablemente. Cada cooperador es “punible segiin su -
culpabjlidad, sin consideracién a la culpabilidad de ocrog";

"Se habla en este casc de accesoriedad "limitada" y se a--
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plica con ello que para la punibilidad de la participacién
basta que el hecho principal sea tipico y antijurfdico, sin

que se necesite que sea culpable®. (18)

En efecto, el aspecto externo de la accesoriedad,-
denominada participacidén, sélo es punible cuando el hecho
principal es perpetrado o bien cuando se realizaron actos
encaminados a su ejecucién y no se realizb por causas aje-
nas a su voiuntad; es decir, sélo podrd presentarse cuando
el hecho principal fue consumado o quedd, respecto a su e-
jecueidn, en una tentativa punible; toda vez que para apre
clar su peligrosidad por ia participacién, sblo es posible

cuando se adecfia al hecho principal.

"La accesorjiedad se deduce de la identidad del ti-
po y de la cooperacién en un mismo injusto, que sirve de 1%
mite, pero sin olvidar que la culpa es individual. Por e-
8o a fin de fijar la accesoriedad y sus limites y resolver
los problemas que presenta la divisibilidad o indivisibiii-
dad del titulo formado por agravantes, calificativas, o por
un delito éomplejo, proclamamos esta mi3xima: LA PARTICIPA-
CION ES ACCESORIA DE UN ACTO PRINCIPAL; PERO SE ES SOLO —=

CULPABLE DE LA PROPIA CULPABILIDAD Y A NADIE APROVECHA LA

(18) .- Welzel, Hans.- "Derecho Penal Alemin".- Editorial
Juridica de Chile.- 3era. Edicién.- Santiago de -
Chiie, Mayo, 1987.- Pag. 161.
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INCULPABILIDAD AJENA". (19)

Existe otra forma de participacién, que en nuestro
Dereche Penal, presenta ¢grdn similitud con la Pandilla, me
refiero a los llamados delitos cometidos por multitudes o
muchedumbres; aqui, al igual que en 1la Pandilla, no existe
un conclerto previo para delinquir, y es una reunidn de va
rios sujetos actives; sin embargo, la psicologfa con la --
que se ha pretendido estudiar esta forma de participacién,
le ha dado matices muy especiales, al grado tal, que han -
existido tendenclas. que postulan por una responsabilidad
atenuada; otras cuya posicién versa en una ausencia de res
ponsabilidad; y unas mds, por considerarlas circunstancias

cualificantes de los delitos.

Es posible que las personas que delinquen en un ——
desorden o muchedumbre, tengan vinculos o se encuentren re
1acionadas por sentimientos, ideologias y pasliones; sin em
bargo, en ellos no existe un acuerdo previo de delinquir;
la comisidén de estos delitos, se debe a la exaltacidn, co-
mo una actitud undnime de la maga, dado que en tales cir--
cunstancias psicolégicamente se creen justificados con su

actitud y protegidos por el anonimato que les brinda el --

(19).- Jiménez de Asiia, Luis.- "La Ley y el Delito".- Edi
torial Sudamericana.- 3era. Edieién.- Buenos Aires,
Argentina, 1990.- PAg. 506 y 507.
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desorden, sin olvidar que el hombre, por propia naturaleza
imita las actitudes de la colectividad o grupo que le ro-
dea, realizando actos, que por si so6lo, no se hubiera atrg

vido a realizar.

"Muchos, se han ocupado ya de estudiar esta clase
de reacciones, bajo el rubro de psicologia o alma de las -
multitudes, recurriendo siempre a la sugestién reciproca -
como medio para explicar ese crecimiento desproporcionado
de las emociones y de los arrebatos en forma que no se ﬁo—
dria esperar ni temer de cada uno de los que toman parte -
en los hechos, por sf{ sblo. Tal sugestién y una especie -~
de ceguedad gque priva en la conducta de quienes actdan en
las condiciones apuntadas. han hecho pensar, como primer -
juicio sobre acohteeimientos de ese género., en una respon

sabilidad atenuada para quienes participan en ellos”.

"Pero hay que distingulr 1los casos que se dejan -~
descritos, de aquéllos otros que se refieren a una delin--
.euancia sectaria en que, adn cuando también puede interve-
nir un nimero mis o menos grande de agentes, el impulso pro
cede de un fondo fanitico, bien sea religioso, antireligio-
so, politico o pseudo-social, las mds de las veces, y exls-
te una formacidén o estructura preexistente y activa donde

se incuban y fermentan los gérmenes de lo que un dfa se --
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desbordard en violencia y atentados previstos y ain desea-
dos, todo lo cual significa una forma de agravacidédn mis --

que una eximente o atenuante en el delito que llega a come

terse".

"Hay en estos grupos una organizacién resuelta a -
sostener sus credos 0 sus ambiciones por cualquier medio,
1o que va.es en s{ un elemento de mayor peligrosidad; una
premeditaciédn de lo que ha de suceder y una voluntad de --
lievarlo a cabo sobre el admitido supuesto de que serf un
acto heroico y no un delito. A veces se usan uniformes o
distintivos que fortalecen su espfiritu corporativo, y en
el medio alienta, siempre, la tendencia a contrariar o -~
“superar" las formas, las limitaciones y los usos consagra
dos contra su manera de pensar; egolsmo de faccién, des--
precio o aversién de un orden admitido que no satisface ~-
sus ideales; etc. Cuando estos conjuntos se presentan en
accibén, por s{ o por partidas, serfa muy grave error tomar
en cuenta sblo el pnimero y equiparar los casos con los de
las multitudes eventualmente impulsadas y seguramente semi

inconsientes".

"También se debe examinar la forma en que 1los he-
chos se producen, pues no es poco frecuente que, adn reuni

da una verdadera masa heterogénea y amorfa. sin prejuicios
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ni determinaciones concretas, haya uno o varios agitadores
que aprovechen la ocasidn para evocar el recuerdo de una --
vivencia comin o de una circunstancia, real o supu;sta, -
que provoque la hiperestesia general y, con esa irracional
influencia de 1a oratoria de plazuela, el gesto extremista
y el grito destemplado, inicien la accién como héroes que

se ponen al servicio de un ejército reivindicador, arras--
trando consigo a quienes han de satisfacer ambiciones y de
signios mal comprendidos. Tales "meneurs” no gozan por su
puesto, de las exenclones o atenuaciones de que hemos ha--

blado". (20)

Como podemos apreclar, el Maestro Ignacio Vilialo-
bos, propungna por una tendencia equivalente a 1la peligrosi
dad del delincuente y a las condiciones de ejecucidn del -
delito; encontrindose totalmente contrario a una postura -

atenuante.

Por su parte, el eminente penalista Maggiore, opina
que esta forma de comisién debe ser circunstanciada cuali-
ficada al afirmar: "A decir verdad, el delito cometido dg
berf{a agravarse que atenuarse. El que se agrega a una mul

titud, en vez de mantenerse prudentemente aparte, casi siem

(20).~ villalobos, Ignacio.- “Derecho Penal Mexicano".- -
Editorial Porrfia, S. A. Quinta Edicién, México,
1990.- Pégs. 496 y 497.
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pre pertenecen a una realea de fascinerosos y picaros, lis-
tos en todo momento a pescar en rio revuelto y lanzarse a
la tremolina para desfogar sus bajos instinLos de delincuen
tes, protegidos por la mampara del anénimo y la excusa de
irresponsabilidad. Contra gentes de tan baja realea debie
ra emplear la ley todos sus rigores en vez de protegerlos

con el manto de una mal entendida indulgencia®. (21)

En opinién del maestro Jiménez de Asfia, los delitos
de muchedumbre tiepen un valor en el motivo totalmente trag
cendental, puesto que: "Es relativamente sencillo cuando
el autor del.delito es una séla persona; se complica cuan-
do en un delito participan varios, y es de dificiiisima sg
lucidn cuando los autores del delito no son dos o tres, si
no un nimero grand{simo de individuos que escapa a toda -
precisa determinacidén; en una palabra, cuando el delito sgo
bra de una muchedumbre la represién juridica -ficil en el
primer caso, poco mis en el segundo- asume en el {ltimo -
una imposibilidad casi absoluta de solucién, ya que no se
suelen encontrar, y por ello no se puede castigar a los --
verdaderos culpables”.

(21).- Maggiore.- "Tratado de Derecho Penal".- Tomo II.-
Editorial Cdrdenas Editores, Quinta Edicidn.- --
Santiago de Chile, 1986.- PAg. 43.
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", El sujeto individual gue comete actos delic-

tivos en una muchedumbre, no es responsable, en el atinado
sentir de Mancinni, porque el individuc estaha en un esta-
do en gque ha podido querer lo contrario de lo que hizo; es
decir, su yo NORMAL no tenfa ni la conciencia ni 1a volun-
tad de lo contrario y, por ende, de su responsahbilidad, Ha
intervenido una solucidn de continuidad en 1a individuali-
dad normal, por efecto del tumuito colectivo. Edmundo Mez
ger también admite l1a inimputabilidad del individuo que de
linque en masa, cuando se comprueba la inhibiclén de 1la --

conciencia®.

“En suma: el hombre gue delinqguid en tales circuns
tancias, como parte de 1a muchedumbre, no es un enajenado,
sine un ser habitualmente sano de mente, QUE EN AQUEL DRA-
MATICO Y EXCEPCIONAL INSTANTE SE HALLABA EN SITUACION DE --
TRASTORNO PSIQUICO TRANSITORIO". (22)

En mi opinidn, el delito de muchedumbre debe ser -
considerado como una circunstancia cualificante del delito,
dado el niimero de personas que lo cometen y ésta es la ten
dencia que sigue acertadamente nuestro Cddige Penal vigen-
te, al sancionar de manera especial y calificada los deli-

tos de rebelién, motin vy sedicién.

(22).- Ob. cit. Pégs. 510-526.
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Asi pues, podemos afirmar que cuando el delito no
tiene 1a peculiaridad o los elementos tipicos necesarios-
para ser considerados como rebelién, motin , sedicidn o A-
sociacidn Delictuosa, serdn considerados como delitos ccmé

tidos por pandilia.
3.- ASOCIACION DELICTUOSA:

a) Concepto:

Como se dijo anteriormente la Asociacién Delictuo-
sa, es una organizacién o reunidn de personas, con el pro-
pbsito de delinquir; aqui se sanciona simplemente el hecho
de pertenecer a una asociacidén o banda conformada por tres
o mds personas; siempre y cuando esta banda o asociacién

sea conformada con el propdsito de delinquir.

"El objeto especifico de lia tutela penal en el de-
1ito de Asociacién Delictuosa, es el interés de garantizar
el orden piblico en s{ mismo considerado, en cuanto parti-
cularmente se refiere a la piblica tranquilidad (consiten-
te en la ausencia de alarma o de conmocién en el plblico},
la cual se turba y disminuye por el hecho de constituirse
asociaciones con directo objéto delictuoso. La simple exis
tencia de una asociacién formada para cometer delitos, aun

que estos no se perpetren efectivamente.,es algo contrario
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al orden piblico y eos susceptible de la tutela penal (Man-

zini)».

"El andlisis del precepto mexicano, poco explora-
do entre nosotros salvo los meritorios estudios de Emilio
Pardo Aspe, revela como elementos los siguientes:

"1.- Participio en asociacidn o banda.~- En su sen
tido lato, la palabra asociacidén significa toda reunién ge
personas con un fin determinado; pero en su sentido juridi
co s6l6 expresa el concurso organizado }e varias personas
para la consecucién de un fin comln. {Enciclopedia Espa--
flola de Derecho y Administracién). El concepto de banda
implica cierto caricter permanente de la organizacién y --
cierta ordenacidén jerirquica de la misma para la ideacidn,

preparacién y ejecucidn criminosas*.

"Segiin nota Pardo Aspe, no deben confundirse los -
simples "acuerdes", "conclertos", y "entendimientos" plura
les en la comisidn de cualquier delito (formas de codelin-
cuencia inclufdas en el genérico artfculo 13), con la aso-
clacién o banda organizada para delinquir, porque éstas —-
implican como caracteres inseparables,distintivos y espe-

cificos, los de organizacién, estabilidad y permanencia".

®2,- Concurrencia de tres o m3s personas.- Este
requisito, de simple limitacién minima numérica, es sufi-
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cientemente expiicito y permite eliminar, en el Derecho me
xicano, frecuentes dudas doctrinarias; ademis, abandona los
casos de participio bilateral a las normas generales del -

art. 13",

"3.- Organizacién para delinguir. El1 fin comin -~
de la asociacidén o banda es precisamente la comisién ‘de de
litos. El requisito de organizacidén permite insistir en
la existencia de un propdsito o finalidad criminosa inte-
gral: "Ajuste de drganos cuyoc trabajo esgé invariablemen-
te sujeto al plan preestablecido y caracterizado también -

por lo "estable", por 1o "permanente" (E. Pardo Aspe)".

"El C. P. de 1871 limitaba las asociaciones delic-
tuosas a las formadas para atentar contra las personas o -~
la propiedad; nuestra moderna ley, no establece distincio-
nes para darle mayor extensién a los objetivos perseguidos
por los asociados; sus formas frecuentes serdn 3as organi-
zaciones para delinquir contra el patrimonio, contra las -
personas, contra la salud@ (comercio de enervantes), las a-
socliaciones terroristas y las de tratantes de blancas (le-

nocinio)".

*Nétese que 1a represién del caso de asociacidn dg
lictuosa se realiza con independencia de que los dafios de-

lictivos objeto de la misma, lleguen a consumarse; se tra-—
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ta de una norma a titulo preventivo, por el simple peligro

que representa la existencia del concierto organizado". (23)

En efecto, el delito de Asociacidn Delictuosa, de-
be ser comprendido como un delito de los denominados de pe-
ligro, pues si bien es cierto que para su constitucidn se -
requiere que la organizacidén o reunién de tres o mids perso-
nas, sea con el propdsito de delinquir, es decir, con fina-
lidades criminosas, no se requiere como elemento tipico del
mismo, el que efectivamente se cometa un delito; esto es,
que exista un resultado material, asi lo establece la Supre
ma Corte de Justicia de 1la Nacidn en la siguiente Jurispru-

dencia:

“ASOCIACION DELICTUOSA, AUTONOMIA DEL
DELITO DE.~ El delito de asociacién

delictuosa es un delito per se, inde-
pendiente de los delitos gue para su

realizacién hayan concertado los aso-
ciados; es decir, el delito se consu-
ma por la sola participacién en 1a a-
sociacidén o banda y no en los hechos

punibles concretos que la misma lleve
a cabo, pues se trata de un delito de
peligro abstracto y deloseo".

Amparo directo 5608/73. Juana Gonza-
lez Garcia y Maria Gutiérrez Martinez.
2 de mayo de 1974. S votos.

Ponente: Manuel Rivera Silva.

(23).- Gonzilez de la Vega, rranciseco.- "El cédigo Penal
Comentado®.- Editorial Porrda, séptima Edicidn.~
México, 1985.- Pdgs. 282 y 283.
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Séptima Epoca: Vol. 65, Segunda Parte,
Pag.13.

Precedente:

Séptima Epoca: Vol. 61, Segunda Parte,
Pag. 39. '

Por otra parte, se ha dicho que dentro de esta --
organizacibén, debe de existir una jerarquia entre los miem
bros que la forman y con el reconocimiento de una autoridad
gue recae sobre un jefe o jerarca de dicha organizacién; -
sin embargo, no se ha establecido que esta situacibédn sea -
un elemento esencial del tipo; como podremos apreciar a con
tinuacidn con las siguientes tesis jurisprudenciales, que

entre si resultan contradictorias:

"ASOCIACION DELICTUOSA, CONCEPTO DEL
DELITO DE.- El delito de asoclaclén
delictuosa se integra por el hecho -
de tomar participacidén en una banda
de tres o mas individuos, organizada
para delinquir, cuando en ella exis-
te jerarquia entre los miembros y el
reconocimiento de una autoridad entre
sus componentes”,

Amparo Directo 3751/80.- Oscar Monta

fio Romero. 6 de marzo de 1981. Una

nimidad de 4 votos. Ponente: Francig
co Pavén Vasconcelos.

Séptima Epoca: Vols. 145-150,
Segunda Parte, Pig. 33.

"ASOCIACION DELICTUOSA, ELEMENTOS DEL
DELITO DE.- Los elementos constitu-
tivos del delito de asociacién delig



tuosa son: a).~ Ser miembro o parti
cipante en una asociacidén o banda de
tres o mas personas, minimo, inclu--
yendo al propio agente; b).- Que en
la asociacién o banda medie la inde-
terminacidén de cometer diversos de-
litos; c¢).- El propdsito de permane-~
cer dentro de la asociacidn para con
tinuvar unidos sus integrantes en la
comisibén delictiva y, d).- La exis-
tencia de la jerarquizacidén como for
ma disciplinaria del grupo, aungue -~
no constituya éste un requisito de -~
esencia”.

Amparo directo 1202/72. Javier Cas-
tillo Zamarripa. 27 de julio de 1972.
Unanimidad de 4 votos. Ponente: Er-
nesto Aguilar Alvarez.

Séptima Epoca: Vol. 43, Segunda Par
te, Pag. 14.

"ASOCIACION DELICTUOSA, ELEMENTOS DEL
DELITO DE.- Los elementos materia-
les del delito de asociacidn delic-
tuosa son la existencia de un grupo
de personas que se relnen con cardgc
ter mds o menos permanente, con el
firma propbsitc de delinguir, y en
forma organizada; de manera que si
la reunidn de los agentes es ocasio
nal, o sea transitoria, y tampoco -
se advierte que reconozcan a algund
de ellos, la jerarqufa o mandato --
como jefe de banda, sus actividades
ilicitas no integran el delito en -
cuegtibn”.

Amparo directo 5117/79. Hector Durdn
Ldépez y otro. 9 de junio de 1980.
Unanimidad de 4 votos. Ponente: Ma-
rio G. Rebolledo F.

Séptima Epoca: Vols. 133~138, Segun
da Parte, Pig. 14.

98
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Precedentes:

séptima Epoca: Vol. 10, Segunda Par
te, Pag. 13.

Séptima Epoca: Vol.15, Segunda Parte
Pag. 14.

Séptima Epoca: Vol. 43, Segunda Par
te, Pag. 14.

"ASOCIACION DELICTUOSA, JERARQUIA EN
EL DELITO DE.- Tratdéndose de asocia=-
cidén delictuosa, la falta de perma--
nencia de una persona como jefe de -
la banda no viene a establecer que -
la misma careciera de &l al cometer-
se cada uno de los actos delictuosos
en que sus integrantes tomaban parte,
si el miembro que planeaba cada deli
to tenia jerarquf{a sobre los demids -
integrantes, lo que es suficlente le
galmente para tener por cecmprobado -
el cuerpo del delito de asociacién -
delictuosa".

Amparo directc 3441/74. J. Jesiis Ra-
mirez Montejano. 21 de noviembre de
1974. UuUnanimidad de 4 votos. Ponen
tes Ernesteo Aguilar Alvarez.

Séptima Epoca: Vol 71, Segunda Parte,
Pig. 21

Por otra parte, aguélla persona que pertenezca a -
una asociacién delictuosa, debe estar conciente de la fina-
lidad de dicha organizacidén, asi como del reconocimiento de
1a organizacién jerdrquica existente en ella, En otras pa-

labras, existird el dolo especifico de pertenecer a un gru-
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po de personas cuyo propdsito o fin es el cometer delitos;
tal y como lo establece la Suprema Corte de Justicia de 1a

Nacidén al manifestar lo siguiente:

"ASOCIACION DELICTUQSA, INEXISTENCIA
DEL DELITO DE.~ No puede concluirse
que se integre respecto al inculpado
el delito de asociacidn delictuosa,
si no llega a evidenciarse gque huble
-ra conocido gue sus coacusados se en
contraban asociados, en forma mids o
menos continua, con 1la finalidad de
delinguir en forma organizada, y me-
nos aln gue la intencidén de aguél --
fuera la de formar parte de esa aso- -
ciacidn.”

Amparo directo 5882/74. Ricardo Pé-
rez Zazueta. ¢ de abril de 19735. Ma
yoria de 3 votos. Ponente: Ernesto
Aguilar Alvarez. Disidentes Abel ~-
Huitrén y A. y Erneste Aguilar Alva-
rez.

Séptima Epoca: Vol. 76, Segunda Par
te, PAg. 24.

En conelusidn, el delito de asociacién delictuosa

requiere para su configuracién de los siquientes elementos:

I.- La rcunién de tres o mids personas con propbsi-
tos delictiﬁos.

II.- Conocimiento y voluntad de pertenecer a dicha
reunién de personas.

TII.~ La organizacibén jerdrquica con reconocimiento

de un jefe o lider.
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) piferencias con 1a
Pandil1la.

Pel estudio y andiisls hecho, tanto de la pandilla
como de 1a Asociacidn Delictuosa, pademos deducir las si~-

guientes diferencias entre una y otra:

I.- La Pandilla constituye una circunstancia cua-
lificante o agravante de la pena, pués como lo dispone el
arvfculo 164 Bis del Cédigo Penal, cuando un delito sea,co
metido en pandilla, se aplicar8 una sancién de hasta una -
mibad mAs de las penas que les correspondan por &1 o los -
delitos cometidos. Par su parte la Asociacidn Delictuosa,
es un delito autdnomo e independiente, puesto gue para su
existencia, no regquiere de ningin otro tipo; as{ 1o esta--~
blece la Suprema Corte de Justicia de 1a Nacibdn, por Juris

prudencia que con antelacién ya fué transcrita.

1r.- La Pandilla es la reunién ocasional o transi
toria de tres o mds personas; mientras que la Asociacibn -
Delictuosa, ademids de ser tamblén una reunibn de tres ¢ -~
mis personas, se requiere de cierta permanencia en la orga

nizacibén con fines delictivos.

Esta diferencia es contemplada por Jurisprudencia

emitida por la Suprema Corte de Justicia de la Nacibn, al -
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establecer:

"PANDILLERISMO Y ASOCIACION DELICTUO
SA. DISTINCION.- Tratindose del de-
lito complementado de pandillerismo

a que se refiere el articulo 164 Bis
del Cédigo Penal del Distrito Fede--
ral, quedan debidamente tipificados
los elementos objetivos exigidos por
dicho tipo penal, si el otro delito
ejecutado se comete por tres personas
en forma conjunta o comunitaria, sien
do innecesario expresamente para la -
integracién de este delito que los --—
participes se encuentren organizados
para delinquir, pues s6lo se exige en
el tipo la reunidn habitual, ocasio-
nal o transitoria de tres o mis agen-
tes que concomitantemente concurran a
la realizacifén de un hecho delictucso;
1o que no acontece en tratfindose del
delito autdnomo de Asociacibén Delic--
tuosa, en el que resulta elemento e-
sencial para su integracién la organi
zaci6én para delinguir®.

Amparo directo 4360/73.José Rodriguez
Alvarez. 31 de enero de 1974. Unani
midad de 4 Votos. Ponente: Abel Hui-
trén y A.
Séptima Epoca: Vol. 61, Segunda Parte,
Pag. 39.
11I.~- En la Pandilla existe s6lo una reunidn de --
personas y no una organizacidn, como ocurre en la Asocia--
cién Delfctuosa, en donde ademids se requiere que en esa or-
ganizacién exista un reconocimiento de jerarquias, as{ como

el conocimiento de que la reunidén de personas se reallzd

con el afin de cometer delitos.
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IV.- No podrd existir Pandilla, si no existe la -
consumacién de un delite, o por lo menos, la realizacidn de
actos encaminados a l1a ejecucién de un delito; por su parte
en la Asociaci6n Delictuosa, no se regquiere la realizacidén
de algfin delito, ni ailin en grado de tentativa, bdsta con el
simple hecho de gue 1a reunién de tres o mis personas se —-
haya efectuado con el propfsito de delinquir, aunque el de=~
1ito nunca se lleve a cabo. Sin embargo, en ambas se aplica
una pena accesoria al delito que se comete, debido al name-

ro de personas que intervienen en la comisidén del delito.
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CAPITULO CUARTO

VENTAJA

(Articulo 316 del Cbédigo Penal

para el Distrito Federal)

1.~ Concepto. 2.- Hipdtesls de Ven-
taja: a) Por superioridad en fuerza
fisica. b) Superioridad por las ar-
mas que se emplean. c¢) Superioridad
por la mayor destreza en el manejo de
las armas. d) Por el nimeroc de los
que lo acompafian. f£) Valerse de al-~
gin medio gue debilite la defensa del
ofendido. g) Encontrarse el sujeto
activo armado ¢ de ple. 3.- Andli--
sis de la complicidad Correspectiva.
4.- Proposiciones que se emiten al
regpecto.

La ventaja, es una circunstancia cualificante o a-
gravante de exclusiva aplicacidén para los delitos de homi-
cidio y lesiones; junto a ella, aparecen otras tres califj
cativas, que son la Premeditacién, la Alevosia y 1a Trai--
cibén. Todas estas calificativas, han sido contempladas ~-
por el 1e§islador, debido a que indiscutiblemente, cuando
el sujeto activo del delito se vale de la preparacién de -
1a comisidn del delito, de la confianza tdcita o expresa -
que le tenfa la victima; de la sorpresa intencional hacia

1a victima o de su superioridad en relacidn al sujeto pasi
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vo del delito, de cualquier especie, disminuye la posibili-

dad y facultad de defensa del ofendido.

En el pfesente capitulo, sdloc abordaremos a ia Ven
taja, como una circunstancia calificante aplicable a los -
delitos de homicidio y lesiones., toda vez que dentro de --
una de las fracciones previstas en el articulo 316 del Cé-
digo Penal vigente para el Distrito Federal, la pena aplica
ble a los delitos mencionados se verd agravada., por el ni-
mero de personas que acompafian al sujeto activo del delito:
personas, que desde luego, deben responder a un grado de -
participacidén o a una complicidad por el simple hecho de -
presenciar el delito, afin cuando no hayan realizado actos

materiales tendients a su ejecucidn.

1.- CONCEPTO:

El concepto de ventaja proporcionado por la ley en
el artficulo 316 del cbddigo Penal, presenta una redaccidn
casuistica e indtil, precepto en el cual, a través de sus
fraccioges I, IT y IV, nos sefiala cinco hipdtesis en ias -
cuales puéde aparecer la ventaja, pero dichas hipdtesis -
son sblo algunas de las que pueden presentarse; para que
a fin de cuentas en su fraccién III brinde una regla gene-

ral, procurando que de &sta forma, queden inclufdos todos
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‘los supuestos que puedan llegar a presentarse.

Para poder apreciar lo antes mencionado,a continua-

cidn, me permito transcribir el numeral de referencia:

"articulo 316.- Se entiende que hay ventaja:
I.- Cuando el delincuente es superior en fuerza f£i

sica al ofendido y éste no se halla armado;

II.- Cuando es superior por las armas que emplea,
por su mayor destreza en el manejo de ellas o por el numero

de los que 1o acompafian,

III.~ Cuando se vale de algiin medio que debilita

la defensa del ofendido; y

IV.- Cuando éste se haila inerme o caido y aquéli

armado o de pie."

"La ventaja no se tomard en consideracidn en los -
tres primeros casos, si el que la tiene obrase en defensa
legitima, ni el cuarto, 8i el que se halla armado o de pie
fuera el agredido, y, ademiis, hubiere corrido peligro su -

vida por no aprovechar esa circunstancia®.

En el Gltimo pirrafo .de este precepto, se seflala -
una excepcién en la cual no podrd considerarse que el suje-

to activo del delito actud con Ventaja: hipbtesis, gue --



107

desde luego resulta 1légica, toda vez que el legislador so-
lamente se éoncreté a reproducir la excluyente de responsa
bilidad, contemplada por 1la fraccidén III del articulo 15 -
del ordenamiento punitivo vigente para el Distrito Federal

Y que es comunmente conocida como legitima defensa.

En mi opinién, la ventaja es cualquier medio del -
que se vale una persona, al cometer el delito, coloc@ndose
desde luego ante la victima en wn.grado de superioridad que
disminuye su capacidad de defensa. Esta superioridad po-
dr3 ser de cualquier especie tal y como lo menciona el C6-
digo Penal, ya sea por las armas empleadas, por el conocif
miento en el manejo de las mismas, por el nimero de los —-—
que lo acompafian, por encontrarse de pie y la victima inez

me, etc.

“Idiomdticamente la palabra ventaja significa, se.-
gn el Diccionario de la Lengua, "superioridad . . . de --
una persona . . . respecto de otro". "Y en su sentido tras
cendente para el Derecho Penal, esta superloridad adquiere
una connotacién teleoidgica, pues en los delitos contra 1la
vida, e integridad humana hace referencia a una forma de -
ser o de estar de los sujetos activo o pasivo que implica
la inexlstencia del riesgo qﬁe para el sujeto activo encig

rra la ejecucidén del delito. EIl artficulo 317 del Cddigo -~
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Penal establece que "sd6lo serd considerada 1la ventaja como -
calificativa . . . cuando sea tal que el delincuente no --
corra riesgo alguno de ser muerto o herido por el ofene-
dido . . . ". (Agrega el articulo 317: "y aquél no obre —
en legitima defensa". Quien, en verdad, obra en legitima -
defensa corre el_riesgo de ser muerto o herido, y , por en-
de, la ventaja es conceptualmente imposible que pueda apre-
ciarse en su reaccidén defensiva). Es, pues, el estado de -
invulnerabilidad en que actila el agente, la esencia propia,

de la calificativa en ex@men."

"No satisfecho el cédigo con formular en su articu-
1o 317 un concepto de ventaja en el que se recoge Su eseN-w
cia propia, en las cuatro fracciones del articulo 316 es-
timd necesario ejempiificar el concepto mediante sendas re-
ferencias fActicas a las formas o modas en gue la ventaja
puede encarnar en la vida real. "Se entiende ~dice el ar-
ticulo 316- que hay ventaja: I. Cuando el delincuente es
superior en fuerza fisica al ofendido y éste no se halla -
armado. ({(Describese aqui una hipdtesis de ventaja muscular)
II. Cuandb es superlor por las armas que emplea; POr Su w==-
mayok destreza en el manejo de éllas o por el niimero de los
que lo acompafian. (Se preciqan‘aqui sendos casos de venta-
ja por las armas, por la mejor pericia en el ﬁanejo o por

el niimero de los que al delincuente acompafian); III. Cuan-
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do se valga de algOn medioc que debilite la defensa del o--
fendido. (se hace aqui una referencia genérica a las mii-
tiples hipbtesis que pueden presentarse de ventaja en los

medios);y IV. cCuando éste se halla inerme o caide y aquél

armado o de pie". (Se puntualizan en esta fraccidn nuevas
formas de ventaja, que se hacen consistir, ora en la pose-
sidén y privacidn de armas, ora en las situaciones de verti-
calidad y horizontalidad en gque en el momento del ?echo se

hallen, respectivamente, los sujetos activo y pasivo)".(24)

Ademds de 1os requisitos ya mencionados, para gue
opere la ventaja se requiere también, que el sujeto activo
del delito "no corra riesgo alguno de ser muerto o herido
por el ofendido", segﬁn 1o establzce el articulo 317 del
cédigo Penal vigente para el Disktrito Federal, y comoc dije
ra el maestro Jiménez Huerta, cuando el agente del delito
por la superioridad que tiene sobre la victima, no debe --
correr riesgo algune sobre su per;ona, es decir, debe ser
invulnerable a grado tal, gue no corra el peligro de reci-
bir, por decirlo asi, un "contraataque"; pues en caso de -
no hacerlo no existird la superioridad en &1 y por ende no

se configuraria la circunstancia cualificante de ventaja.

(24).-~ Jiménez Huerta, Marlano.- "Derecho Penal Mexicano".
Tomo II.~ Tercera Edicién, Editorial Porrfia.- Méxi-
co, 1975.- Pag. 130 y 131.
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A continuacidén, me permite transeribir una Jurispru-
dencia, emitida por la Suprema Corte de Justicia de 1la Na-
cién, en la que ejemplifica una circunstancia en donde la

invulnerabilidad no figura y por tanto no existe ventaja:

VENTAJA, CALIFICATIVA DE, NQO INTEGRA
DA.- 51 cuando el inculpado preten-
dia huir, después de lesionar a una
persona, fue derribado por un terce-
ro, quedando el inculpado de rodi- -
1las, en cuya posicidn disparéd sobre
quien lo derribd privindolo de la vi
da, resulta evidente que si corrid -
riesgo, si no de ser muerto, de ser
herido por la victima, no integrénde
se la calificativa de ventaja en aten
cibn a que, si bilen es cierto que tu-
vo superioridad sobre el ofendido, no
actud en situacién de invulnerabili--
dad».

Amparo directo 3530/82. Socorro Zara
goza Arrcola. 4 de febrero 4o 1983. U
nanimidad de 4 votos. Ponente: Fran
cisco Pavén Vasconcelos.

Séptima Epoca: Vols. 169-174.
Segunda Parte Pag. 161.

T.a invulnerabilidad a la que nos hemos venido refi-
riendo, no es posible determinarla a priori, comec lo preten
de hacer el articulo 316 del Cbédigo Penal vertiendo algunas
hipdtesis; en virtud de que ésta, sblo puede ser fijada con
posterioridad a la conducta delictiva; tal afirmacién se -

fundamenta bisicamente en cuestiones del desarrolloc de las

conductas, pues ningin caso es igual a otro y por ende no -
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es posible establecer una regla general.

Desde el punto de vista tedrico, se le ha atribui-
do a la ventaja un elemento subjetivo, consistente en que
el sujeto activo del delito ademds de ser superior fisica
o materialmente, debe estar conclente de esta superioridad.
Este elemento subjetivo ha sido ya llevado a la préictica, y
actvalmente ha sido establecido por jurisprudencias, mismas

que a continuacidén se exponen:

“VENTAJA, CONCIENCIA DE LA.- L@ =---
prueba de l1a ventaja, requiere no sd
1o la comprobacidn de los elementos

materiales u objetivos, sino también
el dato de cardcter subjetivo consig
tente en la conciencia de superiori-
dad del agente, es decir, que tuvie-
se el conocimiento plenc de que la -
victima se encontraba inerme“.

Amparo directo 1325/73. Rodolfo Pé—
rez Tamayo. 5 de septiembre de 1973,
Mayoria de 3 votos.

séptima Epoca: Veol. 57 Segunda Parte
Pig. 6

"VENTAJA, CONCIENCIA DE LA.- Se a-
credita la calificativa de ventaja,
aiin cuando mediara una fallida agre
cién del ofendido, si cuando este -
ya se encontraba inerte, con anula-
cibn de su defensa, el homicidio o—
currié como resultado de posterio--—
res y repetidos golpes que le propi
nd el inculpado, lo que pone de ma-—
nifiesto la superioridad de &ste, —
debido a que en ese momento no co--
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rria riesgo alguno de ser muerto, ni

herido por el ofendido, y que ademds,
estaba conciente de ello al prolongar
la agresién".

Amparo directo 6716/78. Domingo Her-
nindez Pérez. 15 de octubre de 1979.

Unanimidad de 4 votos. Ponente: Er-
nesto Aguilar Alvarez.

Séptima Epoca: Vols. 127-132,
Segunda Parte, Pig. 133
Por lo antes expuesto, proponemos una reforma al ar
ticulo 316 del cddigo Penal, a fin de que elimine su redac-
cibn casuistica e intitil, y contemple un concepto de venta-

ja claro, congruente y conciso, cuyo texto sea el siguiente:

Se entiende que hay ventaja, cuande el delincuente
se coloca ante un grado de superioridad,en relacién a la --
victima, de modo tal que sea invulnerable a recibir un dafio

en su persona y que ademids se encuentre conciente de dicha

superioridad.

2.- HIPOTESIS DE VENTAJA:

A) Por Superioridad en fuerza fisica.- Esta
hipétesis se refiere a la comparacidn de la fuerza fisica
entre 1la victima y el victimario; 1la superioridad en 1a fuer

za figsica que debe de tener el sujeto activo del delito, de
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berd sev tal, que deje efectivamente al sujeto pasive en una
defensa disminuida o nula; también requerird que el activo
por ese hecho, sea invulnerable y se encuentre conciente de

asa superioridad.

Erroneamente se llegd a establecer que el hecho de
que la victima fuese mujer y el victimario hombre, este G1-
timo, se encontraba en ventaja; sin embargo, esto no puede
considerarse como una regla general, pues no siempre la mu-
jer es mis débil fisicamente que el hombre; de ahi que por
jurisprudencia, la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn

expone:

"VENTAJA, CALIFICATIVA DE.- Respecto
a que el acusadeo es superior a la vie
tima en fuerza fisica, por el sdio he
cho de ser hombre y mujer respectiva-
mente, es una afirmacidn casuistica;
afirmar tal cosa como premisa general,
es llegar a conclusiones erréneas, --
pues serfa una aberracidn juridica con
siderar que en todos los casos de homi
cidio en que el sujeto activo sea hom-
bre y la victima mujer, concurre la ca
lificativa de ventaja, pues la calidad
de superioridad en fuerza fisica no es
atendible en relacidn al género de los
protagonistas”,

Amparo directo 9912/68. FEsteban Sali-
nas Vargas. 9 de julio de 1969. 5 Vo-
tos. Ponente: Manuel Rivera Silva.

Séptima Epoca: Vol. 7. Segunda Parte,
Pig. 79.
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La superioridad en fuerza fisica, constituye un elg
mento normativo, gue para su valoracidén, requiere de la apre
ciacién que realice el juzgador, utilizando su arbitrio ju-

dicial.

Desde luego gue l1la victima no debe de encontrarse
armada, toda vez que la desventaja que representa la circung
tancia de que el sujeto activo sea shperior por su fuerza fi
sica, se ve equilibrada con el arma que tenga en sus manos

el sujeto pasivo del delito. b

b) Superioridad por las Armas que se emplean.- Eg
ta circunstancia de ventaja, resulta evidente, pues quien --
posee un arma se coloca en superioridad e invulnerabiiidad,

sobre el ofendido que no cuenta con un arma.

Asi lo establece la Suprema Corte de Justicia de la

Nacidén en la siguiente Jurisprudencia:

"VENTAJA, EXISTENCIA DE LA CALIFICA-
TIVA DE.- Existe la callificativa de
ventaja, si el delincuente fue supe-~
rior al pasivo en razdén del arma em-
pleada y que éste Gitimo no iba arma
do".

Amparo directo 2478/72. José Santos
Quintero. 9.-de noviembre de 1972.

5 votos. Penente: Manuel Rivera -
Silva.

séptima Epoca: Vol. 47, Segunda Par-
te, Pag. 49.
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Debemos también tomar en cuenta que el ofendido pue
de también encontrarse armado, pero el sujeto activo atin asi
se encuentra en superioridad frente a la victima, en caso de
que posea un arma mas perfecta, miés segura o mas potente que
el sujeto pasive del delito; tal es el caso, cuando el suje-
to activo posee una pistola, mientras que el pasivo un cu-

chillo o una navaja.

c) Superioridad por la mayor destreza en el mane-
jo de las armas.~ Esta hipbétesis se entiende
cuando el sujeto activo del delito, posee una mayor habili-
dad o conocimiento en el manejo de las armas, en relacidn a
su victima, quien afin cuando también pueda encontrarse arma-
.do, carece de la habiildad o conocimiento en el empleoc del
‘arma, situacién que invari?blemente lo coloca en inferiori-
dad respecto al sujeto activo del delito. Como podria ser
el caso que tanto victima como victimario, se encontrasen ar
mados con pistolas, sdlo que el primero, por el desconoci- =
miento de las armas, no encuentra ni siquiera la forma de -
quitarle el sequrc a dicha arma, mientras que el segqundo, ya
1o hizo e incluso ya estd listo para disparar.
d) Por el nimero de'los que lo acompafian.- La par

te final de la fraccidén IT del articulo 316 del Cédigo Penal



116

vigente, en mi opinién, establece una forma de complicidad
correspectiva; toda vez que, si bien es cierto que el‘hecho
de que el sujeto activo se encuentre acompafiado por uno o -
mis sujetos, disminuye o anula la defensa del sujeto pasivo,
también son responsables del delito, en virtud de que lejos
de haber hecho algo para evitar que se cometiera el delito,
_toma la actitud amenazante hacia la -victima, transmitiéndo-
le la seguridad al activo de que en cualquier momento inter
vendrd en auxilio de éste, situacién que evidentemente inti-

mida a la victima y la pone en desventaja ante su victimario.

Por otra parte, este tipo de participacidn, tiene
el cardcter de instlgacidn, en la mayor{a de las ocaslones,
pués generalmente, lejos de impedir la comisidén del delito,
azuzan o provocan al sujeto activo, envalentonindolo, pro--

porcionidole de esta forma, la conciencia de superioridad e

invulnerabllidad.

En cualquiera de los dos casos antes mencionados, la
superioridad en nfimero, respecto del victimario, representa
ventaja y por ende, constituye una calificativa de los deli-
tos de lesiones y homicidio; por su parte, los que lo acom-~
pafian, también serén responsaplés, al haber actuado como --
complices; toda vez que tenfan el conocimiento de que se -

iba a cometer un delito, e inclusoc lo presenciaron, sin ha-
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ber desplegado conducta alguna para evitar el hecho: pués

al contrarioc, tomaron partido por el sujeto activo, propor-
cionindole con su compafiia, 1a seguridad de que en cualquier
momento intervendrian para reforzar y asequrar el acto lesi-

vo del autor, contra su victima.

Debemos dejar claro, que esta calificativa de venta
ja, en 1a hipdtesis de superioridad'por el nitmero de perso-
nas que acompafien al sujeto activo, es de exclusiva aplica-
cién para los delitos de homicidio y lesiones; por decirlo
as{, es lo que representa la pandilla para otros delitos -~
(generalmente para los delitos patrimoniales): no obstante
en la practica juridica penal, afin se cometen errores tan -
absurdos, como es el ejercitar accién penal e incluso proce
sar a alguien, no sdlo por homicidio y lesiones cometidas -
en pandilla, sino que ademis, esta circunstancia cualifican

te del delito se ve duplicada bajo el rubro de:

"HOMICIDIO Y LESIONES CALIFICADAS CON VENTAJA
Y EN PANDILLA".

No ahondaremos mas al respecto, toda vez que este -
conflicto aparente de leyes, seri analizado ampiiamente al
momento de entrar al estudio ¢e.la complicidad correspecti-
va; biAstenos decir, que la pandilla como circugstancia cua-

lificante, por la intervencidn de varios sujetos, es aplica

i
}
i
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ble para todos aquéllos delitos que sin consagrar una cali-
ficativa especifica, como lo son 1a violacién tumultuaria,
el despojo de inmuebles cometido por grupo de personas, la
sedicidén, el motin, 1la coalicién de Servidores Piblicos, el

homicidio y las lesiones calificadas con ventaja, etec. ;

H

tienen un sujeto activo plurisubjetivo.

£).- Valerse de algin medio que debilite la defen-

sa del ofendido.- La fraccién III del art}cg

lo 316 fue explicada someramente al realizar el estudio, re

ferente al concepto de la circunstancia cualificante de ven

taja; en aquél momento, precisamos que esta fraccién, cong

tituia desde nuestro punto de vista, una regla general de -

1a ventaja, y que en su contenido se comprendian no sélo ~-

las hipbdtesis de superioridad e invuinerabilidad delt sujeto
activo sobre su victima, sino todas aquéllas que pudieran

presentarse y que escaparon de la imaginacidén del legisla-

dor.

s61lo nos resta proponer, como ya 1o hicimos con an-
terioridad, una reforma al articuio 316 del Cbdigo Penal vi-
gente; proponiendo la derogacién de las fracciones I, IT y

1V del numeral y ordenamiento antes invocado.
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g) Encontrarse el Sujeto Activo armado o de pie.-
ta Gltima fraccidén del articulo 316 del Cédigo Penal para
el Distrito Federal, nos establéce otro tipo de ventaja, -
referente a la verticalidad del sujeto activo, en relacién

a la horizontalidad del pasivo; situacién que no represen

ta en todos los casos, una verdadera ventaja, puesto que -
puede ocurrir que el gue se encuentre inerme sea conocedor
de las artes marclales o de la lucha libre; situacién en -
1a gue definitivamente, aquél que se encuentra de pie, no

es superior al inerme, ni tampoco invulnerable, y menos --
ain, s8i el que esti caido, se encuentra armado; asi 1o po
demos ejemplificar mediante jurisprudencia emitida por 1la

Suprema Corte de Justicla, que dice:

“VENTAJA, CALIFICATIVA DE, NO INTE-
GRADA.- Si cuando el inculpado pre
tende tiuir, después de lesionar a una
persona, fue derribade por un terce-
ro, quedando el inculpado de rodi--
1llas, en cuya posi¢idén dispard scbre
quien lo derribd privéndolo de la -
vida, resulta evidente que s{ corrid
riesgo, si no de ser muerto, de ser
herido por 1la victima, no integrindo
se la calificativa de ventaja en -—-
atencidén a que, si bien es cierto --
que tuvo superioridad sobre el ofen-
dido, no actud en situacidn de invul
nerabilidad".

Amparo directo 3530/82. Socorro Zara
goza Arreola. 4 de febrero de 1983.
Unanimidad de 4 Votos. Ponente:
Francisco Pavdn Vasconcelos.
Séptima Epoca: Vols. 169, Segunda --
Parte, Pag. 161.
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No obstante 1o anterior, es preciso aclarar, que en
la prictica, se exige ademds de que el sujeto activo se en—
cuentre de pie y la victima inerme, que el primero de los -
mencionados, se encuentre conciente y tenga el conocimiento
de que la victima estd inerme y que tal circunstancia le --

procura invulnerabilidad.

Existe, a mi modo de ver, otra hipdtesis de ventaja
que resulta del llamado temor reverencial, en el que el suje
to pasivo del delito, le guarda al activo del mismo, un sen-
timiento de respeto y temor; y puede presentarse, cuando --
existe una descendencia de la victima, respecto a su victi-
mario, o una subordinacidn; nos estamos refiriendo a los pa
dres o tutores que infleren lesiones y homicidio a sus des-
cendientes, en donde el sujeto activo, realiza su conducta,
con la seguridad de que su hijo o pupilo, por el temor y -
respeto, que le representa su ascendiente, no intentard de-

fenderse repeliendo la agresién.

Esta ventaja, se encuentra contemplada, como una --
circunstancia cualificante, pero ajena a 1la propla ventaja
vy exclusivamente en lo referente al delito de lesiones, en

el articulo 295 del Cédigo Penal, el cual establece:

YAl que ejerciendo la patria potestad o la tutela -

infiera lesiones a los menores o pupilos bajo su guarda, el
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Juez podrd imponerle, ademfAs de la pena correspondiente a
las leslones, suspensién o privacién en el ejerciclo de a-

quéllos derechos".

Como podemos apreciar, la aplicacidén de esta pena
accesoria, no justifica realmente la indefensién del ofen--
dido, ni la superioridad del sujeto activo; y por si fuera
poco, tal situacidn no es contemplada para el delito de ho-
micidio. En mi opinidn, tanto las lesiones como los homici
dios que cometen los ascendientes contra sus descendientes,
deben ser considerados como calificados con Ventaja, puesto
que generalmente, el descendiente posee menor fuerza fisica
que su ascendiente y por otro lado, le guarda el temor re-
verencial a su victimario, puesto gue seguramente se concrg
tard instintivamente a cubrirse la cara y esperar a recibir

el golpe, afin cuando posea mayor fuerza fisica que su agre-

sor.

No debemos olvidar que cuando €l homicidio lo come-
te el ascendiente sobre su descendiente, dentro de las 72
horas posteriores a su nacimiento, no constituird homici--
dio; sino el denominado tipo de Infanticidio, en donde evi
dentemente existe la ventaja:; ‘pero el legislador premia o
recompensa esta conducta, t?n reprobable, con una pena de

6 a 10 aflos de prisidén; y mis aifin, cuando 1o hace la madre,
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no sdlo con ventaja, sino ademds con premeditacién, puesto -
que oculta su embarazo, el nacimiento del infante y no lo
inscribe en el Registro Civil, obteniendo una pena tan be-
névola de 3 a 5 afios de prisidn; cuando al homicidio cali
ficado, le puede ser aplicable una pena privativa de liber

tad, hasta de 50 afios de prisidn.

3.~ ANALISIS DE LA COMPLICIDAD CORRESPECTIVA.

A lo largo del presente trabajo, hemos venido afir
mando, que para que alguien sea responsable de la comisidn
de un delito, es necesarjo que exista nexo de causalidad -
entre la conducta y el resultado; es decir, que el bien
juridico tuteladc sea afectado por una conducta; sin em--
bargo, existe una forma de responsabilidad, que sin ser f1
sica, sin exlistir el nexo de causalidad, es una conducta rg
prochable y por ende culpable, nos referimos a la Compli-
cidad Correspectiva, conocida también como co-responsabili

dad.

La Reprochabilidad y Responsabilidad en la complici
dad correspectiva, encuentra su fundamento en la simple im
putaciédn moral:; esta imputacidn moral surge de la normati
vidad, toda vez que va en contra de toda légica juridica y

del principio causa-efecto.
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Con anterioridad, establecimes que el autor del de-
1ito, es aquél que en forma directa o mediata, realiza el
hecho tipico y antijuridico, esto se deduce directamente de
la realizacibén de 1a‘c0nducta delictiva. Serd autor direc-
to, quien comete por s{ mismo el delito, mientras que aquél
que lo realiza valiéndose de un tercero, serd autor en for-
ma mediata. Ahora bien, si varias personas cometen el de-—
1ito mancomunadamente, cada uno de ellas serd sancionada cg

mo autor o coautor.

¢Pero, qué ocurre cuando un sujeto sdlo presencia
el hecho delictivo y no presta ayuda para su comisidn?
El articulo 14 de nuestra Ley Sustantiva de la mate

ria, establece:

"Si varios delincuentes toman parte en la realiza--
cibén de un delito determinado y alguno de éllos comete un
delito distinto, sin previo acuérdo con 1os otros, todos
serdn respansables de la comisién del nuevo delito, salvo

gue concurran los siguientes requisitos:

I.- Que el nueve delito, no sirva de medio adecua
do para cometer el principal;
II.- Que aguél no sea una consecuencia necesaria

o natural de éste, o de los medios concertados;
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I1I.- Que no haya sabido antes que se iba a come-
ter el nuevo delito; y

IV.- Que no hayan estado presentes en la ejecucidn
del nueva delito, o que habiendo estado, hayan hecho cuanto

estaba de su parte, para impedirilo".

Lo preceptuado por este articulo, a simple vista -
parece ser una gran injusticia por parte del legislador, al
considerar responsable y por ende apilcarle una pena, a un
sujeto, que sin haber prestado colaboracidn para la comi--
sidén del delito, por el hecho de haberlo presenciado, se ha
ga acreedor a una sancidén, como si hubiese sido el autor ma

terial.

Desde el punto de vista de la Légica Penal y sigquien
do los lineamientos del principio de la causalidad, esta si
tuacibén, resulta absurda y contraria a Derecho; sin embar-
do, su justificacidén la encontramos en 1a teoria denominada
"pominio del Hecho", misma que viene a deslindar la autoria
y la participacidén, para caer en la complicidad correspecti

va.

La teoria del Dominio del Hecho, consiste en afir-
mar, que ain cuando el sujeto no realiza acto alguno para

la comisidn del delito, tenia en sus manos la realizacién
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de una conducta tendiente a evitar el hecho; nos referimos

por tanto, a una conducta omisiva, a una comisidén por omi-

sién.

"Falta esta exigencia del tipo formulada en forma
negativa, cuando el garante se ha esforzado seriamente en
impedir la produccidn del resultado {actuar con tendencia

de evitar el resultado)".

"Tal tentativa de evitar el resultado, favorece --

también al omitente afin cuando el fracaso era evitable; en
estos casos hay que tomar en consideracidn la culpa. La g
jecucidn defectuosa puede deberse a un mal empleo de los -

medios de salvaments . . . "

"La capacidad para la evitacién del resultado diri-

gida finalmente, presupone en particular:

"a) El conocimiento de la situacién tipica, es de-
cir, de la inminente produccién del resultado. Es suficien
te contar con la produccién del resultado; el tener que --

conocer no basta."

"b) La posibilidad de reconocer 1a via para evitar
el resuitado (capacidad de planteamiento). El que no actfa
tiene que poder reconocer la via vy 1os medios para salvar

el bien juridico amenazado."
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"e) La posibilidad real-fisica de evitar el resul

tado".

"Para ello hay que emitir un juicio causal hipoté-
tico sobre si la respectiva persona podria haber evitado el
resultado con su actividad. Ya que este juicio no se refie
re a una realidad, sino sélo a una posibilidad. La no evi-
tacién del resuitado junto a otros presupuestos, sélo puede
equipararse a la produccidn del resultado cuando se pueda
predecir con un grado de una probabilidad que pricticamente
1imita con 1a certeza, que el resultado se habria evitado
con la ejecucidn de l1la accidn omitida. Luego la no evita--
cibén del resultado por una omisidén existe sélo cuando la e-
jecucidn de 1la accién habri{a evitado el resultado en un gra
do.de probabilidad que limita con la certeza. La praxis
utiliza al respecto la siguiente férmula causal euristica:
"La persona que ha omitido no ha evitado el resultado cuan-
do la accidén omitida no puede ser agregada mentalmente sin

que el resultado desaparezca".

“El autor de omisién no es castigado por haber cau-
sado el resultado tipico, sino por no haberlo evitado. La
confusidn ya criticada, de l1a omisidn con 1a accidn y su i-
dentificacién con ella, hizo due la clencia penal persiguie

ra durante casi dos siglos al fantasma de una causalidad de
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la omisién, que correspondiera a la causalidad de la accién.
La omisidén como no ejecucién de una accidn no causa absolu-
tamente nada. La Gnica pregunta legitima dentro del marco
de l1los delitos de omisidén se refiere a si la ejecucién de

la accién omitida habria evitado el reswvltado". (25)

En efecto, como ya explicamos, en la complicidad co
rrespectiva no figura el nexo de causalidad entre la conduc
ta y el resultado; sin embargo, la conducta omisiva, consis
tente en no haber evitado el resultado, cuando esa posibili
dad estaba en sus manos, es 1o que hace 2 un sujeto respon-
sable del delito, afin cuando no exista el nexo de causali--
dad referido. De esta forma lo establece la Suprema Corte

de Justicia de 1la Nacidn:

"Cuando de las constancias de autos -
se desprende que el co-acusado inter-
vino en un delito de robho concertado

y que uno de los delincuentes realizd
ademis el de homicidio, 1la reuponsabi
lidad del primero en este ilicito se
establece vilidamente si obra su con-
fesidn en e1 sentido de que estuvo de
acuerdo en acudir al robo, afin asegu-
re haber permanecido por fuera de la
casa de la victima en actitud vigilan
te Y que no participdé en el homicidio,
si uno de los coacusados autores de -
este filtimo i1icito sostiene que aquédl
también estuvo presente y si, ademas,
no quedd establecido gque hubiera hecho
algo por impedir la muerte del sujeto
pasivo; 1la sentencia que en tales con
diciones condena por homicidio no es-

(25).~ Welzel, Hans.- Ob, Cit. Pigs. 291 y 292.
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violatoria de garantias".

S.Cc. 12 sala, 549/59/1a,

"Si de las constanclas procesales se
concluye que dos individuos se pusie
ron de acuerdo para raptar a la novia
de uno de ellos y que ya una vez que
mediante violencia se la llevan los -~
sorprendieron los familiares de ella
y al ser perseguidos uno de los rapto
res intempestivamente dispard sobre -
los perseguidos, causando la muerte -
de uno de ellos, no puede condenarse
al otro coacusado por el nuevo delito
porque para ello hubiera sido preciso
demostrar gque habia habido acuerdo --
previo sobre el particular o que sin
existir é&ste cooperd para realizar el
homicidio, o bien que encontrindose -
presente al ocurrir este ilfcito, hu-
biera estado racionaimente en posibi-
lidad de impedirlo, toda vez que en
el caso el nuevo delito no sirvid de
medio adecuado para cometer el ante-
rior, cuya ejecucién ya habia tenido
lugar. Tampoco es posible admitir -
que o1 homicidio haya sido una conse
cuencia necesaria o natural del rap-
to o de 1los medios concertados, por
lo que 1la sentencia gue condena al
coacusado por el delito de homicidio
viola garantias reconocidas en la --
Constitucidn.

s.c., 1% Sala, 7691/58/13.

Para establecer la complicidad correspectiva, debe-
mos partir de un principio hisice:

“Nadie estd obligado a lo imposiblie".

Esta condicidn résulta de una apreciacidén subjeti-



129

va del juzgador, quien deberd imaginar si el sujeto que no
realizbé materialmente el delito, habia estado en posibili-

dades de evitarlo.

La férmula de la complicidad correspectiva, antes
aludida, no ha sido establecida expresamente en nuestro Co-~
digo Penal, en especial para cada delito, pues sblo se con-
templa una regla general en el articulo 14; tal situacién,
ha traido como consecuencia para su aplicacidn grandes com
plicaciones en virtud de existir un concurso aparente de -
normas, concursc que llega a darse entre las calificativas
estudiadas en los cap{tulos precedentes, la complicidad pre
ceptuada en el numeral 14 de la Ley Sustantiva de la mate-
ria y la participacidn establec¢ida por el articulo 13 del -

Ordenamiento citado.
4.~ PROPOSICIONES QUE SE EMITEN AL RESPECTO.

Todo el estudio que hemos realizado, nos permite lle
gar al planteamiento del problema ¥y a la obtencidn de res-
puestas que a manera de proposiciones aclararédn la conflic-
tiva. Para llegar a 1la culminaciédn de este trabajo y obte-
ner resultados, es necesario entrar al estudio del conflic-

to de Leyes o concurso aparente de normas.

El maestro Federico Pulg Pefia, nos dice que el con
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curso aparente de leyes, es una "situacién de conflicto gue
surge en la aplicacifn de las leyes penales, cuando dos o -
mis normas vigentes al momento de verificarse la califica--
cibn de una conducta delictiva, regulan esta misma situacidn
de hecho, de forma tal que la efectividad de una de ellas, -

excluye necesariamente 1a de la otra". {(26)

Para resolver el conflicto aparente de normas, se =-
han establecido diversos principios, el de la consuncibn o
absorcidén, el de la subsidiaridad, y el de 1a alternativi.-

dad.

El Principio de la especialidad, nos dice que cuan-
dc el conflicto estriba en la concurrencia de una norma gc-
neral y una especial, ésta Gltima excluye a la general. Eg
te es el principio que se utiliza para resolver el conflic-

to de normas en relacidn a la complicidad correspectiva.

"La estimacidén mis simplista reputa normas “especia
les" a las que regulan de manera particular una materia --
cualquiera, resultando sugestiva lia orientacién gue nos --
brinda el concepto. pues si de manera particular la norma
regula una determinada situacidn, es porque otra norma hace
1o mismo en forma general, lo que permite considerar, como
punto de partida, que la materia del hecho, etc. , estd --

{26).- vcColisién de Normas Penales".- Editorial Bosch, Prj
mera EBEdicién, Barcelona, 1955.- Pag. 15.
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siendo abarcado por ambas normas". (27

As{ tenemos, que la calificativa de Ventaja, pre--
vista en la fraccidn II del articulo 316 del Cddigo Penal,
referente al nimeroc de personas que acompafian al sujeto ac-
tivo del deljito de Lesiones u Homicidio, contempla una nox
ma especial, de exclusiva aplicacién para estos delitos; -
mientras que el articulo 164 Bis dei Ordenamiento antes in-
vocado, gue contempla la Pandilla, es una regla general, a-
plicable a cualguier otro delito, a excepcién de las 1e§10-

nes, el homicidio y otros que a continuacién analizaremos.

En base al principio de especialidad de 1a norma, -
podemos afirmar que la presencia de otros sujetos que acom
pafien al sujeto activo del delito de Lesiones u Homicidio,
contituye ventaja en términos de lo dispueste por la frac-
cién I1 del a;biculo 316 del Cédigo Penal; de tal forma, que
nunca encontraremos unas Lesiones u Homicidio cometide en -

Pandilla.

Ahora bien, los acompafiantes, en este caso de venta
ja, también serdn responsables del delito cometido (1esio-

nes u homicidio), siempre y cuando habiendo tenido en sus -
(27).- Pavdn Vasconcelos, Ffancisco.- "Concurso Aparente -

de Normas".- Editorial Porrda, Tercera Edicidn; Mé-
xico, 1989.- Pag. 143.
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manos la posibilidad de evitar el hecho, no hayan desplega-
do conducta alguna para impedir que el delito se consumara;
pero no solo serdn responsables del delito simple intencio-
nal, sino gque sobre ellos también recaerd la circunstancia

cualificante de Ventaja.

Corcurso similar al anterior, lo es la llamada Vio-
lacidén Tumultuaria o Plurisubjetiva, establecida en el ar-
ticulo 266 Bis, fraccién I que preceptla: “Las penas pre-
vistas para el Abuso Sexual y la Violacidén se aumentarinm --
hasta en una mitad en su minimo y mAximo, cuando:

I.- FEl delito fuere cometido con interveneidn di--

recta o inmediata de d4os o mds perscnas"; . . "

Lo anterior, constituye una norma especial, de ex-
clusiva aplicacidén para la Vioclacidén y el Abuso Sexual; de
tal forma, que nunca podremos encontrar estos delitos come-
tidos en Pandilla, ni mucho menos con Ventaja, puesto que

la norma especial, excluye a la general.

Resulta 1dgico pensar, que esta calificativa sdio
serd de apiicacién para aquél que realiza la cdépula o bien
el tocamlento librico-somdtico, pues sbédlo de esta forma ol ]
driamos encontrar el nexo de causalidad entre la conducta
y el resultado; sin embargo, en base a lo establecido en el

articulo 14 del Cddigo Penal, aquellos que sin haber reali-



133

zado l1a cdpula o el tocamiento librico-somitico, estuvieron
presentes en el acto y teniendo a suw alcance los medios de
evitarlo, omitieron un actuar; serin responsables como cbm
plices, no sdio del delito de Violacidn simple intencional,
o del Abuso Sexual Simple intencional, sino que perjudicard

a éstos la circunstancia cualificante.

En el delito de Robo cometido por varias personas,
puede ocurrir gque uno s6lc de ellos realice la conducta ti-
pica consistente en el apoderamiento de cosa ajena mueble
sin derecho y sin consentimiento de quien pudiera disponer
de ella con arreglo a la ley, mientras que otros dos perma-
necen fuera de la casa-habitacién, preparando la fuga de -~

aguél que penetrd al recinto.

Aqui encontramos una circunstancia cualificante, -
consistente en cometer el robo en una casa-habitacién; en
relacién a la 1l6gica jurfdica penal, podriames afirmar que
sera responsable sdélo aquel que penetrd en la casa y que
realizd el apoderamiento; sin embargo, conforme a lo dis-
puesto por el articulo 14 del Cédigo Penal, aquéilos que -
no penetraron a la casa, o no realizaron el apoderamiento
serdn responsables del robo, puesto que no realizaron con-~
ducta alguna para evitar el ﬁecho, incluseo proporcionaron

el auxilio a aquél, prepardndole la fuga; aplicéndose a és
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tos también la circunstancia cualificante por circunstan—-

cias de lugar.

Como podemos apreciar, agui la calificativa opera
por circunstancias de lugar y no por el niimero de personas
que intervinieron en el delito; en tal virtud, también -
es considerado como un delito cometido en pandilla, toda -
vez que &ésta no es incompatible con la circunstancia cuali
ficante de lugar; de tal forma, que al no existir una nor
ma especial en el Robo, por medio de la cual se califique
en razdn del nlimero de personas que intervienen en &1, se-

réd apiicable la Pandilla, como regla gencral.

En el ejemplo antes expuesto, también es aplicable
el principio de 1la consuncibdn o absorcidn, pues este crite-
rio funciona cuando el hecho previsto por una ley, esté --
comprendido, en el tipo descrito por otra que es de mds am-

plio aleance.

Asi tenemos, que son incompatibles el Robo a casa-

habitacién y el allanamiento de morada.

El principio de Subsidiaridad, establece: *“ley pri
maria deroga ley subsidiaria, pretende que una ley es sub-
sldiaria respecto de otra, cuando ambas contemplan la vio-

jacién de un mismo bién juridico, perc en diversos grados -



135

de punibilidad, caso en que se aplica la ley principal; es
cuando varias disposiciones se encuentran en relacién de --
subsidiaridad cuande protegen un mismo bien juridico contra
diferentes grados de ofensa, caso en que no puede ser apli-

cada la disposicidn gque contempla la ofensa menos grave".(28)

Este principio, puede ser aplicable cuando existe
un concurso aparente de normas entre la Asociacién Delictug
sa y la Pandilla; en éste caso, la ofensa mayor la consti-
tuye la Asociacidén Delictuosa; pero en el caso de que ésta
no pueda ser aplicada (por faltar la reunibén permanente o -
l1a subordinacidén en una organizacién jerdrguica); en base -
al principio de subsidiaridad, serd aplicable la Pandilla -
que es la ofensa menor, pero que contempla una agravante -
por el nQmero de personas que intervienen en la comisién --
del delito. En tal virtud, jamds encontraremos un concursc

de normas entre Asociacién Delictuosa y Pandilla.

El principio de la Alternatividad, es aplicable ~--
cuando "dos leyes penales pueden tener en casos excepciona~
les un contenido idéntice y, en ccasiones mis frocuentes, -
ese contenido puede coincidir en parte, sin gue en esta hi-
pdtesis una de tales leyes constituya la regla y la otra se
convierta por ese motivo en la excepeién. Cuando las nor-

(28).- Fontecilla, Riquelme.- "El Concurso Aparente de Le-
yes y sus Principios Fundamentales". Ediar Edito--
res, Primera Edicién, Buecnos Aires, 1946. Pag. 45.
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mas tienen identidad parcial, los tipos se encuentran en re-
lacién de "dos circulos secantes", cuya superficie de contag
to es regulada con penas determinadas, 1o cual equivale a -~
que los dog tipos de delito se comparten como "dos circulos

secantes" de manera que si la pena a que se refieren dichas

leyes es la misma, resulta indiferente aplicar una o la otra;
en cambio, la diferencia de penalidad lleva al juez a apli--

car la norma gue contenga la sancién mds severa". (29)

Este tipo de conflicto, o encontramos en relacifn

a la Participacidén y a la Complicidad-correspectiva.

La fraccibén VIIT del articulo 13 del cbédigo Peral -
establece: “son responsables del delito: Los que intervepn
gan con otros en su comisidn, aunque no conste quien de e-
llos produjo el resultado®. Por su parte, el articulo 64
Bis establece una pena para este caso, equivalente hasta -
las tres cuartas partes de la correspondiente al delito de
que se trate y de acuerdo con la modalidad respectiva, en
su caso; esto es, ctorga una sancibén atenuada. Mientras -
tanto, el articulo 14 del Cddigo Penal, establece una san—;
cidén idéntica a la que le corresponderia a un autor mate- -

rial.

(29) .- Jiménez de Asfia, Luis.- "Tratado de Derecho Penall-
Tomo I, Editorial Losada, Primera Edicibn.- Buenos
Aires, 1950.- Pig. 543.
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La norma aplicable a este caso, de acuerdo al princi
pio de Alternatividad, seria la establecida por el numeral
14 de la Ley Sustantiva de la materia; sin embargo, nuestra
Constitucidn establece el principio de que el juzgador debe-
rd estar lo mds favorable al reo; luego entonces, de acuerdo
a la jerarquia de leyes, serd aplicable la establecida por -

el articulo 64 Bis del Ordenamiento Punitivo.

Para finalizar, sélo nos resta decir, que si segui--
mos estas sencillas reglas, al momento en que Se nos presen-
te un delito con sujeto activo plurisubjetivo, lograremos ~--
realmente una aplicacién congruente y coherente con el marco
juridico punitivo, evitando de esta forma caer cn la impuni-

dad, o el exceso en la aplicacidn de la justicia.
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CONCLUSIONES.

cémpiice es aguél que sin desplegar conducta al-
guna, tiene conocimiento de que se va a realizar

un delito, o presencia su ejecuciébn.

El fundamento de la Co-responsabilidad es la ---
existencia del Nexo de Causalidad, cuando el re-
sultado es producido porlvarios responsables, es
decir, se tiene un resultado tipico producido --

por la intervencifn de varios sujetos.

Para que exista co-responsabilidad, es necesario
que en todos los que intervengan en su ejecucién,
exista la intencidn de realizar un hecho tipico
determinado, al igual de que, tecdos y cada uno de
ellos ejecuten actes encaminados a la consumacién
del delito ya sea en forma directa o indirecta.
No se requiere que se realicen los actos propios
y caracteristicos del delito, es suficiente con
que sus actividades sean tendientes o la ejecu-

cibén del mismo.

El hecho de que se compruebe gue el sujeto haya
establecido, acuerdo previo con el autor mate--—

rial del delito, alin cuando aquél no hubiese rea
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lizado ninguna conducta dirigida a la materiali-
zacién del delito no lo exonaerarida de responsabi-

lidad y por tanto seri considerado como co-parti

cipe.

QUINTA.~ La responsabilidad prevista en la fraccidén I del
articulo 13 del Cédigo Penal para el Distrito Fe
deral; relativa a "los que écuerden 0 preparen
su realizacién"; no puede ser aplicable para los
delitos culposos o * imprudenciales, toda vez que
el preparar o acordar la ejecucién dei ilicito,
debe ser intencional y en la forma de culpabili-

dad aludida, no figura el dolo.

SEXTA.- El autor material o el que lo reallza por si, --
es aquél que ejecuta la causa eficiente del deli
to, el que fisicamente realiza los actos con
los cuales se cumplen los elementos del tipo pe-

nal y ademds Que quiera el hecho como prepilo.

SEPTIMA.- Para que se constituya la autoria material, el -
v que actfia, debe hacerlo con voluntad propia y no

como una mera voluntad del instigador o cémplice,
pues si éste comete el delito a peticién de un --

tercero (tal como ocurre el en homicidio consen-

tido), de cualquier forma estari cumpliendo con
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su voluntad y por tanto el hecho deberd conside-

rarse como propio.

Para que exista co-delincuencia, resulta indis-
pensable que todos y cada uno de los sujetos que
intervienen en la ejecucién del delito, coinci--
dan en la intencidn de la consumacidén de un de-
terminado ilfcito, pues si alguno de ellos sdlo
tiene la intencién de ejecutario en grado de ten
tativa, respecto de é&ste no se podréd afirmar que

existid co-delincuencia.

La co-participacidén obtiene su actualizacién --
cuando en forma voluntaria y conciente, varios
sujetos concurren a la realizacién de un mismo
delito ejecutando cualgquier acto, ya sea en su
concepcidn, preparacién o ejecucidén, existiendo
un previo acuerdo entre ellos; es la suma o el
conjunto de condiciones positivas o negativas -

concurrentes en la produccién de un resultado.

‘No se puede considerar responsable de la comi--

sidén del delito, aquélla persona que ha sido u-
tilizada como instrumento para su ejecucién, en
virtud de que su conducta no es conciente, en el

caso de los incapaces, o se encuentra viciada su
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voluntad por desconocimiento o por una "vis maior}
ya que no le era exigible una conducta distinta a
la emitida; sin embargo, el engafic o error en el

que se encuentra, deberd ser invencible, dirigide
a obtener la prestacidén voluntaria del pasive, y

la conducta no debe ser notoriamente delictuosa, -
puesto que si el sujeto gue ha sido utilizado para
su comisidn, supiese la calidad delictiva de su --
conducta, deberd ser catalogado como autor mate--

rial y por tanto responsable del delito.

La instigacién, por s{ sola no es sancionada ﬁor
el Derecho Penal, en tanto no se realicen actos
tendientes a la ejecucidn material del delito o a
1a concretizacidén de estos, lo anterior significa
que se puede dar en grado de tentativa o en consp
macién del delito, mientras no se realiza una -~
violacién al blen jur{dicamente tutelado, resulta
improcedente hablar de una autoria intelectual del

delito.

La diferencia existente entre la instigacién y 1la
autorfa referida a servirse de otro para su ejecu
cibdn, es que en la instigacién existe también la

voluntad del instigado para cometer el delito, --
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mientras que en la autoria, el que es utilizado
no tiene la intencién delictiva, puesto que su -
voluntad se encuentra viciada por engafio o vio~---
lencia; de tal forma, que mientras que el sujeto
que es utilizado como instrumento para la comi--
sibn del delito, ne es responsable; en la insti
gacién, la conducta del instigado resulta repro-

chable como autor material.

Para que exista la complicidad, la conducta de

éste, deberd favorecer al hecho principal, estan
do conciente y actuando voluntariamente, bastard
¢on que subjetivamente as{ lo crea: es suficien
te que exista un dole eventual por su parte, ---
pues favorecer significa, brindar una colabora--—
cién causal para la comisidén del hecho principal,
pero en los delitos de resultado, también podréd

ser cbémplice, aquél que presta colaboracibén para

aobtener el resultado.

Para que la conducta de un sujeto pueda ser con-
siderada como complicidad, es necesario que esa
conducta haya sido eficaz en la ejecucidn total
del delito, que ese auxilio sea de tipo secunda-

rio y que pueda ser sustituido con ayuda de otra
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persona o por medios propios del autor del déiito,
amén de ser indispensable que la promesa hecha con
antelacién a la ejecucidn del delito, brinde alrag
tor material seguridad y confianza, constituyendo

de esta forma un verdadero estimulo determinante -

para el delito.

El articulo 64 Bis dei Cédigo Penal, presenta e-

rrores técnicos y gramaticales, pues al decir: ~=
“"En el caso previsto por la fraccién VIII del ar-

t{iculo 13, se impondri como pena, hasta las tres

cuartas partes de 1la corresyondienhe al delito de
que se trate y de acuerdo con la modalidagd respec
tiva en su caso“; La modalldad respectiva a la -
que hace referencia, puede interpretarse como gra
do de participacién, como grado de ejecucién del

delito, como calificativas o agravantes del deli-
to; en tal virtud propongo sea eliminada esta --—

Gltima parte del numeral antes invocado.

La reunidén a que se refiere el tipo subordinado

de Pandilla, no debe ser original, natural o le-
gitima, como la existente por los lazos de paren
tesca, por necesidades laborales o escolares; la

reunidn habitual o transitoria, debe ser en for-
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ma espontinea y no por necesidad.

En la Pandilla, resulta indispensable comprobar
la coautorfa de los sujetos participantes en uﬁ
delito, pues si ésta no es acreditada, tampoco

podria afirmarse que existid Pandilla: igualmen
te, la responsabilidad penal enr la comisién del
delito que se les imputa a los procesados, debe
ser comprobada, pues al ser la Pandilla una cir
cunstancia cualificante de los delitos y por -
ende accesoria a los mismos, no puede subsistir

por si sola.

El aspecto externo de la accesoriedad, denomina
da participacidén, sdlo es punible cuando el he-
cho principal es perpetrado o bien, cuando se -
reallzaron actos encaminados a su ejecucidn y no
se realizd por causas ajenas a su voluntad; es

decir, sélo podrd presentarée cuando el hecho —-

principal fue consumado o quedd, respecto a su

ejecucién, en una tentativa punible, pues para
apreciar la peligrosidad del part{cipe, se -re--
quiere hacerlc con referencia al hecho princi--

pal.
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El delito de muchedumbre debe ser considerado --
como una circunstancia cualificante dei delito,
dado el nimero de personas que lo cometen y esta
es la tendencia que sigue acertadamente nuestro
cbdigo Penal vigente, al sancionar de manera es-
pecial y calificada los delitos de Rebelién, Mo-
tinby Sedicién; en caso de que la conducta no -
sea tipica de estos delitos, serfn considerados

como cometidoe en pandilla. )

La Asociacién Delictuosa, es un delito de peligro,
toda vez que para su constitucién se requiere:

La organizacién o reunién de tres o mis personas
con el propdsito de delinquir; sin que sean ele-
mentos del tipo, la existencia de un resultado

material, ni el reconocimiento de un jefe o jerér

ca.

Propongo una reforma al artfculo 316 del Cédigo
Penal, a fin de eliminar su redaccién casuistica
e infitil, en la que se contemple un concepto de
ventaja claro, congruente y conciso, cuyo tecto
sea el alguiente:- Se entiende que hay Ventaja,

cuando el delincuente se coloca ante un grado de
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superioridad, en relacidn a 1a victima, de modo
tal que sea invulnerable a recibir un dafio en su
persona y que ademids, se encuentre conciente de

esa superioridad.

La superioridad en némero de los gque acompafian -
al victimario, representa Ventaja y por ende cong
tituye una calificativa de los delitos de lesio--
nes y homicidio; por su parte, los que lo acompa-
flan, también serén responsables, al haber actuado
como cdmplices; toda vez que tenfan el conocimien
to de que se iba a cometer un delito, e incluso --
lo presenciaron, sin haber desplegado conducta al-
guna para evitar el hecho, pues con su presencia,
le proporcionaron al sujeto activo seguridad e in

vulnerabilidad.

En la complicidad correspectiva, no figura el nexo
de causalidad entre la conducta y el resultado; --
sin embargo, 1a conducta omisiva consistente en

no haber evitado el resultado cuando ésa posibili
dad estaba en sus manos, es lo que hace a un suje

to responsable del delito.
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En base al principio de la especialidad de la nor
ma, la presencia de otros sujetos que acompafian -
al agente del delito de Lesiones u Homicidio, cong
tituye Ventaja en términos de lo dispuesto por la
fracciébn II del Articulo 316 del C&digo Penal; de
tal forma, que nunca encontraremos unas Lesiones u

Homicidio cometidos en Pandilla.

El delito de Viotacidn o el Bbuso Sexual, con -agen
te activo plurisubjetivo, nunca podrin ser califi-
cados por Pandilla, toda vez que la ley especial,

elimina a la general.

Cuando existe Complicidad correspectiva, en base
al articulo 14 del C6digo Penal y no conste quien
de ellos produjo el resultado, de acuerdo al prin
cipio de alternatividad, serd aplicable la san--
cién prevista en el articulo 64 Bis de nuestro -

Ordenamiento Punitivo.
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