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Introduccién

INTRODUCCION

Es de universal doctrina que la infraccion penal no resulta ser siempre obra de una
sola persona, sino que ésta puede ser perpetrada por varios sujetos activos que
incluso planean la empresa criminal mediante acuerdo y reparto entre ellos de una

tarea esencial que les permita asegurar la consumacion total del evento delictivo.

Asi pues, debe distinguirse que existen distintos tipos o niveles en que los
interventores de un ilicito pueden ubicarse de acuerdo con su especial grado de
ejecucion; por ello, la literatura juridica, la jurisprudencia y la ley, han tratado de
distinguir los linderos de esos tipos de autoria o participacién para refrendar el
estado de derecho que tiene como pilar un derecho punitivo democratico y
ecuanime, inspirado en la imposicion de penas justas de acuerdo con el nivel de
culpabilidad de cada persona, que se estructura naturalmente en base a su grado
de intervencién, es decir, que los autores o participes de un antijuridico respondan
ante el Estado pero en la medida de su propia culpabilidad o intervencién. En ese
contexto, nuestro marco de Defensa Social para el Distrito Federal prevé esas
diversas formas de autoria y participacion en el LIBRO PRIMERO, TITULO
SEGUNDO, CAPITULO Ill, articulo 22, de la siguiente manera: “(Formas de
autoria y participacion), son responsables del delito, quienes: | lo realicen por si; Il
lo realicen conjuntamente con otro u otros autores; Il Lo lleven a cabo sirviéndose
de otro como instrumento; IV Determinen dolosamente al autor a cometerlo; V
Dolosamente presten ayuda o auxilio al autor para su comisién; y VI Con
posterioridad a su ejecucion auxilien, al autor en cumplimiento de una promesa

anterior al delito.” Y continua sefialando “Quienes unicamente intervengan en la
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planeacién o preparacién de delito, asi como quienes determinen a otro o le
presten ayuda o auxilio, sélo responderan si el hecho antijuridico del autor alcanza
al menos el grado de tentativa del delito que se quiso cometer. La instigacion y la
complicidad a que se refieren las fracciones IV y V, respectivamente, solo son
admisibles en los delitos dolosos. Para las hipotesis previstas en las fracciones V y

VI se impondra la punibilidad dispuesta en el articulo 81 de este Cédigo”.

Con lo cual resulta palmaric que nuestro Sistema Penal si consagra
distintas formas en que un delincuente puede intervenir en un hecho delictivo y
penas condignas a cada grado de intervencion, lo cual en principio parece resolver
los principios fundamentales que giran en torno a nuestro objeto de estudio, en
otras palabras, saber qué pena se debe establecer para los responsables de un
ilicito en la medida de su propia responsabilidad, empero el analisis profundo del
tema permite decir que dicha tematica no escapa a la realidad de que existe en el
Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal una figura juridica en la que no se da
cabal cumplimiento a la congruencia que debe existir entre la forma de
intervencidn en el hecho tipico y la pena aplicable, que no es otra cosa que cada
persona responda en la medida de su propia responsabilidad y éste es
precisamente es el centro de estudio del presente trabajo de investigacion
referente en lo esencial al caso del “delito emergente” que surge cuando
varios sujetos toman parte en la realizacion de un delito determinado (delito
principal) y alguno de ellos comete un delito distinto al acordado (delito
emergente) para el que la Ley Penal Local sefiala que todos seran responsables
de éste, segin su propia culpabilidad, cuando el delito emergente sirva de

medio para cometer el principal, que sea una consecuencia necesaria o natural
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de aquél, o de los medios concertados (robo en el que se emplea un arma para
violentar a la victima y se causa como delito distinto al acordado por uno de los
sujetos homicidio o lesiones en agravio de aquella), que hayan sabido antes que
se iba a cometer (lo cual es imposible que se realice en un delito emergente
cuando se trata de un delito no preparado sino espontaneo), o que cuando hayan
estado presentes en su ejecucion, no hayan hecho cuanto estaba de su parte para
impedirlo (lo cual implica necesariamente una conducta omisiva de los demas
sujetos que estuvieron de acuerdo en cometer el delito principal pero no el
emergente porque sino hicieron lo que estaba de su parte para impedirlo,
omitieron la conducta esperada por esta norma imperativa que les ordenaba
participar, en un delito principal, es decir, evitar que se produjera un resultado
diverso). Ello es asi, porque esos requisitos antes sefalados se encuentran
previstos por el numeral 25 del Codigo Sustantivo de la Materia Local vigente,
y dicho dispositivo no prevé una sancion especial para el participe (no autor)
de un delito emergente a quien se le reprocha su culpabilidad no como
ejecutor del mismo, sino por no haber impedido ese delito distinto al
acordado, lo cual rompe con el principio de culpabilidad y con el estado
democratico de derecho para caer en un sistema autoritario; siendo
ejemplificativo al tema tratado el supuesto en que una persona haya acordado con
otros el cometer un delito de robo utilizando para ello armas de fuego y uno de sus
acompanantes durante la ejecucion de esa entidad criminal patrimonial decida por
si (autor material del nuevo delito) privar de la vida a una persona que se resiste o
imponerle la copula a otra, en donde se pone de relieve nitidamente que el autor

de ese nuevo delito no puede compartir las mismas penas respecto del participe
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que simplemente no hizo todo lo que estaba de su parte para impedir el homicidio

o la violacién aludidos, incluso sin haberlo querido.

Por ende, el motivo de este trabajo incide directamente en la
demostracion de la necesidad que existe de establecer en ese dispositivo
legal que prevé al delito emergente, ademas de los requisitos para que se
integre dicha estructura delictiva, una pena atenuada al participe del mismo,
en términos del principio de culpabilidad, que bien podria radicar en una mitad
de las penas aplicables para el autor del mismo, esto es, que si el delito
emergente es un homicidio calificado sancionado con pena corporal de veinte a
cincuenta afios (para el autor), al que no evitd ese resultado (participe) se le
impondrian hipotéticamente de diez a veinticinco afios y dentro de esos margenes

de acuerdo a su nivel de culpabilidad las penas concretas.
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1.1 DERECHO PENAL

Jiménez de Asua sefiala que es “el conjunto de normas y disposiciones
juridicas que regulan el ejercicio del poder sancionador y preventivo del Estado,
estableciendo el concepto de delito como presupuesto de la accion estatal, asi como
la responsabilidad del sujeto activo y, asociado a la infraccion de la norma una pena

finalista 0 una medida aseguradora™’.

Carranca y Trujillo sostiene que es “el conjunto de leyes mediante las cuales el
Estado define los delitos, determina las penas aplicables a los delincuentes y regula
la aplicacion concreta de las mismas a los casos de incriminacion. Es una disciplina
juridica y social, por mirar a las violaciones de la Ley y a la defensa de la sociedad

mediante la pena y las medidas de seguridad”.?

Roxin estima que el Derecho Penal se compone “de la suma de todos los
preceptos que regulan los presupuestos o consecuencias de una conducta

conminada con una pena o con una medida de seguridad y correccién”.®

Castellanos Tena puntualiza que “es la rama del derecho publico interno
relativa a los delitos, a las penas y a las medidas de seguridad, que tienen por

objetivo inmediato la creacion y conservacion del orden social”.*

! JIMENEZ DE ASUA, Luis, Lecciones de Derecho Penal, México, D.F., Ed. Oxford, p.2.

2 CARARCA Y TRUJILLO, Rail, Derecho Penal Mexicano, México, D.F., Ed. UNAM, p.13

J ROXIN, Claus, Derecho Penal, Parte General, Tomo [, Madrid, Ed. Civitas, p.41

4 CASTELLANOS TENA, Fernando, Lii ientos El tales de Derecho Penal. Parte General, 43", ed.,
Meéxico, Ed. Porrta, p.19
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Estos tratadistas convienen en que el Derecho Penal se traduce en un
conjunto de disposiciones juridicas, que califican determinados comportamientos
como delito, instalando penas y medidas de seguridad a quienes los ejecutan, para

lograr la armonia social.

De lo anterior se desprende que el Derecho Penal es el instrumento mas
enérgico de que dispone el Estado para evitar conductas que resultan atentatorias de
valores fundamentales de la sociedad. Asi, tanto el Derecho Punitivo como el
conjunto de sistemas de control social, al tratar de evitar conductas y estimular otras,

responden siempre a un sistema de valores destinado a hacer justicia.

En otras palabras “Es el conjunto de normas juridicas que fijan el poder
sancionador y preventivo del Estado, en base a los conceptos de delito,

responsabilidad del sujeto y pena.” (nuevo diccionario de derecho penal).

1.2 DELITO

Es bien sabido que la teoria general del delito es la encargada de analizar las
caracteristicas comunes que presenta cualquier hecho para que pueda estimarse
delictivo. Es natural que entre la diversidad de hechos ilicitos existan aspectos
comunes a los mismos y otros que los maticen con un rasgo distinto, es decir, que
pueden ser de naturaleza patrimonial, sexual, politica o que vayan en contra de la
integridad fisica o de la propia vida de una persona, de esa manera cada uno de
esos tipos delictivos presenta una peculiaridad distinta a la cual por su propia esencia

se le debe asignar una pena distinta de acuerdo a su gravedad social. No obstante lo
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anterior todas y cada una de esas figuras juridicas presentan rasgos comunes lo cual

constituye el fundamento para la creacion de un concepto general del delito.

Asi, la teoria general del delito se ocupa del analisis de esas caracteristicas
comunes de los delitos en una parte que se ha denominado general del derecho

penal.

Ahora bien, uno de los primeros problemas a los que se enfrenta dicha teoria
es a la de establecer un concepto de delito en el que se integren todas esas
caracteristicas comunes que debe presentar como requisito “sine qua non” un hecho
para que pueda ser estimado como delictivo y por ende para que amerite ser
sancionado con una pena. Por ello los sectores mas reconocidos de la doctrina han
opinado que en principio para poder establecer ese concepto se debe partir del
derecho penal positivo sustentando la idea de que todo intento de definir al delito al
margen de la nocién positiva implica salir del ambito juridico para hacer filosofia,

religion o moral.

Desde esa perspectiva no debemos pasar por alto que en el Cédigo Penal de
1931 que tuvo vigencia hasta el 12 de noviembre de 2002 se definia al delito de
acuerdo con el numeral 7° de dicho sistema normativo como: “El acto u omision que
sancionan las leyes penales”, es decir, -sobre esa base- delito es toda conducta que
el constituyente sanciona con una pena, que no es otra cosa que una consecuencia
del principio “nullum crime sine lege” que rige al moderno derecho penal en todo el
mundo y que en México esta consagrado en el articulo 14 del Pacto Federal, el cual
impide estimar como delito a todo aquel comportamiento que no se enmarque en los

limites normativos que establece la ley punitiva.
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Sin embargo, es de universal doctrina que esa concepcion es formal al carecer
de una dimension valorativa que representa el antecedente logico de la prohibicion y
que nada aporta acerca de los componentes que debe tener ese proceder para ser

castigado por la ley penal.

En esa medida el concepto de delito no debe contener unicamente un aspecto
positivo, sino un desvalor de la conducta y un desvalor del resultado (elementos
configurativos del injusto), asi como el juicio de imputacion subjetiva (principio de
culpabilidad); en otras palabras y desde esa optica el concepto de delito responde a
una doble perspectiva, esto es, como un juicio de desvalor que recae sobre un hecho
o acto humano y como un juicio de desvalor que se hace sobre el autor de ese
comportamiento. Al primero se le conoce como injusto o antijuridicidad y al segundo

culpabilidad.

Injusto o antijuridicidad es en ese contexto la desaprobacion del acto y la

culpabilidad la atribuibilidad de dicho acto a su autor.

Otros sectores importantes de la doctrina sostienen que desde el punto de
vista material delito es una conducta que lesiona o pone en peligro un bien juridico y
constituye una grave infraccion a las normas de la ética social o del orden politico o

economico de la sociedad.

La concepcién de delito referida se relaciona directamente con la definicion
estructurada por el tratadista Luis Jiménez de Asua al conceptuarlo como sigue:

“Este es la infraccion de la ley del Estado, promulgada para proteger la seguridad de
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los ciudadanos, resultante de un acto externo del hombre, positivo o negativo,

moralmente imputable y politicamente dafoso”.’

Otra vision -desde un angulo sociologico-, lo considera un comportamiento
desviado o apartado de determinadas normas de conducta, lo que va acorde con
la opinién del doctrinario Fernando Castellanos Tena cuando sobre el tema tratado
expone que “La palabra delito deriva del verbo latin delinquere, que significa

abandonar, apartarse del buen camino, alejarse del sendero sefialado por la Ie:yf'.6

Empero, esa nocion de delito ha sido considerada amplisima en atencién a
que no todos los comportamientos calificados como desviados podrian catalogarse
como delictivos, de tal suerte que al delito no se le puede concebir como algo que
corresponda a una accion considerada en si misma desviada, porque dicha
atribucion no es mas que el producto del poder de la sociedad, a través del poder
legislativo, quien selecciona de entre todos los procederes desequilibrados, aquellos
que dada su trascendencia y dafio social, deben controlarse a través de una sancion
penal. Por ende, el constituyente ha querido destacar en esas definiciones aquellos
aspectos que le han parecido relevantes para asi calificarlos como delito, deduciendo
las caracteristicas generales comunes a toda entidad criminal, tarea que le

corresponde propiamente a la dogmatica juridico penal.

Desde otro universo, el tratadista Mufioz Conde establece que el delito puede

definirse como “La accioén u omision, tipica, antijuridica, culpable y punible”.’

* JIMENEZ DE ASUA, Luis, Op. Cit., p.130
¢ CASTELLANOS TENA, Fernando, Op. Cit., p.20
" MUNOZ CONDE, Francisco, Teoria General del Delito, 2*. ed., Colombia, Ed. Porria, p.4



Marco Tedrico

Dicho autor establece con senda claridad que en las categorias de
antijuridicidad y culpabilidad se han ido distribuyendo los diversos componentes del
delito, es decir, que en la primera se incluyen la accion u omision, los medios y
formas en que se realiza, sus objetos y sujetos, la relacion causal y psicologica
entre ellas y el resultado; en la segunda las facultades psiquicas del autor (la llamada
imputabilidad o capacidad de culpabilidad (capacidad de querer y entender en el
derecho penal), el conocimiento por parte del autor del caracter prohibido de su
hacer y la no exigibilidad de un comportamiento distinto), y continda sefalando que
en ambas categorias se encuentra también una vertiente negativa, ejemplificando
para ello que la existencia de una fuerza irresistible excluye la accion, la absoluta
imprevisibilidad elimina la relacion psicolégica con el resultado, las causas de
justificacion (legitima defensa, cumplimiento de un deber, ejercicio de un derecho,
etc.), autorizan cometer el evento prohibido, y la falta de facultades psiquicas en el

autor (trastorno metal) excluye la imputabilidad.

Por ello se ha sostenido fundadamente que la tipicidad, la antijuridicidad y la
culpabilidad son las caracteristicas comunes a todo delito, traducido en que el punto
de partida es siempre la tipicidad, al ser sabido que el hecho descrito en el tipo legal
puede servir de base a posteriores valoraciones, después la investigacion sobre la
antijuridicidad que es la comprobacién de si el hecho tipico cometido se encuentra o
no conforme a derecho, una vez probado que el hecho es tipico y antijuridico se
debe verificar si el autor de ese hecho es o no culpable, esto es, si el sujeto posee
las condiciones minimas indispensables para atribuirle ese proceder. Una vez
demostrados positivamente esos elementos se puede senalar que existe delito y que
su autor puede ser sancionado con la pena asignada en cada caso concreto al delito
en la ley. Por ello dicho tratadista sostiene en definitiva al delito como la accion u

omision tipica, antijuridica, culpable y punible.
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Esa nocion del delito desde mi punto de vista es la que mas se acerca a la
realidad jurisdiccional que se vive en México al resolver algin hecho delictivo,
pues para ello basta la simple lectura de una resolucion judicial en la que se analice
si una conducta debe ser sancionada o no con una pena, para asi apreciar que todas

las categorias referidas por dicho tratadista se encuentran ahi plasmadas.

1.3 NORMA PENAL

Norma es toda regulacion de conductas humanas en relacion con la
convivencia, tiene como base la conducta humana que pretende regular y su mision

es la de posibilitar la armonia entre las distintas personas que componen la sociedad.

Es del conocimiento general, que las personas por naturaleza son sociables.
Por lo tanto, para alcanzar sus fines y satisfacer sus necesidades precisa de la
comunicacion y auxilio de otros, lo que presupone que la existencia humana implica

siempre coexistencia.

En cualquier tipo de sociedad, se dan una serie de reglas, las normas
sociales, que sancionan de alguna forma, y estas normas sociales forman el orden

social.

Los antecedentes demuestran que ese orden natural es insuficiente por si

mismo para garantizar la convivencia.
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Por lo tanto, la norma juridica es el instrumento que a través de la sancion
juridica, se propone conforme a un determinado objetivo (politica) orientar, dirigir,
desarrollar o modificar ese orden social. El conjunto de esas normas juridicas
constituye un sistema juridico. Titular de ese orden juridico es el Estado, por ende,

del orden social y de la misma sociedad.

El orden social o el juridico se presentan como un medio de represién del
individuo, y por tanto, como un medio violento, que esta justificado solo en la medida

en la que sea un instrumento necesario para hacer posible la convivencia.

De ahi que sea un instrumento imprescindible para regular la convivencia en

sus aspectos mas importantes.

La norma juridica penal pretende la regulacion de conductas humanas y tiene
por base la conducta humana que pretende regular. Para ello tiene que partir de la
conducta humana tal como aparece en la realidad. De todos los comportamientos
humanos que se dan en la realidad, la norma selecciona una parte que valora
negativamente y conmina con una pena. Es pues, la conducta humana el punto de
partida de toda reacci6n juridico-penal y el objeto al que se agregan determinados
predicados (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad), que convierten esa conducta

humana en delito.

Una parte de las normas que forman el orden juridico se refiere a las
conductas que mas gravemente atacan a la convivencia humana, tal como es
regulada por el orden juridico, por ello son sancionadas con el medio mas rigido de

que dispone el aparato represivo del orden estatal: la pena, la norma juridico penal
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constituye también un sistema de expectativas: se espera que no se realice la

conducta en ella prevista.

La realizacion de la conducta prohibida supone la frustracion de una
expectativa y la consiguiente aplicacién de una pena, la reaccion frente a esa

frustracion.

En su estructura la norma penal no tiene diferencias de cualquier otro tipo de
norma juridica, pero su contenido si es distinto, porque la frustracion de la
expectativa en la norma penal debe ser un delito y la reaccion frente a éste una pena
y, en determinados casos, una medida de seguridad, aplicada alternativa o

conjuntamente.

1.3.1 ESTRUCTURA FORMAL DE LA NORMA PENAL

Como toda norma juridica, la penal consta de un supuesto de hecho y de una
consecuencia juridica (hipotesis normativa de cuya realizacion dependen las

consecuencias juridicas).

La diferencia entre la norma penal y las demas juridicas, radica en que, en la
primera de las nombradas, el supuesto de hecho lo constituye un delito y la

consecuencia juridica una pena y/o medida de seguridad.
Se trata de una norma penal completa, porque en ella se describe claramente

el supuesto de hecho y la consecuencia juridica, sin que deba confundirse norma

penal con un articulo determinado del Codigo Penal, ya que hay casos en los que el

10
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supuesto de hecho y la consecuencia juridica estan repartidos en diferentes articulos

del Cédigo Sustantivo de la Materia.

En el caso en que los articulos entre los que se reparte el supuesto de hecho y
la consecuencia, estan en inmediata conexion dentro de la misma seccién o capitulo,
tampoco hay dificultad en apreciar una norma penal completa, tal como ocurre con
el delito de ABUSO SEXUAL, en el que en la primera parte del articulo 176 del
Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal se contienen los distintos supuestos del
delito (ejecutar un acto sexual, obligar a observarlo o hacer ejecutarlo) y en la parte

final, la sancion que le corresponde (de uno a seis afos de prision).

Empero es sabido, que no siempre se dan estos supuestos, toda vez que en
muchos de los ilicitos para complementar el supuesto de hecho o la consecuencia
juridica hay que acudir a distintos articulos del Cddigo Penal que no estan en
inmediata conexién o, incluso a una norma juridica de caracter extrapenal. Por
ejemplo en el delito de robo hay que atender al Cédigo Civil para definir el elemento

normativo “cosa mueble”.

Lo que se corrobora con la Tesis de Jurisprudencia namero 1a./J. 15/94,
sustentada por la Primera Sala del mas alto Organo Jurisdiccional del Pais,
consultable en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, en la pagina trece,
del Tomo setenta y nueve, de Julio de mil novecientos noventa y cuatro, cuya

sinopsis es:

ROBO. LA CALIDAD DE MUEBLE DE LA COSA OBJETO DEL
DELITO DEBE CONFIGURARSE A LA LUZ DE LA LEGISLACION,

11
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AUNQUE NO SEA LA PENAL. El articulo 14 constitucional establece en
su segundo parrafo que nadie podra ser privado de la vida, de la
libertad, o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante
juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se
cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las
leyes expedidas con anterioridad al hecho. Por lo tanto, para determinar
la calidad de mueble de la cosa objeto del delito de robo, calidad que una
vez comprobada puede dar origen a la pérdida de la libertad del
procesado, debe estarse a lo que la legislacion establezca al respecto,
sin que sea obice para ello que la ley penal sea omisa en sefalar qué
bienes son muebles y cuales no, ya que al establecer la Constitucion que
nadie podra ser privado de su libertad sino "conforme a las leyes
expedidas con anterioridad al hecho" no se refiere necesariamente a la
ley penal. Por otra parte, "bien mueble" es un elemento normativo, que
exige para la debida integracion del tipo penal de robo acudir a las
normas que tal concepto prevean, excluyendo la interpretacion subjetiva
que en su caso pudiera hacer el juzgador para configurar el elemento de

que se trata.

Contradiccion de tesis 12/93. Entre las sustentadas por el Primer Tribunal
Colegiado del Vigésimo Primer Circuito y el Segundo Tribunal Colegiado
del Décimo Quinto Circuito. 2 de mayo de 1994. Unanimidad de cinco
votos. Ponente: Clementina Gil de Lester. Secretario: Alvaro Tovilla Ledn.
Tesis de Jurisprudencia 15/94. Aprobada por la Primera Sala de este alto
Tribunal, en sesién privada celebrada el treinta de mayo de mil
novecientos noventa y cuatro, por mayoria de tres votos de los sefores

Ministros: Samuel Alba Leyva, Ignacio M. Cal y Mayor Gutiérrez y
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Clementina Gil de Lester en contra de los emitidos por los Ministros:
Luis Fernandez Doblado y Victoria Adato Green. Nota: Esta tesis también
aparece en el Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-

1995, Tomo II, Materia Penal, Primera Parte, tesis 314, pag. 174.

1.4 PENA

La entidad juridica de la pena, encierra la consecuencia mas relevante de un

hecho ilicito, es decir, de una accién u omisién tipica, antijuridica y culpable.

Sobre esta consideracion Cerezo Mir establece que “la pena es la mas grave

de las sanciones del ordenamiento juridico™.®

La pena coincide con la aparicién del ser humano, pero es hasta el Derecho

Penal Moderno cuando surgié el soporte justificador del IlUS PUNIENDI.

Sobre esta premisa Raul Carranca y Trujillo expone que la pena es

“La consecuencia de la punibilidad como elemento del delito e impuesta
por el poder del Estado al delincuente, su nocién esta relacionada con el
IUS PUNIENDI y con las condiciones que segun las escuelas, requiere la
imputabilidad, pues si ésta se basa en el libre albedrio, la pena sera
retribucién del mal por el mal, expiacion y castigo; si por el contrario se

basa en la peligrosidad social acreditada por el infractor, entonces la

® CERESO MIR, José, Curso de Derecho Penal Espaiiol, 5°. ed., Espaiia, Ed. Tecnos, p.15
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pena sera medida adecuada de defensa y aplicable a los sujetos segtin

sus condiciones individuales”.®

De acuerdo con Eugenio Cuello Calén la pena “es un sufrimiento impuesto por

el Estado, en ejecucion de una sentencia al culpable de una infraccién penal”.'

Nocion la anterior de la que se desprenden los diversos caracteres de la pena:
a) Es un sufrimiento, o sentida por el penado como un sufrimiento. Este
proviene de la restriccion o privacion impuesta al condenado de bienes juridicos de

su pertenencia, vida, libertad, propiedad, etc.

b) La pena es publica, impuesta por el Estado para la conservacion del orden

juridico o para restaurarlo, cuando haya sido perturbado por el delito.

c) Debe ser impuesta por los tribunales de justicia como consecuencia de un

juicio penal.

d) Debe ser personal, es decir, debe recaer solamente sobre el penado de

modo que nadie puede ser castigado por hechos de otros.

e) Debe ser legal, establecida por la ley y dentro de los limites por ella fijados,

para un hecho previsto por la misma como delito.

 CARRANCA Y TRUJILLO, Raiil, Derecho Penal Mexicano. Parte General, 10* ed., México, Ed. Porriia,
425
% CUELLO CALON, Eugenio, Derecho Penal, 9* ed., México, Ed. Nacional, p.579
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La pena debe aspirar a la obtencion de fines como son: obrar sobre el
delincuente creando en él, por el sufrimiento que contiene, motivos que le aparten
del delito en el porvenir y sobretodo, como finalidad preponderante, tender a su
reforma y a su readaptacion a la vida social, asi como obrar no sélo sobre el
delincuente, sino también sobre los ciudadanos pacificos, mostrandoles, mediante su

conminacion y su ejecucion, las consecuencias de la conducta delictuosa.

Fernando Carrasquilla estima que la pena es “la principal consecuencia del
hecho punible, como consecuencia supone la existencia del delito (nufla poena sine
crimen); como juridica, exige su regulacion por normas de derecho (nulla poena sine
lege), y tiene como caracteristicas que es, juridica, publica, judicial y proporcional, de

hecho es aflictiva, costosa y necesaria y, a pesar de todo, dtil"."

Desde la éptica juridica, el Derecho Penal constituye un sistema normativo a
través del cual se regula el delito, como presupuesto y la pena como su

consecuencia juridica.

Sin embargo, en contraposicion a ello el tratadista Zaffaroni prescribe que “El
concepto de pena no puede proporcionarlo ningun discurso legitimamente, y
tampoco puede quedar en manos del legislador. No puede haber un saber que
aspire a cierta dignidad académica y cuyo ambito dependa de un puro acto de poder

politico™."?

"' GARCIA RIVAS, Nicolés, El Poder Punitivo en el Estado Democrdtico, Espaiia, Ediciones de la Universidad
de Castilla, p.230
12 ZAFFARONI, Eugenio Ratl, En Busca de las Penas Perdidas, 2* ed., Colombia, Ed. Temis, p. 163
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Sobre esa linea de pensamiento, el sistema penal es una manifestacion del
poder politico, por lo que no procede pretender justificar la racionalidad de la pena,
es decir, que no puede explicarse mas que como una manifestaciéon de ese poder;
por ello, la falta de racionalidad en la pena conduce a que ésta no sea un instrumento
idoneo para resolver conflictos, esto es, toda sancion juridica o infliccion de dolor a
titulo de decision de autoridad que no encaje dentro de los modelos abstractos de
solucién de los conflictos de otras ramas del derecho, es una pena, la cual, es la nota

distintiva del Derecho Penal.

Por ello Zaffaroni termina por definir a la pena como “Todo sufrimiento o
privacién de algun bien o derecho que no resulte racionalmente adecuado a alguno

de los modelos de solucién de conflictos de las restantes ramas del derecho”."

Esa apreciacion de la pena puede resultar erronea, ya que no puede
concebirse que la pena sea un instrumento de violencia institucionalizada en manos
de las autoridades, pues seria tanto como desconocer los principios que limitan el

poder punitivo del Estado, y en consecuencia al Derecho Penal mismo.

Sobre ese tema se ha sefalado que “la Teoria General del delito no hace sino
establecer los presupuestos minimos de lo punible, en otras palabras, traza los
limites de lo que puede castigarse con una pena, lo cual, depende de la funcion que
la Constitucién permita atribuir a la pena y que tanto el delito como la pena,
encuentran su fundamento en la concepcion del Estado Social y democratico del

Derecho”. "

13 .
Ibidem, p.166
"' MIR PUIG, Santiago, Funcién de la Penay Teoria del Delito en el Estado Social y Democrdtico del Derecho,

Barcelona, Ed. Bosch, p.17
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Empero, el conflicto de cuando castigar trae consigo problemas de
legitimacion, y asi se ha sostenido que la respuesta que se da generalmente a
esta pregunta por parte del pensamiento juridico-filosofico es la expresada por la
maxima “Nulla Poena Sine Criminen”, la pena, segun este principio formulado
nitidamente en las célebres definiciones de Grocio, Pufendorf y Thomasius, es una
sancion inflingida por “ob malum actionis o antegressi delicti o propter delictum”, esto
es, aplicable cuando se haya cometido un delito que constituye su causa o condicion

necesaria y del que se configura como efecto o consecuencia juridica.

Se trata del principio de retribucion o del caracter de consecuencia del delito
que tiene la pena, que es la primera garantia del derecho penal y como escribe Hart,
expresa no el fin sino justamente el criterio de distribuciéon y de aplicacion de las
penas. Gracias a él la pena no es un prius, sino un posterius, no una medida

preventiva o ante-delictum, sino una sancioén retributiva o post-delictum.

Gracia Martin expone que “La pena es sin duda, una consecuencia juridica del
delito especificamente penal. Su fundamento es el delito cometido y sus fines son
los de la prevencion general y especial”."®
Finalmente el problema de la legitimaciéon o de la pena Estatal, es el mas

discutido actualmente en la ciencia juridico penal.

Corolario de lo anterior resulta, que la pena es efectivamente, la privacion de
bienes juridicos o restriccion de derechos prevista en la Ley, impuesta coactivamente

por el Estado al responsable de un hecho delictivo.

S GRACIA MARTIN, Luis, Las Consecuencias Juridicas del Delito en el Nuevo Cddigo Espariol, Espaiia, Ed.
Tirant Lo Blanch, p.98
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Es la forma mas grave de reaccion de que dispone el Ordenamiento Juridico y
no importando cual sea la finalidad de aplicar una pena, siempre sera materialmente

un castigo.

18
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2.1 DOCTRINAS SOBRE LA CODELINCUENCIA

21.1 LADOCTRINA TRADICIONAL

Jiménez de Asua “considera en la codelincuencia un delito nico, con tantas
responsabilidades como participes. Es la unidad del delito con pluralidad de
agentes, hay un denominador comun, el delito, con tantos numeradores como
delincuentes. Dentro de este sistema hay dos tipos cuyas diferencias estriban en
la clasificacion de los codelincuentes y en la importancia reconocida a su

participacion”. '®

El sistema vigente en la mayoria de los paises reserva los margenes de
punicion integros condignos al delito para los autores; es decir para quienes son
la causa eficiente, y dentro de los autores comprende, tanto a los autores
materiales que han ejecutado realmente los actos constitutivos como los mal
llamados autores morales, que conciben y resuelven el ilicito, sin ejecutarlo por si

mismos, sino haciendo que otros lo ejecuten.

El segundo sistema referente al Cédigo Francés sostiene que el delito es
unico y que el complice es responsable por participacion en el delito del autor;
pero se aplica a él la misma pena de éste, haciéndolo responsable integramente
del delito del otro, al cual él ha provocado o ayudado. Dentro de la categoria de
complices se incluye a los instigadores que en el tipo anterior eran autores

erradamente designados como morales.

'S JIMENEZ DE ASUA, Luis, Op. Cit., p.334
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La teoria tradicional, no s6lo declara la unidad del delito, sino que liga
estrechamente las responsabilidades de los codelincuentes, haciendo depender
las accesorias de las principales. Lo cual si se lleva a su mayor rigor, produce
consecuencias notoriamente injustas, como sucede en el caso en que el inductor
no sera castigado, aunque pusiera su mayor empefio en la instigacion, si el que
habia de ser ejecutor material desiste de realizarlo; y por el contrario cuando éste
se exceda en la ejecucion, el inductor vendra a responder de actos que no han

estado en su voluntad.

Sirve de ejemplo a lo anterior la cita que hace el doctrinario Jiménez de
Asuta cuando explica que “a Sanchez Molina se le condené a muerte y ejecutd a
titulo de inductor un robo con homicidio, cuando al parecer solo habia entrado el

robo sin homicidio en los planes por él concebidos”."’

Para evitar esa confusion se creo la doctrina de la equivalencia de toda

participacion.

Esta se pronuncia en el sentido de que la accién realizada por cada uno de
los participantes como una infraccion de la que cada uno responde

equivalentemente.

Segun esta nocién se considera que el complice es también autor.

'7 Ibidem, p.335
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Otro sistema implica hacer de la complicidad un “delictum sui generis”
“delito de concurso”, de naturaleza accesoria, que se imputaria por un titulo

especial independientemente de la contribucion prestada al delito principal.

2.1.2 TEORIA DE LA COMPLICIDAD. DELITO DISTINTO

Fue expuesta por Massari, y no es del todo aceptable, pero si es util para el
presente trabajo de investigacion, por sostener que “el delito es producto de varios
participes y que la responsabilidad de cada uno recibe significacion y relieve

del conjunto”."®

Lo cual puede relacionarse con el delito emergente en donde actualmente
en la realidad juridica asi sucede, es decir, que la responsabilidad de cada uno si

recibe significacion y relieve del conjunto.

Segun Alimena para evitar los yerros de la teoria de la participacion debe

establecerse que “cada uno responde del hecho pncupio".19

Postulado significativo para el presente tema de investigacion,
precisamente por compartirse la idea de que cada delincuente debe responder de

los hechos punibles en la medida de su propia responsabilidad.
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Carrara opina que los errores de esa teoria se corrigen haciendo constar
que “si el delito es el mismo para todos, cada uno responde segun la propia
accion. De modo que el delito, objetivamente unico, se reproduce tantas
veces cuantos son los participes y para cada uno se reproduce en relacion a

ély asuobra”.?

Tesis -que como se dijo- se comparte desde la perspectiva del presente
trabajo de investigacion en donde se sostiene que cada persona debe
responder ante el Estado pero dependiendo de su propia culpabilidad e
intervencion que hubiera tenido en la comision de un delito, es decir, que si a
una persona se le reprocha el injusto de homicidio emergente por no haber hecho
lo que estaba de su parte para impedirlo, no se le pueden imponer las mismas
penas que a su acompafante quien directamente accionoé el arma que produjo la

muerte al sujeto pasivo.

Sighle estima

“Que el concurso de varias personas en un mismo delito deberia
siempre constituir una circunstancia agravante cuando se trata de
complicidad premeditada. La estadistica demuestra que Ia
asociacion se encuentra mas frecuentemente en los mas graves
delitos... La union de varios delincuentes produce como resultado
una mayor intensidad criminosa que la suma de las diversas
actividades y energias de cada participante en particular. En la

multitud delincuente... los individuos obran por un proceso de

* dem
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sugestion que borra sus sentimientos buenos y pone de relieve los
sentimientos antisociales. Como esta situacion es excepcional, los
individuos resultan menos temibles que el delincuente aislado y

deben beneficiarse de ello”.?!

Florian combate esta concepcion sefialando que no siempre el concurso
de varios sujetos debe ser considerado como agravante. La observacién

psicoldogica demuestra en unos mayor peligrosidad y en otros menor.

En la pareja criminal, el incubo debe ser su responsabilidad agravada; no
el sticubo, cuya temibilidad desaparece fuera de la esfera de accion de aquél. Y
en la multitud delincuente habra que hacer analoga distincion entre promotores,
instigadores y directores de la multitud de un lado y los que se dejan dirigir por

aquellos a quienes no hay inconveniente en conceder beneficios.??

De lo anterior resulta palmario que lo mas importante para distinguir la
exacta medida de la culpabilidad se encuentra en la ponderacion de la adecuacién
tipica o la relevancia de la accion juridica atribuida. De esa manera se llega a la
conclusién de que en el supuesto “de una instigacion al delito de hurto o de mero
robo no cobra cargar el homicidio subsiguiente, si consideramos que el inductor
solo instigé a un tipo determinado, y que si bien la muerte resultoé del robo al que

aquel indujo, no es menos exacto que no se roba matando”.

*! Ibidem, p.336
? Idem
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Siendo por ello, que cuando una persona no acept6 el perpetrar un delito
emergente que solo le puede ser reprochable por no haber impedido su ejecucion,
no puede corresponderle la misma pena que aquél que decidi6 por si privar de la

vida a una persona o cometer un delito distinto al previamente concebido.

Como lo ha advertido un sector importante de la doctrina, los conceptos de
autoria y participacién no coinciden exactamente con los legales, pues para
efectos de la pena una cosa es lo que, a efectos de pena, el Cddigo Punitivo
considera autores, y otra cosa es lo que desde un punto de vista conceptual puede
entenderse como tales. No toda conducta de intervencion en la empresa criminal
puede entenderse como autoria del mismo y por tanto no puede castigarse con la
misma pena en los casos en que la participacion no tiene la misma gravedad
y distinta entidad conceptual que la autoria, ejemplo claro de ello, es el delito
emergente, materia del presente trabajo de investigacion en donde no es legal
que el legislador haya establecido una pena condigna igual para todos los
intervinientes, ain cuando sélo uno de ellos decidida cometer un delito

distinto al acordado.

En ese sentido también existe diferencia entre otras formas de intervencion
en la comision de un evento ilicito, es decir, la complicidad no solo es una forma
de intervencion en el delito menos grave que la autoria, sino que conceptualmente
también es distinta por poseer sus propias y especiales caracteristicas. La
induccion y ciertas formas de cooperacién necesaria también son
conceptualmente distintas de la autoria aunque puedan tener la misma gravedad.
Todas esas formas de cooperacion deben diferenciarse de la auténtica autoria y
por tanto, delinear legalmente para cada una la pena aplicable tomando como

medida exacta la forma de intervencion.
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Asi pues, resulta evidente que si cada persona debe responder de un hecho
delictuoso en la medida de su propia culpabilidad y existe diferencia entre autoria
y participacion, el problema del delito emergente no es solo un conflicto de

declaratoria de responsabilidad por un delito emergente, sino de la pena aplicable.

En esas condiciones es imprescindible analizar las distintas formas de

intervencion que existen.

Es de universal doctrina que la literatura juridica Mexicana y la
Jurisprudencia no han aceptado tratar las figuras de la autoria y participacion,
como algo auténomo, al tratarlas como parte de la responsabilidad penal, dentro
del capitulo de la culpabilidad o de la probable responsabilidad, lo cual obedece “a
la influencia que tuvo la doctrina causalista” y, a que el capitulo Il tanto del Codigo

Penal abrogado, como del Nuevo sefialan “son responsables del delito...".

Asi las cosas, fue hasta la reforma de 1993 al articulo 13 del Cédigo Penal
abrogado cuando se aludié directamente a los autores y participes, que se
empezo a hablar de tipos penales de autor y tipos penales de participacion, lo cual
también continud en el Nuevo Codigo Punitivo para el Distrito Federal que entré en

vigor el 13 trece de noviembre de 2002 dos mil dos.

La discusion de si las figuras de la autoria y participacion deben ser parte o
no de la responsabilidad penal ha quedado superada en la Doctrina extranjera al
tratar estas figuras como tipos de autor y de participacion. En este sentido, si todo
tipo penal describe un comportamiento sancionado por la norma, el tipo de autor
define el comportamiento del autor, y el tipo de participacion, el del participe. En

otras palabras, todo sujeto que se ubique como autor, realizard un
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comportamiento descrito en un tipo penal de autor, que de conformidad con
nuestro derecho positivo, estara descrito en las fracciones |, Il, 11, del numeral 22
del Nuevo Cadigo Sustantivo de la Materia y Fuero vigente, con relacion al tipo
basico que se haya realizado. Respecto al sujeto del participe, su comportamiento
tipico esta descrito en las fracciones IV, V, VI, del numeral y Codificacion en

consulta, en relacion al tipo de autor.

Debe destacarse que el comportamiento del autor unico esta descrito en
cada uno de los tipos penales basicos, ejemplos: Articulo 123: “Al que prive de la
vida a otro”; articulo 220: “Al que con animo de dominio y sin consentimiento de

quien legalmente pueda otorgarlo, se apodere de una cosa mueble ajena”.

Es decir, para acreditar el “quién anonimo” del tipo penal, no hace falta
acudir a las fracciones |, I, y lll, del dispositivo 22, ya que éste numeral describe el
comportamiento de los coautores en las dos primeras fracciones citadas y en la

ultima alude al comportamiento de los autores mediatos.

El tema sobre las diferencias entre el comportamiento de los autores y los
participes ha sido uno de los mas debatidos en la ciencia del derecho penal, pues
su delimitacion no ha quedado plenamente aceptada, lo que ha causado notables

y diferentes interpretaciones por la Jurisprudencia y la Dogmatica.

Para distinguir quién es autor y quién participe, hay que atender al rol que
cada uno realiza. Cada rol es distinto, el del autor es “principal”, y el del participe
“accesorio”; el autor realiza la conducta tipica y el participe presta ayuda a que se
realice dicha conducta tipica. En sus diferencias ha habido multiples discusiones

dogmaticas, y no siempre en la literatura juridica se han puesto de acuerdo.
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El primero que logré vencer la etapa oscura de la teoria de la autoria

respecto de la participacion fue Welzel al decir que “el autor es todo aquél que

3 Fue

ejecuta la accion: el anénimo; el quien de la accion de los tipos legales”.?
éste quien en principio se refirié a tipos de autor y a tipos de participacion; el autor
es a quien se le puede atribuir (imputar) los hechos (el injusto) como suyos. Autor
es quien realiza los tipos de la parte especial del Codigo Penal, en cambio, el
participe no realiza los tipos de la parte especial, sino solamente contribuye
auxiliando al autor a que realice dichos tipos penales especiales. Por ello el
comportamiento que el participe realiza Gnicamente es el descrito en las
fracciones IV y VI, del numeral 22 del Nuevo Cédigo Punitivo Local y articulo 26

(autoria indeterminada o complicidad correspectiva) del mismo Cuerpo Legislativo.
El realizarlos, se rige bajo el principio de la accesoriedad, principio que

significa que si no se realiza el tipo de autor, no se puede sancionar el tipo de

participacion.

2.2 TEORIAS SOBRE EL CONCEPTO DE AUTOR

2.2.1 TEORIA UNITARIA

Esta teoria surgio de los mismos postulados de la teoria de la equivalencia

de las condiciones para determinar la causalidad. Segun el criterio causalista

2 Criminalia, Academia Mexicana de las Ciencias Penales, afio LXV, mimero 3, p.149-150
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todas las personas que intervienen en el hecho son responsables. Segun este
criterio para la teoria unitaria no hay razén para distinguir entre autores vy
participes, pues es autor todo aquél que contribuye causalmente a la realizacion
del hecho tipico. Si toda condicion del hecho es causante del mismo, todo aquél
que contribuya debera considerarse como causa el mismo y por lo tanto autor del
mismo. Se considerara autor a todo aquél que haya intervenido en el hecho,

no importando el grado de su aportacion.

Analizando de manera sistematica esta teoria con lo dispuesto por el
numeral 25 del Cddigo Sustantivo de la Materia, podemos sostener fundadamente
que esta teoria es seguida por el Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal,
pues aln cuando se trata de un delito emergente, la pena es la misma para quien
decidié cometer ese delito distinto al acordado (autor material directo), y para los
que simplemente no impidieron ese resultado (participes), esto es, que comparten

las mismas penas sin importar si se trata de autores o participes.

Por lo anterior se ha criticado con demasia el concepto unitario de autor. La
critica principal se centra en que no es posible determinar las diferencias de las
graduaciones de la pena entre los autores y los participes, pues al ser la
intervencion de todos equivalente, no cabe establecer diferencia alguna y esto
conduce a una ilimitada ampliacion de la punibilidad. Ademas se pierde lo injusto
especifico de la accion de cada tipo.

Sobre esa base es palmario que de continuar adoptando esa teoria unitaria
en la Codificacion Sustantiva de la Materia para el delito emergente, seguiremos
estando en un Estado Autoritario que solo conduce a una ilimitada ampliacion de

la punibilidad.
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2.2.2 TEORIA EXTENSIVA (Teoria Subjetiva)

Esta teoria parte al igual que la anterior de la teoria de la equivalencia de
las condiciones, pues entiende que todos los sujetos que contribuyen a la
realizacién del hecho son por igual autores y por lo tanto deben ser responsables
del mismo. Sin embargo, reconoce que se deben distinguir los grados de la
contribucién a la realizacion del hecho, pues de lo contrario a todos habria que
sancionar con la misma pena, es decir, como autores. Para distinguir los grados
de contribucion a la realizacion del hecho, esta Teoria distingue a los autores y
participes de acuerdo a un plano subjetivo, pues desde un plano meramente
objetivo-causal como lo hace la teoria de la equivalencia de las condiciones no es
posible diferenciar el grado de contribucién por los distintos contribuyentes, pues
todas las condiciones para esta teoria son equivalentes. Se le conoce a esta teoria

como subjetiva de la participacion.

Para distinguir esta teoria el grado de contribucién al hecho realizado
recurre a elementos subjetivos, esto es, al animo con el que el autor y el participe
hayan obrado. De esta forma sera autor aquel que haya obrado con animo de
autor “animus auctoris” y sera participe quien haya obrado con animo de participe

“animus socii”,

La aportacién de la contribucion del autor tendra una voluntad de autor, que
querra el hecho como propio, en cambio la del participe serd una voluntad de

participe que querra el hecho como ajeno.
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El “animus auctoris” se ha intentado caracterizar mediante dos formulas

diversas:

a) Mediante la teoria del dolo, que afirma que todo depende de si el participe
ha subordinado su voluntad a la del autor y ha dejado a éste decidir sobre la

ejecucion del hecho.

b) La teoria del interés, segun la cual el “animus auctoris” coincide con el sujeto
que tiene un interés en la causacion del hecho. Segun esta teoria el complice y el

instigador también son coautores.

A pesar de tener atractivas consecuencias, a esta teoria subjetiva de la
participacion se le pueden hacer severas criticas desde puntos de vista de politica

criminal.

2.2.3 TEORIA RESTRICTIVA (Teoria Objetiva)

Esta teoria abandona totalmente la teoria de la equivalencia de las

condiciones como fundamento de la autoria y de la participacion.

No todo el que es causa del delito es autor, porque no todo el que interviene
con una condicion causal realiza el hecho tipico. Para esta teoria, causacién no
es igual la realizacion del delito, sino que es necesario algo mas. Sefiala esta
direccion que solamente se podra considerar como autor a quien cometa por si

mismo la accion tipica, se le conoce como teoria restrictiva porque restringe la
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accion de la realizaciéon de la conducta tipica. Si la sola contribucion a la

causacion del resultado no es tipica, no podra considerarse como autor.

Para distinguir entre autor o participe, sefiala que se debe precisar la
contribucion al hecho. Dependiendo de la forma de intervencion y de la

importancia al hecho delictivo, habra autoria o participacion.

Esta teoria postula dos criterios, uno objetivo formal y otro objetivo material
para determinar la importancia de la contribucién y de esta forma determina si se

imputa el hecho cometido como autor o como participe.

2.2.4 TEORIA OBJETIVO FORMAL

Para esta Teoria lo importante es la realizacion de los actos ejecutivos que
se encuentran previstos en el tipo penal, atiende literalmente a las descripciones

de la accion hecha por el tipo.

Sera autor todo aquél que cometa por si mismo la accion tipica. Si la
accion realizada no es tipica, no se podra fundamentar la autoria. Ahora bien, sera

participe quien aporte cualquier otra contribucion causal al hecho.

Esta teoria sdlo es aplicable en nuestra legislacion punitiva vigente en la
fraccion |, del numeral 22, cuando prescribe que “Son responsables del delito

quienes: |. Lo realicen por si".
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2.2.5 TEORIA OBJETIVO MATERIAL

Dicha teoria quiso salvar los obstaculos de la teoria objetivo formal,
siguiendo las mismas bases, sefalando que seria autor quien aportase en el
hecho la contribucién objetiva mas importante, desde el punto de vista de la

peligrosidad objetiva.

Empero tampoco resuelve los casos de la autoria mediata, figura en que lo

decisivo es si el autor mediato sabe o no que esta realizando el hecho tipico.

2.2.6 TEORIA DEL DOMINIO DEL HECHO

No resultan apropiadas para dar un concepto de autor que sirva para
diferenciarlo del concepto de participe, tomar teorias puramente objetivas ni
subjetivas, sino que es necesario buscar una sintesis de ambas para lograr una

correcta delimitacion de la autoria y participacion.

Esta ha sido la meta de la teoria del dominio del hecho, la que cada dia ha

venido imponiéndose en la dogmatica y en la jurisprudencia penal.

Parte ésta de la necesidad de tomar en cuenta tanto la voluntad de quien
acttia (el animo que lo impulsa a realizar la accién, propio o ajeno) como el de
tomar en cuenta la importancia material de la parte que cada interviniente

asume en el hecho, solamente sera considerado autor quien contribuya a

dominar el curso del hecho.
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Esta teoria surgié del finalismo en cuanto a que en los delitos dolosos es
autor quien domina finalmente la ejecucion el hecho. Lo decisivo para ser
considerado autor es el control final del hecho. Maurach decia que “sera autor
quien tenga dolosamente en sus manos el curso del suceso tipico, es decir, quien

tenga el dominio del hecho”.?

De este modo, sera autor quien tenga alguna o todas de las siguientes

caracteristicas:

1.- Quien ejecuta por su propia mano todos los elementos del tipo; fraccion

2. Quien ejecuta el hecho utilizando a otro como instrumento; fraccion IV.
Es decir, quien tiene dominio final del hecho, y este dominio lo tiene quien

concretamente dirige la totalidad del suceso.

3. Quien realice una parte necesaria de la ejecucién del plan global, aunque
no sea un acto tipico en sentido estricto, pero participando de la comun resolucién

delictiva. Esta es la llamada figura de la coautoria. Fracciones |y lIl.

4.- En los delitos especiales, en los que el delito sélo puede ser realizado
como autor por quien tiene una determinada calificacion objetiva como sucede en
los delitos de los servidores publicos. En estos casos el sélo dominio del hecho no

puede ser suficiente para caracterizar.

* Ibidem, p.155
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Es necesario referirse a lo que la doctrina ha entendido por “dominio del
hecho’, pues hay quienes sefialan que carece de un contenido preciso que sirva
para resolver nitidamente la cuestion de la delimitacién entre autoria y
participacion. Se dice que por “dominio del hecho” debe entenderse que el sujeto a
quien se le considera autor, debe tener el poder de interrumpir la realizacion del
tipo. En este sentido, por ejemplo, el ejecutor material tiene el dominio del hecho,
y es autor porque depende de él que culmine la ejecucién del hecho. Sin
embargo, a juicio de Mir, es necesario algo mas, que el mero poder de interrumpir,
pues con esta idea del dominio del hecho no queda totalmente clara la diferencia
del autor mediato con el inductor cuando en ellos se da ese poder de interrumpir la

realizacion del tipo.?®

Este algo mas al que se refiere Mir, consiste en que para ser autor se debe
dar la situacion de la pertenencia exclusiva o compartida del hecho. Es decir, que
el hecho le sea imputable al autor como suyo. En este sentido, es distinto el rol
que desempenia el autor mediato del inductor, pues el papel que realiza el primero

es distinto del segundo.?®

La teoria del dominio del hecho no permite resolver todos los problemas de
la distincién entre autor y participe, si bien es cierto permite distinguir entre el
dominio de la accion, que es el dominio sobre la realizacion de la accion tipica; el
dominio sobre la voluntad que es propiamente la llamada autoria mediata; y sobre
el dominio funcional del hecho, que esta basado en la divisién del trabajo que es

propiamente la llamada coautoria.

 Ibidem, p.156
* Idem
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Esta teoria del dominio del hecho sélo es aplicable para los delitos dolosos,

puesto que en los de imprudencia no hay control sobre el resultado.

2.3 LA COAUTORIA

Son coautores los que realizan conjuntamente y de mutuo acuerdo un
hecho. Se define a la coautoria como aquélla figura en que diversas personas
forman parte en la ejecucion del hecho. Es comun que las codificaciones no
aporten una definiciéon sobre este punto, ello obedece a que desde el punto de
vista de la técnica legislativa es practicamente innecesario, ya que esta figura se
encuentra implicita en la nocion que se tenga de autor. Se considera a los
coautores como autores en virtud de que todos cometen el hecho tipico. Ninguno
realiza por si solo completamente el hecho, y a ninguno se le puede considerar
participe, sino que la comision del delito es repartida entre todos. En contra del
principio de la accesoriedad que rige para la participacion, en la coautoria rige el
principio de imputacion reciproca de las distintas contribuciones. Se trata de un
principio extensivo de la imputacion, el cual sefiala que todo lo que haga cada

uno de los coautores, es imputable extensiblemente a todos los demas.

Este principio se fundamenta en la divisién del trabajo para justificar la

responsabilidad de todo el delito tanto el de los coautores como el de los

participes.

El coautor responde como autor por todo el delito, al igual que el cémplice

responde como cémplice por todo el delito. De esta forma se considera a cada
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autor como autor en la totalidad. En otras palabras este principio de la divisién del
trabajo lo que hace es justificar porque se es coautor o complice del delito total.
Sin embargo deben destacarse los limites que tiene el principio de la imputacion
extensiva en cuanto a la realizacion de distintos hechos a lo pactado en el acuerdo
previo y que inciden directamente en el presente trabajo de investigacion, esto es,
en el caso del delito emergente como se vera. Asi, el normativo 14 del Cédigo

Penal abrogado disponia:

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

requisitos siguientes:

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

1. Que aquél no sea una consecuencia necesaria o natural de ésta o de
los medios concertados;

1. Que no hayan sabido antes que se iba a cometer el nuevo delito; y

V. Que no hayan estado presentes en la ejecucién del nuevo delito, o que,
habiendo estado hayan hecho cuanto estaba de su parte para

impedirlo”.
Para que cada uno sea responsable por igual, se requiere que haya mutuo

acuerdo ente los intervinientes en el hecho, de tal manera que dicho acuerdo

convierte a las distintas contribuciones en partes de un plan global unitario.
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Como elemento esencial de la coautoria se requiere ademas el elemento del
co-dominio del hecho. Se trata de un dominio “funcional” del hecho en el sentido
de que cada uno de los coautores tiene en sus manos el dominio del hecho a
través de la parte que le corresponde en la division del trabajo. El co-dominio del
hecho es consecuencia de la decisién conjunta a la realizacion del hecho, de tal
manera que el trabajo se vincula funcionalmente con los distintos aportes al hecho
mismo. Como ejemplo tenemos el caso del delito de robo en donde existe un
reparto de roles para que uno directamente ejecute el verbo rector del tipo
(apoderamiento de la cosa ajena mueble) mientras el otro ademas de prestarle
ayuda animica con su presencia impide que una de las victimas solicite auxilio; y
el caso en que uno sujeta a la victima mientras otro sustrae sus bienes. En ambos
casos las contribuciones aunque diferentes son tareas previamente acordadas en

una decision conjunta.

Es ejemplificativa al respecto la Tesis de Jurisprudencia nimero [.10.P. J/5,
sustentada por el Primer Tribunal Colegiado en Materia Penal Del Primer Circuito,
visible en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, en la pagina
cuatrocientos setenta y ocho, del Tomo VI, de Agosto de 1997, Novena Epoca, de

rubro y texto siguientes:

COAUTORIA MATERIAL. SE GENERA CUANDO EXISTE ENTRE
LOS AGENTES CODOMINIO FUNCIONAL DEL HECHO. Aun
cuando la aportacion de un sujeto al hecho delictivo no pueda,
formalmente, ser considerada como una porcion de la accion tipica, si
aquélla resulta adecuada y esencial al hecho de tal manera que

evidencia que existio entre los agentes un reparto del dominio del
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hecho en la etapa de su realizacion (codominio funcional del hecho),
tal aportaciéon es suficiente para considerar a dicho agente coautor
material del delito en términos del articulo 13, fraccién Ill, del Codigo
Penal para el Distrito Federal, como ocurre en el delito de robo,
cuando uno de los activos es el que se apodera materialmente de la
cosa ajena, mientras otro, amén de brindarle apoyo con su presencia,

impide que uno de los ofendidos acuda a solicitar auxilio.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL
PRIMER CIRCUITO. Amparo directo 369/97. Pedro Flores Peralta. 17
de abril de 1997. Unanimidad de votos. Ponente: Alejandro Sosa Ortiz.
Secretario: Carlos Diaz Cruz. Amparo directo 341/97. Juan Francisco
Mares Zarate, Gustavo Azcarate Hernandez, Miguel Angel Rodriguez
Ruiz y Ricardo Bello Reyes. 19 de mayo de 1997. Unanimidad de

votos.

Ponente: Elvia Diaz de Ledn de Lopez. Secretaria: Maria de la Luz
Romero Hernandez.Amparo directo 681/97. Rodolfo Romero Elguera y
Rafael Pérez Vasconcelos. 29 de mayo de 1997. Unanimidad de
votos. Ponente: Carlos Hugo Luna Ramos. Secretaria: Miriam Sonia
Saucedo Estrella. Amparo directo 625/97. Hermenegildo Basilio Rojas.
30 de mayo de 1997. Unanimidad de votos. Ponente: Elvia Diaz de
Ledn de Lépez. Secretaria: Silvia Lara Guadarrama. Amparo directo
721/97. Arturo Garcia Huerta. 17 de junio de 1997. Unanimidad de
votos. Ponente: Alejandro Sosa Ortiz. Secretario: Ricardo Martinez

Carbajal.
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Asi las cosas, es respecto a esta “decision conjunta” de la division del trabajo
donde surgen los problemas para distinguir la “coautoria” de la “complicidad” y la
“cooperacion”. Surgen para ello diversas teorias que intentan precisar las

diferencias:

a) Hay quien sefala que lo importante es distinguir si la division de tareas
acordada importa o no subordinacién de uno respecto de otros. Esta teoria
atiende a la teoria subjetiva, si la voluntad de quien contribuye queda sometida al
influjo de uno de los autores respecto a la decisién de la comisién del delito, este
no sera considerado co-autor, sino solamente participe. Para que haya coautoria

es necesario que no haya subordinacion de la voluntad.

En nuestro sistema juridico penal se requiere solamente la existencia de un
acuerdo (de voluntades) o que se prepare (previamente) su realizacion, para que
exista la coautoria. El articulo 13 fracciéon | del Codigo Penal abrogado y 22
fraccion Il del vigente sefalan: “Son responsables de los delitos” y “Son
responsables del delito, quienes”, respectivamente: “los que acuerden o preparen

su realizaciéon” y “lo realicen conjuntamente con otro u otros autores”.

b) Otro sector de la doctrina puntualiza que lo decisivo en la coautoria es el
aporte objetivo al hecho de parte del coautor. Recurre a la teoria objetiva en el
sentido de que lo decisivo para saber si tuvo o no el dominio del hecho depende
de la importancia de la contribucién a la consumacion del hecho. La importancia
de la contribucién se valora en cuanto a su naturaleza de tal manera que sin esa

contribucién, el hecho no se hubiese consumado.

40



Autoria y Participacion

Dicha importancia de la contribucién también se debe medir con respecto al
plan global de ejecucién. Si el hecho se hubiese podido realizar con
independencia de esa contribucién, entonces, se tratara de complices o

cooperadores, pero no de autores.

c) Hay otros que aluden a la teoria del dominio del hecho, es decir, si
quien contribuye no tuvo el co-dominio de la consumacién del hecho, es un
participe. Esta idea se refiere directamente al momento en que se realizé la
contribucion al hecho. Si esta se realiza en la etapa de la preparacién, esto es,
previa al comienzo de la ejecucion y no a partir del comienzo de la ejecucion,
quiere decir que éstos no han podido dominar el hecho. De esta forma se

establecen las diferencias entre los coautores y los participes:

1) Si los contribuyentes realizan un aporte sin el cual el hecho no hubiera
podido cometerse, y esta contribucion se hace durante la ejecucién del hecho,

seran co-autores.

2) Si los contribuyentes realizan un aporte sin el cual el hecho no hubiera
podido cometerse, y esta contribucién se hace previamente a la ejecucion del

hecho, es decir, durante la preparacién seran cooperadores necesarios.

Si esto es asi, la fraccion | del articulo 13 del Cédigo Penal abrogado y Il del
22 del nuevo Cédigo Penal, se interpretarian de la siguiente manera: a quienes
acuerdan su realizacién se les considerara coautores, y a quienes preparan,

cooperadores necesarios.
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3) Si la contribucién que realiza no se considera como una aportacion sin la
cual no se hubiese cometido el hecho, entonces seran considerados meramente

complices simples.

Como puede observarse de la simple lectura del numeral 13 abrogado y 22
vigente del Cddigo Penal, se habla de tres verbos distintos que dan lugar a la
coautoria: acordar, preparar y realizarlo conjuntamente, empero, para que haya
coautoria se tienen que tener presentes los requisitos vistos para el concepto de

autor.

En otros vocablos debe concurrir aunado al plan global, pertenencia del hecho,
es decir, que a quien haya tomado parte en la realizacion del hecho, se le puede
imputar como suyo ese evento, esto es, que tienen la voluntad de ser autores y no

meramente de cooperadores.

2.4 AUTORIA MEDIATA

Se caracteriza porque quien realiza la entidad criminal utiliza a otro como
instrumento, dicho de otro modo, para realizar el tipo se sirve de otra persona a
quien utiliza como si fuera una maquina para realizarlo. En la autoria mediata
existe una relacion entre el autor (mediato) y la persona utilizada. Similar que en
la autoria hay como presupuesto en la mediata el control del hecho, es decir, que

el dominio del hecho lo tiene la persona que utiliza a la otra.
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En este tipo de autoria mediata, la tarea fundamental precisamente
castigada es la que desempefia aquel que la doctrina ha denominado “el hombre

de atras” (que éste tenga en su mano bajo su influjo al intermediario en el hecho).

2.41 SUPUESTOS EN QUE SE PRESENTA LA AUTORIA MEDIATA

Cuando el autor utiliza a otra persona;

Se presenta en los casos en los que el intermediario actta sin libertad o sin
conocimiento de la situacion, de tal manera que “el hombre de atras” se aprovecha
de esa falta de libertad o de conocimiento para utilizarlo a aquél a realizar el hecho
tipico. Ejemplo de lo anterior lo encontramos en el siguiente caso: pensemos en
que Roberto Blanco decide verter veneno en la taza de Agustin Ramirez, sin
conaocer tal situacion, Agustin le da de beber de su taza que contiene el veneno a
un tercero de nombre Gilberto; en este caso, Roberto utilizo a Agustin como mero

instrumento inconsciente.

Otro ejemplo al respecto lo encontramos en el supuesto en que un servidor

publico hace que su secretaria destruya documentos valiosos confiados a su

cargo.

En esos dos asuntos puede verse claramente que “el hombre de atras” es
quien tiene el dominio del hecho, y es al Unico a quien se le puede imputar como
propio la realizacion del tipo, a pesar de que fue el autor mediato quien realizo

materialmente el injusto penal. Asi, tenemos que se dan los siguientes supuestos:
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1) Cuando el instrumento actiia sin accién: Ejemplo: quien empuja a otro
para que caiga encima de un tercero. En estos casos quien emplea la fuerza

irresistible es el autor mediato.

2) Cuando el instrumento actiua sin antijuridicidad, es decir, cuando el
instrumento actua por a) engafo; b) violencia; c) inidoneidad para ser autor de
delito; d) falta de dolo; e) falta de elementos subjetivos del injusto; f) concurrencia

de alguna causa de justificacion.

Bajo estos supuestos se pueden presentar distintos ejemplos, en los que

unicamente se puede considerar al hombre de atras como autor mediato:

a) Ejemplo de engafo: Susana hace tocar a Alejandra un cable de alta
tensién, ocultandole esta circunstancia provocandole la muerte. En este caso
Alejandra es quien se causa asimismo la muerte, lo que es un hecho que no es

tipico.

b) Ejemplo de violencia: Quien obliga a otro a permanecer en el agua fria

provocandole lesiones y finalmente la muerte.

¢) Ejemplo de inidoneidad del instrumento para ser autor. La secretaria
particular del servidor publico que destruye a solicitud de éste documentos que el

mismo tiene confiados por razén de su cargo.

d) Ejemplo de falta de dolo: Se dara en los casos en que el instrumento
actua sin dolo, como cuando alguien introduce en el vehiculo de un tercero (quien

desconoce) alguna sustancia enervante.
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e) Ejemplo de ausencia de elementos subjetivos del injusto: Es el del criado
que obedece a su amo y toma los gansos del vecino. En este caso el criado
aunque sabe que los gansos son del vecino, no los toma con animo de robarselos,

sino para darselos a su amo.

Aqui es discutible que el intermediario no sea responsable pues se puede
sostener que en el robo es suficiente que el animo sea para disponer de la cosa, y

no solamente para quedarse con ella.

f) Ejemplo de concurrencia de una causa de justificacién: Es el caso de la
persona que denuncia por hechos falsos a otra, y ésta es detenida por la
autoridades. En este caso actuan justificadamente en cumplimiento de su cargo,
pero estan siendo utilizadas como instrumentos por el denunciante, quien es autor
mediato del delito de detenciones ilegales. (Aunque en México se sanciona con

pena prevista en el numeral 312 del Nuevo Cédigo Penal).

Cuando el instrumento actua sin culpabilidad:

Se da en aquellos supuestos del autor mediato, cuando se sirve para la
comision del delito de un inimputable, o de alguien que se encuentra en una

situacion de error de prohibicién o de una causa de no exigibilidad. Ejemplos:

A emborracha a B para que en esta situacion de trastorno mental delinca.
A utiliza a B, menor de edad, para que cause un incendio.
A utiliza a B, extranjero para obtener algo que éste no sabe que esta

prohibido.
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2.5 AUTORIA INTELECTUAL

2.5.1 AUTORIA INTELECTUAL EN EL CODIGO PENAL ABROGADO Y EN
EL VIGENTE.

Ciertamente en el Nuevo Codigo Penal desaparecio literalmente en las
formas de autoria y participacion el supuesto normativo que en el Cédigo Penal
Abrogado se referia expresamente a la autoria intelectual y que decia en el
numeral 13 fraccion | de dicho Ordenamiento Punitivo: “Los que acuerden o

preparen su realizacion.”

Asi las cosas el analisis sistematico del articulo 13 del Cdédigo Penal
abrogado, conlleva a la conclusion de que existia una posible duplicidad de
hipétesis normativas en el mismo precepto, pues en su fraccion | se sefalaba:
Los que acuerden o preparen su realizacién y la V expresaba: Los que determinen

dolosamente a otro a cometerlo.

Sin embargo, lo veridico sobre el tema tratado es que se alude a la misma
forma de autoria intelectual, porque generalmente quien acuerda, prepara la
realizacion del ilicito y quien determina dolosamente a otro a cometerlo, es quien

tiene la intencién de que determinado injusto penal se concretice en su beneficio.
Por lo tanto, en ambas fracciones en realidad se aludia a una misma forma

de autoria intelectual, razéon que creemos fue el punto medular para que en el

Nuevo Cédigo Penal se hubiera eliminado del numeral 22 que consagra las formas
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de autoria y participaciéon, la hipétesis de “los que acuerden o preparen su
realizacion”, pues unicamente en este articulo se dejo vigente la fraccion IV, que
se refiere a los que “determinen dolosamente al autor a cometerlo”, mismo que
—como se dijo- lleva implicito como presupuesto légico el acuerdo y preparacion
del delito para poder determinar a otro a cometerlo, en virtud de que la intencién
del autor intelectual lleva como finalidad el convencer y mover la voluntad ajena
plegandola a la del propio inductor o instigador, para que el autor material lo

ejecute en beneficio de aquél.

De lo anterior pues, resulta innegable que esa fue la ténica sobre la cual se
eliminé la precitada hipétesis normativa que preveia a lo que se conocia como
“autoria intelectual”, por estar ya comprendida en otra fraccion del mismo

numeral.

Siendo ilustrativa al respecto la Tesis que emana de la Primera Sala de la
suprema Corte de Justicia de la Nacion, consultable en el Semanario Judicial de la
Federacion, pagina noventa y uno, Tomo: 139-144 Segunda Parte, Séptima

Epoca, que dice:

INDUCCION O INSTIGACION AL DELITO. NATURALEZA DE LA
ACTIVIDAD INTEGRANTE DE ESA FORMA DE AUTORIA
INTELECTUAL. La induccion o instigacion a la comision de un
delito, forma de autoria intelectual, precisa una actividad desplegada
por el autor sobre el instigado, encaminada a determinar a éste ala
ejecucion de un cierto hecho delictuoso, excluyéndose por tanto la

mera proposicion, pues el instigar o inducir requiere de una actividad
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de tipo intelectual que lleve como finalidad el convencer y mover
la voluntad ajena plegandola a la del propio inductor o
instigador, para que el autor material lo ejecute en beneficio de

aquél.

Amparo directo 1143/79. Olga Viveros Uribe. 29 de agosto de 1980.

Cinco votos. Ponente: Francisco Pavon Vasconcelos. Secretario:

Francisco Arroyo Alva.

Nota: En el Informe de 1980, la tesis aparece bajo el rubro
"INDUCCION O INSTIGACION AL DELITO. EN QUE CONSISTE LA
ACTIVIDAD INTEGRANTE DE ESA FORMA DE AUTORIA
INTELECTUAL.".

También apoya lo anterior la Tesis que emana del pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, consultable en el Semanario Judicial de la
Federacion, pagina mil ciento sesenta y uno, del Tomo XVIII, de rubro y texto

siguiente:

DELITO, AUTOR INTELECTUAL DEL. Las palabras "autor
intelectual”, no pueden considerarse como un término técnico, ni
desde el punto de vista de la ley penal, que en ninguna parte emplea
como tales, ni desde el punto de vista de su significacion, que es, en

verdad, de uso corriente; y el autor intelectual puede ser el que
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prepara y sugiere la comision del delito, ya empleando la
amenaza, ya ejerciendo sobre el autor material alguna coaccidén
moral o violencia fisica; y para que los jurados contesten sobre si
un individuo es responsable como autor intelectual, de la comision de
un delito, no es preciso que se hagan tantas preguntas, cuantos
hechos complejos encierra la idea que se expresa con las palabras

"autor intelectual”.

Amparo penal directo 2514/24. Mendoza Guillermo. 9 de junio de
1926. Unanimidad de nueve votos. Los Ministros Salvador Urbina y
Ricardo B. Castro no votaron, por las razones que se expresan en el

acta del dia. La publicacién no menciona el nombre del ponente.

La Tesis que emana del mismo alto Organo Judicial, consultable en la
pagina cuatrocientos cincuenta y ocho, del Tomo LIX, del mismo Semanario,

Quinta Epoca, que dice:

AUTOR INTELECTUAL DEL DELITO, QUIEN TIENE ESE
CARACTER. Es autor intelectual de un delito quien lo concibe,
resuelve cometerlos y prepara y ejecuta, esto tltimo por medio

de otro, a quien compete e induce a delinquir.
Amparo penal directo 8657/37. Diaz Librada. 19 de enero de 1939.

Mayoria de tres votos. Disidentes: Luis G. Caballero y Rodolfo

Chavez. La publicacién no menciona el nombre del ponente.
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La diversa Tesis que expresa lo que sigue:

AUTOR INTELECTUAL, INDUCTOR AL DELITO. Tratandose de la
induccién criminal, debe sefalarse que en la misma intervienen dos
sujetos, el inductor y el inducido, y la falta de cualquiera de ellos
determina que no existe la codelincuencia. Asi pues, por lo que ve al
inductor, se requiere que éste desee causar un dafio mediante la
comision de un delito que él no se atreve a cometer personalmente,
y entonces busca la intervencion de un tercero a quien convence
para que realice materialmente el delito, esgrimiendo
razonamientos a tal fin o mediante promesa remunerativa; pero
principalmente debe existir un elemento consistente en que el
inducido cometa los hechos precisamente debido a los
razonamientos esgrimidos por el inductor o la promesa remunerativa

de éste.

Amparo directo 1284/68. Rosalio Gonzalez Osorio. 25 de septiembre
de 1972. Mayoria de tres votos. Disidente: Abel Huitron y Aguado.
Ponente: Ernesto Aguilar Alvarez. Sexta Epoca, Segunda Parte:
Volumen XLVII, pagina 9. Amparo directo 1732/60. Félix Torres
Lagunas. 3 de mayo de 1961. Unanimidad de cuatro votos. Ponente:

Juan José Gonzalez Bustamante.

También conviene atender para mejor comprensiéon de lo asentado

anteriormente, la Tesis que emana de la anterior Primera Sala de la Corte,
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consultable de igual manera en el Semanario Judicial de la Federacion, pagina

catorce, del Tomo Segunda Parte LXXXV, que sefala:

HOMICIDIO, AUTORIA MATERIAL E INTELECTUAL EN EL
DELITO DE. La participacion de un acusado en un delito de
homicidio, consistente en haber recibido la cantidad destinada a
pagar a los autores materiales del delito, constituye una intervencion
en la preparacion del acto ilicito y un auxilio para su ejecucion,
siendo, por ende, una cooperacion con los delincuentes que excede
el ambito de los actos considerados por la ley penal como
encubrimiento del delito, por lo que es correcta la sentencia que lo

condena como autor material e intencional del delito.

Amparo directo 3903/63. Cipriano Santos Santos. 10 de julio de

1964. Unanimidad de cuatro votos.

Y finalmente la Tesis también de la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion, pagina

nueve , Segunda Parte XLVII, Sexta Epoca, que indica:

AUTOR INTELECTUAL, INDUCTOR AL DELITO. Tratandose de la
induccion criminal intervienen dos sujetos: el inductor y el inducido, y
la falta de cualquiera de ellos, determina que no se integre el instituto

de la codelincuencia. Asi pues, por lo que ve al inductor, se requiere
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que éste desee causar un dafio mediante la comision de un delito
que él no se atreve a cometer personalmente, y entonces busca la
intervencion de un tercero a quien convence para que realice
materialmente el delito, esgrimiendo razonamientos a tal fin o

mediante promesa remunerativa.

Amparo directo 1732/60. Félix Torres Lagunas. 3 de mayo de 1961.
Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Juan José Gonzalez

Bustamante.

2.6 LA PARTICIPACION

La ciencia del derecho penal distingue entre los diferentes papeles que
desempefian las personas cuando concurren en la comision de un delito. Se
distingue por tanto, entre autores y participes. Las diferencias que se dan en
cuanto a los distintos papeles o roles del autor y del participe, corresponden a
que el primero desempefia un papel principal en el hecho y en cambio el
participe uno accesorio o secundario; que al autor le pertenece como suyo el

hecho tipico realizado, en cambio el participe lo considera como un hecho ajeno.

La accesoriedad de la participacion significa en este contexto, que la
existencia de la participacion depende de la existencia del hecho principal doloso
cometido por el autor, es decir, si no se da el hecho principal doloso, no se dara

tampoco el hecho accesorio. El desvalor de la participacion procede del desvalor
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del hecho principal, no se desvalora la conducta del participe autonomamente,

sino con absoluta dependencia de la consumacion del hecho principal.

Caracteristicas y requisitos del participe

a) El participe no realiza la accion tipica, no da lugar su accion a un tipo
auténomo, sino a un tipo de participaciéon, es decir, a un tipo de

referencia.

b) Si no existe un hecho punible realizado por un autor, no existe la

participacién.

c) El participe a diferencia del autor no tiene nunca el domino del

hecho.

d) El principio de la sancion del participe se fundamenta en la
extension de la pena, la que no se aplica solamente al autor. Si
al autor no se le considera que obré antijuridicamente, al

participe no se le impondra pena alguna.

Los participes se clasifican en inductores o instigadores, cémplices y

cooperadores.
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2.6.1 FUNDAMENTO DEL CASTIGO DE LA PARTICIPACION

Hay tres teorias que tratan de explicar el fundamento de la culpabilidad y
punibilidad de la conducta del participe: 1. La teoria de la corrupcién; 2. La
Teoria de la causacién o del favorecimiento; y 3. La Teoria de la participacion en

lo ilicito.

1. La teoria de la corrupcion o de la culpabilidad, sefala que el participe
debe ser sancionado en virtud de convertir o contribuir a otra persona a hacerse
culpable. Al participe se le desvalora haber conducido al autor a la culpabilidad, y

ademas haber contribuido en la ejecucion del hecho.

La doctrina dominante rechaza esta teoria, en virtud de que es posible que
alguien sea participe de un hecho del cual su autor resulta inculpable, es decir, en
los casos en que no pueda contribuir a hacerlo culpable por existir en el autor
alguna causa de inculpabilidad (inimputable, error de prohibicién o inexigibilidad de
otra conducta). Se rechaza que los instigadores o complices del hecho antijuridico

realizado por un inculpable deban quedar impunes.?’

Es cierto que son casos realmente dificiles que sucedan en la practica
porque normalmente el utilizar a un inculpable como autor para realizar el hecho

antijuridico, da lugar a la autoria mediata.

*7 Ibidem, p.163
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2. La teoria de la causacion o del favorecimiento, es la aceptada por la
doctrina mayoritaria. Esta teoria sefiala que la razon por la cual se considera
culpable al participe es porque favorece psiquicamente o materialmente al autor a
la consumacién de un hecho delictivo. Su contribucion aportada es causal de la
comision del hecho delictivo realizado. Lo que se desvalora de la conducta del
participe es su contribucién al hecho, no importando si el autor haya sido o no
culpable, basta que la contribucién haya favorecido a la violacién de la norma por

el autor.

De esta teoria se deduce que la voluntad del participe se debe dirigir a la
ejecucién del hecho principal y que este hecho requiera para su configuracion del
dolo. El desvalor de la conducta del participe consiste en colaborar en la violacion
de la norma por parte del autor. Hay quienes critican esta teoria en cuanto a que

viola el principio de accesoriedad del hecho del participe del hecho principal.

3. La teoria de la participacion de lo ilicito sefiala que el desvalor de la
participacién consiste en la violacion de impulsar o apoyar el hecho prohibido
principal. La prohibicion de la participacion se encuentra regulada en las
disposiciones particulares de la participacién y no en las normas de la parte

general.

2.7 LA INDUCCION

Desde el punto de vista juridico penal por induccidon se entiende el

determinar dolosamente a otro a la ejecucién de un hecho antijuridico. La fraccion
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IV del articulo 22 del Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal indica:

“...quienes... determinen dolosamente al autor a cometerlo”,

La conducta del inductor consiste en provocar o persuadir (determinar) a
una persona a que tome una resolucion para realizar un hecho antijuridico. Quien
induce no tiene el dominio del hecho, sino solamente provoca en otro -lo
determina- a realizar un hecho delictivo por medio de una influencia o influjo
psiquico, la que se puede realizar a través de cualquier medio, de tal manera que
lo persuade a realizar el hecho antijuridico. Se distingue la induccion de la autoria
mediata en la diferencia del papel que desempefia el hombre de atras; en la

induccién este papel no es tan importante como si lo es en la autoria mediata.

El verbo “determinar” utilizado por el Nuevo Cdédigo Penal tiene diversas
acepciones, sin embargo, no todas tienen el significado que al Derecho Penal
le interesa prohibir y sancionar. El inductor al influir psiquicamente sobre otra
persona trata de que éste realice lo que el quiere. En principio se puede decir que
cualquier medio de persuasiéon a través de algun influjo psiquico se puede
caracterizar como idéneo para ser considerado induccién, ejemplo: Promesas de
regalo, amenazas, abuso de autoridad, coacciones, extorsiones, engarios, deseos,

etc.

Es caracteristico de la figura de la induccion que ésta se realice siempre
dolosamente, con la representacion de lo que se quiere lograr a través de la

persona inducida, en este sentido, la induccion imprudente no es punible. El dolo
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del inductor debe estar dirigido a la produccion en la persona inducida a la

resolucién de cometer el hecho antijuridico.

Hay quien sostiene que lo que el inductor persigue es la consumacion del
hecho principal, por ello, el dolo del inductor debe ser concreto, es decir, dirigirse a

un determinado autor a la resolucion de la produccién de un determinado hecho.

El inductor solamente sera culpable en la medida en que el hecho principal
concuerde con su dolo, pues si el inducido realiza algo distinto a lo que el inductor
queria, o bien, realiza algo mas de lo previsto, el inductor no sera

responsable por tales hechos no previstos.

La literatura juridica habla de las desviaciones esenciales y de las
inescenciales, en las que solamente por las primeras no sera considerado

responsable al inductor.

Quien induce a quien ya haya decidido delinquir, no comete el tipo
consumado de induccién, sino solamente el de tentativa de induccion o de

complicidad.

Cuando se dice que el autor del delito es quien realiza la accidn tipica, esto
no siempre resulta claro, sobre todo cuando son varios los que toman parte directa
en el hecho, pero uno solo es el que literalmente realiza la accién material de

matar. La teoria entra en contradiccion cuando con su punto de partida en cuanto
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admite que también puede un sujeto ser autor sin ejecutar directamente y por si

mismo la accién tipica.

2.7.1 LA PUNIBILIDAD DE LA INDUCCION

La punibilidad del inductor al igual que las demas figuras de la autoria y
participacion, no tienen en nuestro sistema diferencia alguna con la del autor, sino

que ambas son penadas por igual.

Siendo materia de este trabajo de investigacion, naturalmente no se
comparte la idea de que se puede imponer la misma pena a ambos aun cuando su
grado de intervencion en el hecho punible es distinto, por tanto, no es factible
mantener el principio de igualdad de punicion en el inductor y en el autor, y por la
misma razon, en el caso del delito emergente tampoco es posible imponer la
misma pena al ejecutor directo (autor material), que al que no hizo todo lo que

estaba su alcance para impedirlo (participe).

2.7.2 INDUCCION POR OMISION

Se cuestiona si cabe la induccién por omision. El sector principal de la
doctrina sostiene que no es posible juridicamente que se de una induccion por
omision, puesto que el inductor debe provocar la resolucion de la accion por la via
del influjo psiquico. Sin embargo, cabria analizar si es posible castigar a aquellos

que determinan a quienes tienen en el deber de auxilio a no realizar la accion
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juridica esperada, como seria el caso de la persona que determina a la enfermera
a no ponerle la inyeccidon al paciente necesitado, y como consecuencia de tal

situacion éste muere.

También se sostiene que el inductor solamente posee voluntad de participe

y no de autor.

2.8 LA COMPLICIDAD

Juridicamente se entiende por complicidad la cooperaciéon dolosa con otro

en la realizacion de un hecho antijuridico dolosamente cometido.

La importancia de la figura de la complicidad se da respecto a las
diferencias que se encuentran en relacién a la coautoria. Se cuestiona que

caracteriza al complice, qué hace diferente su papel del coautor.

Caracteristicas del Complice

El complice como participe que es, no quiere el hecho como propio, sino
como ajeno; no tiene el dominio del hecho, en ésto se distingue del coautor cuya
figura requiere del dominio funcional del hecho; y por dltimo, el autor no necesita
siquiera conocer la cooperacion o contribucién que le presta el complice

(complicidad oculta).
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El Cdédigo Punitivo Nuevo para el Distrito Federal prevé la complicidad en la
fraccion V del numérico 22, que prescribe: “Quienes dolosamente presten ayuda o

auxilio al autor para su comision”.

Dicha codificaciéon no distingue el tipo de ayuda o auxilio que el complice
debe proporcionar, ayuda o auxilio que puede ser con hechos materiales, o con
consejos. Cualquier tipo de favorecimiento doloso ajeno en principio se entiende
como complicidad. De ahi que la doctrina distinga entre complicidad intelectual o

psiquica, y complicidad técnica o fisica.

En el Nuevo Caédigo Sustantivo de la Materia en la fraccién VI del ordinal
22, se consagra un tipo de favorecimiento que se puede considerar como
psiquico, que puede presentarse como una forma de fortalecer la voluntad de
cometer el delito, al prescribir: “...quienes...con posterioridad a su ejecucion

auxilien al autor en cumplimiento de una promesa anterior al delito...".

“Ejemplos: Quien promete previamente al autor a vender lo robado. Esta
promesa se podria considerar como un favorecimiento psiquico (la ayuda o el
auxilio) que fortalece la voluntad de robar y que da lugar a la complicidad en el
robo: el médico que aconseja a quienes quieren realizar un aborto u homicidio;
quien proporciona al ladron una llave maestra en el caso que la necesite para abrir
la puerta, y aunque sucede que no necesité de dicha llave por encontrarse abierta

la puerta, habra complicidad en el robo”.
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La diferencia con la induccion es que en ésta el papel del inductor consiste
en determinar al autor a cometer el injusto, en cambio el rol realizado por el
complice no va dirigido a provocar una resolucion en la voluntad del autor, sino
existiendo ya ésta, contribuye a la realizacion del hecho principal con alguin

favorecimiento, ayuda, o auxilio.

2.8.1 COMPLICIDAD POR TENTATIVA

Es discutible si cabe sancionar al complice por tentativa. La mayoria de la
doctrina niega esta posibilidad, pues entiende que quedaria la punibilidad
demasiado amplia, dado que en el caso de que se haya auxiliado a otro a cometer
un delito, el cual no se cometid, quedando solo en su fase de tentativa, dicho
favorecimiento que fue dado previamente a la realizacion de la conducta por el
autor, daria lugar a una complicidad de delito de peligro abstracto o concreto, lo

que daria lugar a que fuera demasiado extensiva la punibilidad.

Por ello la doctrina sostiene que debe haber una causalidad de la
complicidad con el hecho delictivo, puesto que si se concibe como puro delito de
peligro, conduciria a convertir la complicidad en un delito de participacion

auténomo y a su punicion con independencia del hecho principal.
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2.8.2 EL DOLO DEL COMPLICE

El dolo del complice se caracteriza por ser un doble dolo: Un dolo que se
dirige a la ejecucion del hecho principal individual determinado; y un segundo dolo
que se refiere a que su favorecimiento va dirigido a la realizacion de dicho hecho
principal. El primer dolo significa que sabe la existencia del hecho principal, y lo
quiere y lo acepta como ajeno; el segundo sabe que favorece causalmente a la
realizacion del hecho principal o que puede favorecerlo. Basta igual que en la

induccion un dolo eventual.

2.8.3 COMPLICIDAD POR OMISION

Es posible que se pueda sancionar a los complices porque su ayuda o
auxilio se realiza en forma omisiva, pero solamente se admite que sea en los
casos en que se encuentra el complice en un deber de garante, esto es, en los
delitos de comision por omision. Es caracteristico que en estos casos el complice
haya tenido el dominio del hecho sobre la realizacion del hecho principal, y que su

ayuda o auxilio haya sido precisamente el trasmitir el dominio del hecho al autor.

Ejemplo: la persona que tiene asegurado su inmueble, que no impide el

incendio de éste por asi convenirle para cobrar el seguro.
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2.8.4 PUNIBILIDAD EN LA COMPLICIDAD

Solamente es punible la complicidad dolosa, nunca la imprudente, aunque
podria dar lugar a la autoria imprudente. La mayor parte de los Codigos Penales
atentan obligatoriamente la punibilidad de los cdmplices. Se fundamenta esta
atenuacion en que la complicidad supone solamente un favorecimiento que fuerza
en el hecho principal y la causa de su influjo es unicamente mediato sobre el

resultado, y por lo tanto la culpabilidad del complice debe ser menor.

2.8.5 COMPLICIDAD CORRESPECTIVA

Esta figura juridica se presenta cuando no se puede determinar con
precision quien de los que contribuyen a la realizacion del hecho son autores y
quienes son participes. EI Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal consagra
esa figura en su precepto 26, al consignar lo siguiente: “(autoria indeterminada)
cuando varios sujetos intervengan en la comisién de un delito y no pueda

precisarse el dafio que cada quien produjo...”.

Toda entidad criminal necesita de la existencia de un evento principal, en
todo delito siempre existe un autor, cuando concurren diversas contribuciones de
las cuales no se pueda precisar quien realizoé el hecho principal, atendiendo al
principio de la presuncion de inocencia se estima que todos los participantes se
consideran participes bajo la figura de la complicidad correspectiva. Si existe la

duda para uno, esa duda se extiende hacia los demas. Si bien, no se les considera
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como autores porque no se sabe quien realizo el hecho principal, si se les

considera participes, pues lo que si se sabe es que todos contribuyeron al hecho.

Quiza esta solucion también es injusta, pero es menos injusta que
considerar a todos autores. Ejemplo: en una rifia colectiva en que no se sabe
quien es el autor de los golpes que ocasiond la muerte de una persona, de
acuerdo a esta figura, todos aquellos que hayan participado en la rifia y se sepa
que le pegaron a la victima responderan del homicidio, no como autores, sino

como participes, esto es, como complices.

2.9 COOPERACION NECESARIA

Se da la figura de cooperacion necesaria cuando alguien se haya en una
situacién tal que su contribucién por favorecimiento resulta necesaria para la
consumacién del delito por el autor. Se trata de una figura doctrinal que el

Derecho Positivo no contempla.

2.10 EL ENCUBRIMIENTO

Suele considerarse como una forma de participacion. Se caracteriza a los
encubridores como aquellos que con conocimiento de la perpetracion del hecho
punible, pero sin haber tenido participacion en él como autores ni como complices,

intervienen con posterioridad a su ejecucion, auxiliando al delincuente de alguno
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de los modos que establece el tipo de encubrimento previsto y sancionado en el

numeral 320 del Novisimo Cédigo Penal Local.

Asi las cosas, en atencion al tema central del presente trabajo de
investigacion e inspirados en la frase que sefiala: “QUE CADA UNO PAGUE LO
QUE SUS ACTOS VALEN", se concluye que la convergencia factica y la
individualizaciéon de la intencion, deben ser distintas, que no son otra cosa que

circunstancias personales y circunstancias facticas o instrumentales.

Por lo que se refiere a las circunstancias agravantes o modificativas
inherentes al autor que consisten en las relaciones particulares con el ofendido o
en otra causa personal, deben servir Unicamente para agravar la responsabilidad
solo de aquél que directamente materializé el delito emergente (AUTOR
MATERIAL) e incluso de los que en ese momento cooperaran con éste y no del
participe a quien se le reprocha unicamente no haber impedido ese resultado al

estar presente durante la ejecucion del mismo.

Por lo anterior, a mi parecer con la redaccion del numeral que prevé el
delito emergente se crea exceso en la aplicacion del “IUS PUNIENDI", al no
concebir la idea de que exista distincion entre la culpabilidad del autor y la
del participe y en la realidad les sea aplicable la misma pena, porque ello sélo
hace manifiesto un concepto tan dogmatico que solo resulta plausible
lingliisticamente, pero no juridicamente, siendo notorio el perjuicio causado a los
derechos publicos subjetivos de los gobernados para el participe de un delito

emergente.
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Hay casos en los que la conducta delictiva en realidad no sirve de medio
para cometer el delito principal previamente acordado, porque simplemente se
cometen por mero gusto o decision de uno de los intervinientes. Y sobre esa linea
de pensamiento no puede imponerse una pena igual al participe, quien si bien se
representd como posible el resultado de acuerdo con los medios concertados

(intervencion consciente) no decidid por si cometerlo (ejecuciéon no querida).

Sobre esa base, resulta incuestionable que si una persona perpetré el delito
emergente a titulo de dolo eventual, en forma de omisién, sin querer el nuevo
resultado y como participe, no puede compartir la misma punibilidad que quien lo

materializé en forma directa consciente y querida.

66



CAPITULO Il

EL DELITO EMERGENTE



El Delito Emergente

3.1 EL DELITO EMERGENTE

La figura juridica de delito emergente se gesta cuando varios delincuentes toman
parte en la realizaciéon de un delito determinado (delito principal) y alguno de ellos

comete un delito distinto al previamente acordado (delito eventual o emergente).

Apoya lo anterior por identidad juridica con el tema en estudio, la Tesis
aislada numero Xll.20.7 P, sustentada por los Tribunales de Justicia Federal,
consultable en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, en la pagina
seiscientos cincuenta y cinco, del Tomo 1V, de Agosto de mil novecientos noventa

y seis, cuya voz es del tenor literal siguiente:

DELITO EMERGENTE, RESPONSABILIDAD EN EL. La
responsabilidad criminal que se atribuye a quienes toman parte en un
delito determinado, por la comision de un delito distinto al
originalmente concertado, a que se referia el articulo 11 del anterior
Cadigo Penal de Sinaloa (articulo 20 del Cadigo actual), encuentra
fundamento en que, en el hecho de participar en la empresa delictiva y
de adherirse intencionalmente a ella, entra necesariamente el
calculo de la posibilidad de que el ejecutor en todo o en parte de
la accion delictiva, se aleje de los términos fijados en el acuerdo y
tome las decisiones tendientes a afrontar dificultades previstas o
situaciones nuevas que aparezcan en el curso de la realizacion del
delito originalmente planeado; es decir, se considera que quien

coopera en una actividad delictiva puede y debe representarse la
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posibilidad de que alguno de los participes, para realizar o para
asegurar el resultado perseguido por todos los concurrentes,
cometa un delito distinto al querido; por lo que la
responsabilidad en este delito emergente se concibe siempre
sobre el presupuesto de un dato psicolégico, pues en el fiarse
voluntariamente el concurrente a la voluntad de aquel que ejecutara
materialmente el ilicito, se halla intrinseca una aceptacion previa de
la obra del ejecutor, para el logro del objetivo perseguido por
todos. En consecuencia, de no haber participacion o complicidad en el
delito originalmente propuesto, no puede existir responsabilidad en el

considerado emergente.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO SEGUNDO
CIRCUITO. Amparo directo 13/96. Regino Félix Estrada. 18 de junio
de 1996. Unanimidad de votos. Ponente: Abraham S. Marcos Valdés.

Secretario: José de Jesus Banales Sanchez.

También es ejemplificativa al respecto por identidad juridica, la Tesis de
Jurisprudencia numero V.20. J/32, sostenida por los Tribunales de Control
Constitucional, visible en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, en
el Tomo VI, editado en agosto de mil novecientos noventa y ocho, pagina

setecientos veintiuno, Novena Epoca, cuya sinopsis es:

DELITO EMERGENTE (PARTICIPACION), NO CONFIGURACION
DEL (LEGISLACION DEL ESTADO DE SONORA). La regla genérica
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contenida en el articulo 12 del Cédigo Penal del Estado de Sonora,
consistente en que si varios delincuentes toman parte en la
realizacion de un delito determinado y alguno de ellos comete un
delito distinto, sin previo acuerdo con los otros, todos seran
responsables en la comisién del nuevo delito, no es aplicable cuando
se advierta de autos que el nuevo delito no era un medio adecuado
para cometer el principal, que no es una consecuencia necesaria o
natural del ilicito principal o de los medios concertados, que los
coinculpados no estaban presentes en la ejecucion del nuevo delito o
que, estandolo, hicieron cuanto estaba de su parte para impedirlo o
que no sabian antes que se iba a cometer el nuevo ilicito, en
consecuencia, cuando se dé alguno de estos requisitos, la

coparticipacion en el delito emergente es inexistente.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL QUINTO CIRCUITO.
Amparo directo 10/89. José Bernabé Bernal Solis. 18 de abril de 1989.
Unanimidad de votos. Ponente: Pablo Antonio Ibarra Fernandez.
Secretario: Mario Octavio Vazquez Padilla. Amparo directo 360/93.
Natividad Cerritos Moreno. 25 de agosto de 1993. Unanimidad de
votos. Ponente: Ricardo Rivas Pérez. Secretaria: Rosenda Tapia

Garcia.

Amparo directo 498/94. David Alfonso Noriega Montoya. 13 de octubre
de 1994. Unanimidad de votos. Ponente: Ricardo Rivas Pérez.
Secretaria: Rosenda Tapia Garcia. Amparo en revision 292/94.
Ricardo Alejandro y David Alonso Alvarez Corrales. 7 de diciembre de

1994. Unanimidad de votos. Ponente: Alicia Rodriguez Cruz.
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Secretaria: Maria de los Angeles Peregrino Uriarte. Amparo directo
106/97. Ernesto Alonso Lizarraga Sanchez. 24 de abril de 1997.
Unanimidad de votos. Ponente: Jaime Radl Oropeza Garcia.
Secretaria: Maria de los Angeles Peregrino Uriarte. Nota: Esta tesis
fue publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, Tomo V, junio de 1997, pagina 606; por instrucciones
del Tribunal Colegiado se publica nuevamente con las modificaciones

que el propio tribunal ordena sobre la tesis originalmente enviada.

Es util al efecto en el mismo plano la Tesis elaborada por la Primera Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, visible en el Semanario Judicial de la
Federacion, en la pégina cincuenta y nueve del Tomo 69-174 Segunda Parte, que

estatuye lo que sigue;

DELITO EMERGENTE. Para que exista el delito emergente, y la
consecuente responsabilidad por parte de sujetos distintos del autor
(articulo 13 del Codigo Penal de Aguascalientes), es conditio sine qua
non que exista participacion o complicidad respecto del delito que

originalmente se habian propuesto cometer.

Amparo directo 1670/82. Vicente Ramirez Maldonado. 29 de abril de
1983. Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Francisco Pavdn

Vasconcelos. Secretario: Tomas Hernandez Franco.
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3.2. ANALISIS COMPARATIVO DE LA FIGURA DE DELITO EMERGENTE
EN LA LEGISLACION SUSTANTIVA PENAL FEDERAL Y DEL DISTRITO
FEDERAL.

En efecto, antes de delinear las diferencias y similitudes de dicha figura
delictiva en ambos ordenamientos juridicos es preciso invocar los dispositivos que
consagran su estructura tipica. Por lo tanto, al respecto en primer lugar cabe
sefalar que el numeral 14 de la Ley Punitiva Federal en vigor establece sobre el

tema tratado lo siguiente:

“Articulo 14.- Si varios delincuentes toman parte en la realizacion de un
delito determinado y alguno de ellos comete un delito distinto, sin previo acuerdo
con los otros, todos seran responsables de la comision del nuevo delito, salvo que

concurran los requisitos siguientes:

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

principal;

Il.- Que aquél no sea una consecuencia necesaria o natural de éste, o de

los medios concertados;

[ll.- Que no hayan sabido antes que se iba a cometer el nuevo delito, y
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IV.- Que no hayan estado presentes en la ejecucion del nuevo delito, o que

habiendo estado, hayan hecho cuanto estaba de su parte para impedirlo”.

En segundo lugar, el precepto 25 del Nuevo Cédigo Penal para el Distrito

Federal, sobre la misma tematica preconiza lo siguiente:

“Articulo 25.- (Delito emergente). Si varias personas toman parte en la
realizacién de un delito determinado y alguno de ellos comete un delito distinto al
acordado, todos seran responsables de éste, segin su propia culpabilidad,

cuando concurran los siguientes requisitos:

I.- Que sirva de medio adecuado para cometer el principal;

Il.- Que sea una consecuencia necesaria o natural de aquél, o de los

medios concertados;

IIl.- Que hayan sabido antes que se iba a cometer; o

IV.- Que cuando hayan estado presentes en su ejecucion, no hayan hecho

cuanto estaba de su parte para impedirlo”.

La frase consignada en el numeral de la Legislacion Penal Local que alude
a “cuando concurran los siguientes requisitos”, es incluyente, pues establece una
obligacion o condicion en el sentido de que para poder juzgar a todos los
responsables de un delito emergente, es necesario acreditar todos los requisitos

que se enumeran en dicho dispositivo.
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En cambio, la que establece “Salvo que concurran los siguientes
requisitos”, denota que siempre que no concurran los puntos que se enumeran,

todos los sujetos activos serian responsables.

En esas condiciones sin mayor andlisis, en apariencia la simple lectura de
ambos dispositivos comparados pone de relieve inmediatamente que en la Nueva
Legislacion Penal para el Distrito Federal se le dio una redaccién diferente a la
Federal, es decir, que mientras en ésta se alude a los elementos de este antisocial

en sentido negativo, en el Cédigo Local, se hace en sentido positivo.

Adicional a lo anterior, esas variaciones aparentemente no implican mayor
conflicto, sin embargo, ese simple cambio de redaccién sin duda alguna traera
graves consecuencias de impunidad, por las implicaciones que se observan en
los requisitos que se exigen para hacer responsables a aquellos que se ven

involucrados en un delito emergente.

Por ello conviene precisar desde este momento también, que para que se
integre la responsabilidad de todos las sujetos activos es necesario que se den
todos sus requisitos, es decir, que el legislador no plasmé su voluntad en el
sentido de que cuando concurriera “alguna” de esas circunstancias, sino cuando
concurrieran esos requisitos o salvo que concurrieran esos requisitos,
respectivamente. Por ello el cambio de redaccion como se dijo traera

consecuencias de impunidad severas.
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Pensemos en el caso en que varios sujetos tomen parte en la comision de
un delito determinado como seria un HOMICIDIO, y que uno de ellos previo a la
muerte de la sujeto pasivo decida “per se” imponerle previamente la copula. En
este supuesto los demas sujetos no podrian ser responsables de la comision del
nuevo injusto que fue distinto al acordado, a titulo de delito emergente, simple y
sencillamente porque no se darian dos de los requisitos esenciales exigidos por el
numeral 25 del Nuevo Caodigo Penal, especificamente las fracciones | y Il de dicho
dispositivo, que indican que todos seran responsables cuando el delito emergente
sirva de medio adecuado para cometer el principal y que sea una consecuencia
necesaria o natural de aquel, es decir, que el delito emergente de violacién en ese
caso planteado de ninguna manera puede ser considerado como un medio
adecuado para lograr la muerte de la victima, porque audn sin la imposicién de la
copula, la muerte acordada se obtendria por otros medios; y tampoco puede ser
la imposicién de la copula una consecuencia necesaria o natural del delito de
homicidio ni de los medios concertados, porque en ese particular debe primero
privarsele de la vida a la victima, hipotesis en la que ya no puede pensarse en
manera alguna en la existencia de alguna consecuencia como la imposicién de la
copula porque en ese supuesto en que ya se hubiera privado de la vida a la pasivo

ya no habria disposicion del bien juridico tutelado por el injusto penal de violacion.

Ademas de lo anterior, en el articulo Federal que prevé dicha entidad
criminal no se alude al principio de culpabilidad personal, al no contener la frase
que si se prevé en la Ley Local en el sentido de que todos seran responsables
“segun su propia culpabilidad”, que se relaciona de manera directa con el
ordinal 5 de la Ley Penal Local y que alude a que “no podra aplicarse pena

alguna, si la accion o la omision no han sido realizadas culpablemente. La medida
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de la pena estara en relacion directa con el grado de culpabilidad del sujeto
respecto del hecho cometido, asi como de la gravedad de éste”. Asi como
tampoco el principio de culpabilidad personal y punibilidad independiente previsto
en el numeral 24 del Cédigo Punitivo Local, que se refiere a que “Los autores o
participes del delito responderan cada uno en la medida de su propia

culpabilidad.”

También conviene precisar que en ambos dispositivos se establecen
esencialmente los mismos requisitos pero redactados en forma diferente, es decir,

de manera positiva en la Legislacion Local y negativa en la Federal.

Lo anterior es asi, porque en la primera de las legislaciones citadas se
sefialan como requisitos: Que sirva de medio adecuado para cometer el principal;
que sea una consecuencia necesaria o natural de aquél o de los medios
concertados; que hayan sabido antes que se iba a cometer; o que cuando hayan
estado presentes en su ejecucién, no hayan hecho cuanto estaba de su parte para

impedirlo.

En tanto que en la Legislacién Federal se manifiestan también esos
requisitos pero en sentido distinto al sefialarse salvo que concurran los
siguientes requisitos: Que el nuevo delito no sirva de medio adecuado para
cometer el principal; que aquél no sea una consecuencia necesaria o natural de
éste o de los medios concertados; que no hayan sabido antes que se iba a
cometer el nuevo delito; y que no hayan estado presentes en la ejecuciéon del
nuevo delito, o que habiendo estado hayan hecho cuanto estaba de su parte para

impedirlo.
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Conclusién de lo anterior, es que las diferencias de redaccion que se
matizaron en el articulo 25 del Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal, sin
duda alguna abrieron un mayor margen de impunidad para las personas que
acordaron previamente cometer un delito y cuando uno de ellos decida cometer
uno distinto al previamente concebido, a diferencia de la Legislacion Federal que
sigue manteniendo en cita los requisitos para la integracion de esa figura en
sentido negativo. De ahi mi interés por la investigacion de este tema que en la

realidad practica-juridica resulta dificil de distinguir.
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CAPITULO IV

EL DELITO EMERGENTE Y LA
NECESIDAD DE ESTABLECER UNA
PENA ACORDE CON EL GRADO DE

INTERVENCION DEL PARTICIPE



El delito emergente y la necesidad de establecer una pena acorde con el grado de intervencion del participe.

4.1 EL DELITO EMERGENTE Y LA NECESIDAD DE ESTABLECER UNA PENA
ACORDE CON EL GRADO DE INTERVENCION DEL PARTICIPE

En efecto, es de suyo conocido que la figura juridica denominada “Delito
Emergente” se presenta en términos de lo que preconiza el dispositivo 25 de la ley
punitiva vigente que rige en el Distrito Federal, -igual que en otras legislaciones
locales-, cuando varias personas toman parte en la realizacién de un delito
determinado y alguno de ellos durante la realizacién de aquél comete un delito
diverso o distinto al acordado. En tal caso, todos aquellos que tomaron parte en
la realizacién del delito originario o principal (delito determinado) con arreglo al

numeral suprainvocado seran responsables cuando:

El delito emergente sirva de medio adecuado para cometer el principal,
en otras palabras el requisito que el constituyente establece en esta fraccion alude
al caso necesario que debe concurrir para que el delito emergente o distinto al
acordado pueda cobrar vida juridica, es decir, que como exigencia sine qua non el
delito emergente cometido por uno de los sujetos y distinto al acordado,
obligatoriamente debe ser un medio adecuado para cometer el delito principal o
previamente acordado por todos los intervinientes. Esto se traduce en que si el
delito emergente no es uno de los medios adecuados para perpetrar el delito
principal no se habrd configurado uno de los factores indispensables para la
demostracion de esa entidad juridica. Ejemplo de ello seria el supuesto en que
varias personas acuerdan cometer un delito de robo a pasajeros de un vehiculo de
transporte publico, ubicandose cuatro de los cinco que integran ese grupo de

personas, al frente del automotor referido y el tltimo en la parte trasera del mismo,
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decidiendo éste por si privar de la vida a uno de los pasajeros ante la
resistencia que opuso para ser despojado de sus pertenencias, motivo que lo
impulsé a provocar el ébito (el deceso) de esta persona. En ese panorama sin
mayor analisis podria pensarse que el delito de homicidio que fue el distinto al
acordado o delito emergente, sirvié de medio adecuado para cometer el robo, bajo
la idea de que de no haber disparado esa arma de fuego no se habria logrado el
proposito delictivo de despojar de sus bienes a ese pasajero, sin embargo, en este
caso especial cabe inquirirse si realmente era necesaria la muerte de uno de los
pasajeros para aniquilar la voluntad de los demdas quienes sin oponer mayor
resistencia entregaron sus pertenencias y asi lograr el apoderamiento de sus
cosas muebles, cuando el simple hecho de haber ido cinco sujetos armados de
por si, ya habia sido un medio adecuado para que todos los cooperadores

lograran su proposito delictivo principal de despojar de sus bienes a sus victimas.

A mi juicio, en este caso especial no podria darse fundadamente la premisa
de que el delito emergente sirvi6 de medio adecuado para cometer el principal de
robo. Por ello, hay casos en los que la conducta delictiva en realidad no sirve
de medio para cometer el delito principal previamente acordado, porque

simplemente se comete por mero gusto o decisién de uno de los intervinientes.

Y sobre esa linea de pensamiento no puede imponerse una pena igual al
participe, quien si bien se representé como posible el resultado de acuerdo con los
medios concertados (intervencion consciente de ir armados) no decidid por si
cometerlo (ejecucién no querida, como lo es la muerte de una o varias de las

victimas) .
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Que sea una consecuencia necesaria o natural de aquél o de los medios
concertados; ahora, partiendo de la nocion de los hechos delictivos referidos en
lineas que anteceden no podria considerarse por el simple hecho de haber ido
armados los cinco sujetos que acordaron cometer el delito principal de robo, que el
delito emergente (homicidio de uno de los pasajeros) es una consecuencia
necesaria o natural del robo, empero la hipétesis que si se actualizaria en ese
supuesto seria como una consecuencia de los medios concertados, amparados
para sostener tal afirmacion en el hecho de que si los cinco sujetos previamente
acordaron cometer un delito de robo utilizando para ello armas de fuego (medios
concertados), previeron en su mente como posible que de resistirse alguno de su
pasivos se tendrian que utilizar esas armas para agredirlos y por ende, si se les
podria reprochar este requisito como una consecuencia necesaria de los medios

concertados para cometer el delito principal.

Sirve de ejemplo a este punto la Tesis que emerge de los Tribunales de
Justicia Federal, visible en el Semanario Judicial de la Federacién, en el Tomo
XIll, pagina quinientos sesenta y dos, editado en junio de mil novecientos noventa

y cuatro, cuyo rubro, texto y demas datos de localizacion son del tenor siguiente:

DOLO EVENTUAL EN CASO DE ROBO Y LESIONES. Aunque los
acusados no hayan ejecutado materialmente el delito de lesiones, ni
se hayan puesto de acuerdo expresamente con el que lo realizo, como
todos ellos acordaron ejecutar el delito principal, o sea el de robo,
empleando la violencia y armados con pistolas, es claro que dichos
acusados también resultan responsables del delito emergente de

lesiones, pues este ultimo surgié como una consecuencia del
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delito principal y de los medios empleados de comin acuerdo

para llevarlo a cabo.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL
TERCER CIRCUITO. Amparo directo 24/94. César Jacobo Ramirez. 4
de marzo de 1994.

Unanimidad de votos. Ponente: J. Guadalupe Torres Morales.
Secretario: José Alberto Montes Hernandez. Amparo directo 75/93.
Delfino Ponce Gonzalez y otro. 28 de mayo de 1993. Unanimidad de
votos. Ponente: J. Guadalupe Torres Morales. Secretario: Manelik

Godinez Guerrero.

También orienta lo anterior la Tesis que emana de la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacioén, publicada en el Semanario Judicial de la
Federacion, pagina veintiséis del Tomo: 187-192 Segunda Parte, séptima Epoca,

que establece:

DELITO EMERGENTE. La figura legal conocida como "delito
emergente"”, a la que se refiere el articulo 10 del Cédigo Penal de
Baja California, de igual contenido al 14 de la ley sustantiva penal
del Distrito Federal, establece como "ratio essendi" del juicio de
reproche, el dolo eventual, o bien, el de consecuencia necesaria toda
vez que si el nuevo delito fuere el medio adecuado para cometer el
principal, o la consecuencia natural de éste o de los medios

concertados, 0 si se supiere con anticipacion que se cometeria, es
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claro que la previsién del legislador responsabiliza del resultado tipico
producido aunque no acordado, por haberse previsto y aceptado para
el caso de que se realizara; o por ser el nuevo delito consecuencia
obligada del ilicito concertado y de los medios en que se estuvo de
acuerdo para realizarlo, en cuya hipotesis el resultado tipico logrado

era inevitable.

Amparo directo 3343/84. Maria Guadalupe Torres Soto. 19 de
septiembre de 1984. Cinco votos. Ponente: Luis Fernandez Doblado.

Secretaria: Maria Edith Ramirez de Vidal.

Sirve en el mismo sentido la Tesis creada por la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, que aparece en el Semanario Judicial de
la Federacion, en el Tomo: 181-186, en la pagina cuarenta y uno, segunda parte,

que prescribe:

DELITO EMERGENTE. Se da la comision del delito emergente, si
originalmente el inculpado y sus coacusados habian planeado el
asalto a un camion, sin que existiera un concierto previo respecto al
delito de homicidio, si éste surgid6 como consecuencia inmediata y
directa del asalto perpetrado, por lo que todos ellos, los asaltantes,

resultan coparticipes en el delito de homicidio.
Amparo directo 5729/83. Antonio Siordia Fonseca. 8 de marzo de

1984. Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Raul Cuevas Mantecon.

Véase: Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-1985,
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Segunda Parte, Primera Sala, tesis 170 y sus relacionadas, paginas

350 y siguientes.

Con lo anterior no se ignora que existe la Tesis de voz y texto siguientes:

HOMICIDIO Y ROBO. DELITO EMERGENTE. CUANDO ES
IMPUTABLE A TODOS LOS COPARTICIPES DEL DELITO
PRINCIPAL. Si el delito emergente de homicidio fue consecuencia
inmediata y directa del robo, y si los autores de éste se pusieron de
acuerdo para cometerlo, cualquiera que fuesen las consecuencias
que resultasen, hace imputable el delito emergente a todos ellos,
siendo responsables del mismo, dado que fue medio idéneo para

cometer el delito principal, esto es, el de robo.

Amparo directo 6892/67. Gregorio Gonzalez Velazquez. 11 de julio de

1968. Cinco votos. Ponente: Mario G. Rebolledo Fernandez.

Que hayan sabido antes que se iba a cometer; naturalmente si estamos
analizando la operancia o existencia de un delito emergente que tiene como
postulado principal por naturaleza ser eventual y por tanto no estar previsto por los
sujetos quienes Unicamente decidieron cometer un delito principal, resulta
incuestionable que esta fraccién del dispositivo en estudio jamas podra
actualizarse, pues si los sujetos activos antes de los hechos saben que se va a
cometer cualquier otro delito ya no van a actuar como participes del delito

emergente (homicidio) sino que su intervencién en tal caso ya seria consciente y
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querida y por ende su intervencion en la empresa criminal seria a titulo de

coautoria y no de coparticipes.

Y sigue sefalando esa fraccion la vocal disyuntiva “O":

Que cuando hayan estado presentes en su ejecucién, no hayan hecho
cuanto estaba de su parte para impedirlo; en otras vocablos no es necesario
que se actualicen por separado los supuestos previstos en la fraccién tercera y
cuarta al que nos referimos, precisamente por aparecer de manera disyuntiva la

vocal “O".

Ahora bien en esta ultima fraccion se exige que los sujetos estén presentes
en la ejecucion del delito emergente y que no hubieran hecho cuanto estaba de su
parte para impedirlo, de lo que se colige claramente que si los sujetos no estan
presentes durante el desarrollo del delito distinto al acordado no podran ser
responsables del delito eventual, y por otra parte la exigibilidad que deriva de la
frase “no hayan hecho cuanto estaba de su parte para impedirlo” es positiva, es
decir que el legislador prevé el caso de que estando presentes en la ejecucion
para no ser responsables de ese nuevo delito impidan su comisién, pues de lo
contrario si no hacen lo que esta de su parte para evitarlo indiscutiblemente seran
culpables de su perpetracion aln cuando ellos directamente no lo hayan
materializado. En consecuencia, para que se de éste, no puede existir un
comportamiento humano y voluntario dirigido a ese fin (conducta de accién), sino
una conducta omisiva (por ser la conducta esperada por la ley la de hacer

cuanto esté de su parte para impedirlo).
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Sirve de apoyo a esta consideracién por ser ejemplificativa la Tesis creada
por la entonces primera Sala del mas alto Organo Jurisdiccional del pais,
publicada en el Semanario Judicial de la Federacién, en el Tomo 193.198,
segunda parte, pagina cincuenta y siete, relativa a la Séptima Epoca, de rubro y

texto siguientes:

VIOLACION TUMULTUARIA. RESPONSABILIDAD EN GRADO DE
COPARTICIPACION NO ACREDITADA. Si entre el inculpado y sus
coacusados hubo acuerdo previo para asaltar la casa donde se
cometid el delito de violacion tumultuaria, pero el plan original sélo era
1obar, y la cooperacion del primero consistia en vigilar desde afuera de
la casa para que llevaran a cabo el robo, la comision del ilicito contra
la libertad sexual fue ajena al proposito de aquél, como absoluta
su falta de participacion, pues semejante violacion no podia ser
prevista ni evitada por el agente que permaneci6 vigilando afuera,

ignorante de la comisién del atentado sexual.

Amparo directo 6544/84. Andrés Contreras Miranda. 29 de abril de
1985. Cinco votos. Ponente: Raul Cuevas Mantecon. Secretario:

Miguel Olea Rodriguez.

Asi como la Tesis estructurada por la entonces Primera Sala del mas alto
Tribunal del Pais, visible en el Semanario Judicial de la Federacién, en la pagina

setenta y tres, del Tomo 133-138, Segunda Parte, Séptima Epoca, que expresa:
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DOLO EVENTUAL EN LA PARTICIPACION DELICTIVA,
CONCURRENCIA DEL. La circunstancia de que el quejoso no
haya ejecutado materialmente el hecho constitutivo del delito de
homicidio imputado, no lo releva de responsabilidad en el mismo,
como participe, si, segun se advierte de autos, habia acordado con
sus coinculpados la realizacion de los diversos delitos de robo a mano
armada, por los que también se le proces6, dado que, resulta evidente
la concurrencia, en dicho homicidio, del dolo eventual, el cual se
caracteriza por la representacion que el sujeto activo del delito
concertado tiene con relacion a otro diverso, de naturaleza
contingente o de posible surgimiento, que no constituye por si y en
forma directa e inmediata, el objeto de su designio delictuoso. Si el
inculpado, dado el "modus operandi" del grupo del que formaba
parte, estaba en condiciones de prever y previo, como resultado
emergente, la causacion de un dafio a la integridad fisica de las
victimas, que en un momento dado, pudieran oponerse a la accion
ilicita consistente en el apoderamiento violento de sus bienes, que
constituia la meta inicial, y por ello, al persistir al igual que sus
coacusados a pesar de tal representacion, en su proposito de
delinquir, empleando la coaccién moral ejercida en sus victimas, a
través del uso de las armas, debe responder del resultado antijuridico
previsto y aceptado, precisamente en calidad de participe, con el autor
material, a titulo de dolo eventual. En efecto al no haberse opuesto
el quejoso al empleo de las armas, ni haber realizado algo de su
parte para impedirlo, tacitamente acepté el resultado en que

consistié el nuevo delito. En consecuencia, no resulta violatoria
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de garantias la sentencia que lo condena por los diferentes

delitos de robo con violencia y homicidio.

Amparo directo 856/79. Manuel Gonzalez Montafo. 8 de febrero de
1980. Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Fernando Castellanos
Tena. Secretario: Francisco Nieto Gonzalez. Amparo directo 252/79.
Salvador Macias Pérez. 8 de febrero de 1980. Unanimidad de cuatro
votos. Ponente: Fernando Castellanos Tena. Secretario: Francisco

Nieto Gonzalez.

En efecto no es violatoria de garantias la sentencia que condena a una
persona por un delito emergente, pero si lo son todas aquellas que establecen
una pena para el responsable del delito emergente (por no haber hecho todo lo
que estaba de su parte para impedirlo) dentro de los mismos marcos punitivos
establecidos para quien ejecuté materialmente ese delito diverso al

acordado.

Ello es asi, porque el que simplemente no hizo lo que estaba de su parte
para impedirlo debe responder en la medida de su propia culpabilidad o
responsabilidad que unicamente es ésta -no haberlo impedido-, pero no responder
como si fuera quien lo perpetré de manera directa y material, pues semejante
concepcion traeria como consecuencia que las formas de autoria y participacion
establecidas por el constituyente en la Codificacion Punitiva Local fueran aspectos

dogmaticos y por lo tanto nugatorios.
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Ahora bien, si conforme al marco teérico del presente trabajo de
investigacion, se puso de relieve que la forma de intervencion que posee el
comisor de un delito emergente que no hizo lo que estaba de su parte para
impedir el nuevo delito, no puede ser otra que la de un participe y esto se refuerza

con la Tesis de Jurisprudencia de rubro y texto siguientes:

CORRESPONSABILIDAD PENAL DENTRO DE LOS SUPUESTOS
DEL ARTICULO 14 DEL CODIGO PENAL FEDERAL. El articulo 13
del Codigo Penal Federal regula los casos de participacion vy,
conforme a sus principios, es participe quien pone culpablemente
una condicion. Ahora bien, el articulo 14 del citado cuerpo de leyes
establece una forma de corresponsabilidad conforme a la cual
puede declararse responsable a quien fue participe en el delito, aun
cuando no haya intervenido en forma alguna en uno distinto
cometido por quien también fue participe en un delito
original. Es indispensable que se realice la totalidad de las hipotesis
contenidas en las cuatro fracciones del articulo 14, para que el
participe del primer delito quede libre de responsabilidad por la
comision del segundo, y si el imputado vio que uno de los
participes ejecutaba violencia no acordada y permanecié indiferente,
puede legalmente considerarsele corresponsable del resultado
que se produzca a virtud de dicha violencia, porque nada hizo
para impedirlo y su comportamiento entrafia la aceptacion del

resultado que esta a punto de producirse.
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Amparo directo 3953/64. Juan Hernandez Montiel o Esparza. 28 de
agosto de 1972. Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Arturo Serrano
Robles. Nota: En el Informe de 1972, la tesis aparece bajo el rubro
"CORRESPONSABILIDAD DENTRO DE LOS SUPUESTOS DEL
ARTICULO 14."

Y si la tarea de un participe es accesoria, no principal, y en el caso especial
del delito emergente lo que se le reprocha principalmente al participe o participes
(los demas sujetos que unicamente acordaron comer el delito principal) es la
conducta omisiva de no haber hecho todo lo que estaba de su parte para
impedir la comision del nuevo ilicito y si para ello es necesario que otro sujeto
por si haya decidido cometer ese delito distinto al acordado (autor material) y si
finalmente cada una de esas figuras tiene sus propias y especiales caracteristicas
doctrinal, legislativa y jurisprudencialmente; luego, resulta innegable que todas
aquellas personas que sean declaradas penalmente responsables de la
comision de un delito emergente no pueden correr la misma suerte que
aquél que yendo en ese grupo de los que acordaron cometer un delito
principal (robo) por si decidié privar de la vida a una persona (homicidio),
puesto que éste es el autor material y aquellos que no impidieron este tltimo

resultado Unicamente son participes en el delito emergente.

Maxime cuando en la misma linea de ideas, el numeral 24 del Nuevo
Cadigo Penal para el Distrito Federal sefala el principio de culpabilidad personal y
punibilidad independiente de la siguiente manera “los autores o participes del

delito responderan cada uno en la medida de su propia culpabilidad”.
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Por lo tanto, -se insiste- no puede imponerse la misma pena al autor
material del delito emergente que a los participes del mismo (los demas sujetos a
quienes se les reprocha no haber impedido ese nuevo delito), so pretexto de
quebrantar el ordinal apenas invocado, en franca violacion a los derechos publicos

subjetivos de los gobernados.

Asi, apoyados en la frase que sefala “QUE CADA UNO PAGUE LO QUE
SUS ACTOS VALEN" sostengo a través de este trabajo de investigacion, la
necesidad de establecer una pena atenuada a los participes de un delito
emergente, pues la convergencia factica y la individualizacion de la intencion,
deben ser distintas, que no son otra cosa que circunstancias personales Yy

circunstancias facticas o instrumentales

Sobre esa base, con la redaccion del numeral que prevé el delito emergente
y que establece una pena condigna igual para el autor material y para los
participes, se crea exceso en la aplicacién del “IUS PUNIENDI", al no concebir
la idea de que exista distincion entre la culpabilidad de autor y de participe y
en la realidad les pueda ser aplicable la misma pena, porque ello sélo hace
manifiesto un concepto tan dogmatico que sdlo resulta plausible linglisticamente,
pero no juridicamente, siendo notorio el perjuicio causado a los derechos publicos

subjetivos de los gobernados.

Por todo lo anterior resulta incuestionable que si una persona perpetro el delito

emergente a titulo de dolo eventual, en forma de omisién, sin querer el nuevo
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resultado y como participe, no puede compartir la misma punibilidad que quien lo

materializé en forma directa consciente y querida.

Y en ese orden de consideraciones el numeral 25 del nuevo Caédigo
Sustantivo de la Materia y Fuero vigente, ademas de contener los requisitos
para su demostracion, a consideracion personal deberia sefalar como

adicion lo siguiente:

“A aquél que haya cometido el delito distinto al acordado se le
impondran las penas previstas para el delito de que se trate”; en
tanto, que a aquellos que no evitaron el delito emergente o
participes, se les impondra la mitad de las penas correspondientes

al delito que se trate”.

4.2 ANALISIS DE UN CASO PRACTICO.

Ahora bien conviene analizar el siguiente asunto real en el que se han
modificado los datos de identificacion del mismo por respeto a la victima, para
demostrar que juridicamente existe la necesidad de establecer una pena que sea
congruente con el nivel de intervencion en un delito emergente de los sujetos
quienes unicamente no hicieron todo lo que estaba de su parte para impedir la
comision de ese nuevo delito por parte de uno de sus acompafiantes, porque de

otra manera se quebrantaria el estado democratico de derecho y el principio de
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culpabilidad previsto en el numeral 24 del Cédigo sustantivo de la materia y fuero

vigentes.

En efecto el 20 de marzo de 2003 aproximadamente a las 18:00 horas, el
justiciable ERNESTO RIVAS SOTELO alias “El Tuercas”, conjuntamente con tres
sujetos mas abordaron el camion de pasajeros de la marca Mercedes Benz
modelo 2000, placas de circulacion 647-PHN-36, cuya ruta corre del Metro
Indios Verdes a San Angel, con el designio criminal de desapoderar de sus
pertenencias a los pasajeros, y asi lo hicieron, portando uno de dichos
cooperadores de apodo “El chanclotas” un arma de fuego; acto seguido al subir
dichos sujetos al medio de transporte aludido, el “chanclotas” portando el arma de
referencia se ubico en la parte trasera del automotor, en tanto que “el tuercas” hizo
lo propio en la puerta delantera junto con los otros dos sujetos iniciando de esa
manera la aprehension material de los bienes de los pasajeros, por lo que en un
momento dado mientras el “tuercas” y los otros dos sujetos ya habian logrado
desapoderar a las victimas de todos sus bienes muebles, justamente cuando se
disponian a bajar de la unidad para darse a la fuga, el “chanclotas” le infirié dos
disparos con el arma de fuego en el cuerpo a uno de los pasajeros que se
encontraban en la parte trasera, uno de los cuales fue penetrante de abdomen y
con el que precisamente le causo las alteraciones viscerales y tisulares que

causaron su muerte.

De acuerdo con esta dinamica de hechos se pone de manifiesto que varias
personas tomaron parte en la realizacion de un delito determinado que se traduce
en el robo de las pertenencias de los pasajeros de ese sistema de transporte; que
alguno de ellos como fue el “chanclotas” cometié un delito distinto al acordado con

sus companeros, es decir, el homicidio en contra de uno de los pasajeros. Por lo
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tanto en apariencia hasta este momento de conformidad con lo previsto por el
ordinal 25 del Cédigo Punitivo local estariamos en presencia de un delito

emergente.

En este caso real ese delito emergente de homicidio le fue reprochable en
una causa penal en términos de lo que previene el precepto antes sefalado, no
solamente a “el chanclotas” quien por si voluntariamente decidié privar de la vida
a uno de los referidos pasajeros (autor material del homicidio emergente), sino
también al diverso “tuercas” y a los otros dos sujetos quienes lo acompafiaban,
afirmando la autoridad judicial que conocié del caso, que ello debia ser asi porque
el delito de homicidio sirvi6 de medio adecuado para cometer el principal; que se
trataba de una consecuencia de los medios concertados (ftomando en cuenta que
antes de colmarse el robo los sujetos se pusieron de acuerdo para cometer el
delito principal de robo utilizando un arma de fuego); que no obstante de que no
supieron antes de cometer el robo que se perpetraria un delito distinto como el de
homicidio, estuvieron presentes cuando el mismo se ejecuté y no hicieron cuanto

estaba de su parte para impedirlo.

Razones éstas que le sirvieron de base para imponerle al “tuercas” y a
los otros dos sujetos 35 afios de prision por la comision del delito emergente
de homicidio, misma sancién punitiva que le fue impuesta al “chanclotas”

por su autoria material en ese injusto penal.

Sin embargo —como puede verificarse- la realidad juridica que deriva de lo

anterior permite establecer fundadamente distintos grados de intervencién tanto en
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el delito principal previamente acordado por todos los sujetos como en el
emergente que no sabian que se iba a perpetrar. Esto es asi porque resulta claro
e incuestionable que tanto “el chanclotas” como “el tuercas” y los otros dos sujetos
que los acompanaban al haber participado de manera consciente y querida y por
acuerdo previo Unicamente respecto del delito principal de robo actuaron en
codominio del hecho, es decir como coautores materiales tnicamente del robo, al
haber existido un reparto de tareas en la que “el tuercas” y otros dos sujetos
despojaron directamente de sus bienes a los pasajeros, mientras “el chanclotas”
amén de brindarles ayuda con su presencia se ubicé en la parte trasera del

automotor en cuestién para aniquilar la voluntad de los viajantes.

Empero, debe distinguirse de acuerdo con el desarrollo de los hechos antes
narrados que en el momento en que “el chanclotas” hizo los disparos que a la
postre privaron de la vida al sujeto pasivo, lo fue después de que sus demas
compafieros ya habian logrado su proposito primordial que era Unicamente el
apoderamiento de cosas ajenas muebles e incluso cuando éstos ya se daban a la
tarea de bajar del sistema de transporte publico precitado, en consecuencia, a mi
juicio no podia sostenerse en este caso que el delito de homicidio que fue el
emergente en estos hechos, hubiera servido de medio adecuado para cometer el
principal de robo, porque su comision no era necesaria ni el medio que les
permitiria a los agentes activos lograr finalmente su propésito antisocial en contra
del patrimonio de esas personas, incluso cabria cuestionarse si los sujetos en
realidad estuvieron en posibilidad de evitar ese resultado para que les pudiera ser

atribuible, con lo que seria aplicable la Tesis de voz y texto siguientes:

PARTICIPACION Y DELITO EMERGENTE. La regla genérica

contenida en el articulo 14 del Codigo Penal del Distrito Federal indica
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que cuando varios delincuentes participan en la comisién de un delito
determinado y uno de ellos comete otro diverso, aun cuando no haya
concierto previo, todos seran responsables de la comision del nuevo
delito; no obstante, tratandose de una regla general, debe ser motivo
de analisis para su aplicacion concreta; de manera que si el
inculpado no estaba en posibilidad de impedir la ejecucién del
nuevo delito, que lo tomd por sorpresa, en cuanto a él estaba
ausente el dolo que permitiera establecer su participacion
delictiva, que se establece en la ley de la aceptacion tacita
surgida por la no oposicién a la realizacién del delito emergente,
por lo que no se surten todos los elementos de la ley penal en el
citado articulo 14, para determinar la responsabilidad del

inculpado.

Amparo directo 7807/81. Juan Loera Diaz. 5 de julio de 1982.

Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Francisco Pavon Vasconcelos.

También apoya lo anterior la Tesis que dice lo siguiente:

PARTICIPACION. DELITOS EMERGENTES. La conducta del acusado
no encuadra en las prevenciones del articulo 11 del Codigo Penal que
se refiere al caso en que varios delincuentes toman parte en la
realizacién de un delito determinado y alguno de ellos comete otro
distinto, sin previo acuerdo, y dispone que todos seran responsables de

la comisién del nuevo delito, salvo que concurran los requisitos
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sefalados por el propio precepto, si el nuevo delito no sirvié de medio
adecuado para cometer el principal, puesto que éste ya se habia
ejecutado; si tampoco fue una consecuencia necesaria y natural de
aquel ilicito, ni de los medios concertados y no existen elementos
para poder determinar si el mencionado acusado estuvo en

posibilidades de hacer algo para impedir el segundo delito.

Amparo directo 7961/58. Candido Rubio Torres y coagraviado. 6 de

abril de 1959. Cinco votos. Ponente: Rodolfo Chavez Sanchez.

Asi las cosas, en cada caso en que se presente un delito emergente,
ademas debera analizarse con verdadero sentido critico si las piezas probatorias
allegadas permiten sostener fundadamente si el participe del delito emergente

estuvo en posibilidades reales de hacer algo para impedir el segundo delito.

En esas condiciones, en principio en este caso no se integraria uno de los
requisitos indispensables para poder reprocharles al “tuercas” y a los otros dos
sujetos la comisién del delito emergente de homicidio a diferencia de “el
chanclotas” a quien indudablemente si se le debe reprochar ese distinto delito

como autor material y a titulo de dolo eventual.

Cuenta habida de lo anterior, la responsabilidad que se les imputd al
“tuercas” y a los otros dos sujetos en esa causa penal, fue en realidad

supuestamente por haber estado presentes al momento en que se cometio el
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delito emergente de homicidio y no haber hecho lo que estaba de su parte para
impedirlo. Por ende su forma de intervencién en este delito distinto al que
ellos acordaron ya no es como coautores materiales sino como participes
del mismo, ademas de que su obrar en este supuesto seria en forma de
omisién por no haber llevado a cabo la conducta esperada por el legislador

de haber impedido ese resultado contingente.

De esa manera, si tanto legislativa, doctrinal y jurisprudencialmente,
existe una diferencia bien marcada entre los autores y participes del delito,
debe existir entonces una pena distinta en este caso especial del delito
emergente para todos aquellos que no lo ejecutaron directa y materialmente y
que su actuacion solo redunddé en no impedir este resultado lesivo, mas auin
cuando en la Codificaciéon Punitiva Local existe de manera expresa el articulo
24, referente en lo esencial a la culpabilidad personal y a la punibilidad
independiente, que dice: “...los autores o participes del delito responderan

cada uno en la medida de su propia culpabilidad”.

Maxime cuando en el propio dispositivo 25 que regula el delito emergente
indica de manera también expresa que “..todos seran responsables de este,

segun su propia culpabilidad...”.

Lo cual debe interpretarse sistematicamente en el sentido de que la
voluntad legislativa en este caso fue la de sancionar al ejecutor material del delito
emergente (autor material) con una pena distinta a la de los participes de ese

delito contingente, pues mientras el primero llevé a cabo el nuevo delito por
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decision propia y de manera directa (al disparar el arma de fuego contra uno de
los pasajeros) los demas Unicamente no impidieron ese nuevo resultado, lo cual
justifica la diferencia de penalidad que debe existir entre uno (autor material del
delito emergente de homicidio) y otros (participes del delito emergente de

homicidio.

De ahi que para no hacer nugatoria la diferencia existente entre un autor y
un coparticipe en el Derecho Positivo Mexicano, sostengo a través del presente
trabajo de investigacion que debe establecerse una pena que sea acorde con el
nivel de intervencién que poseen en el delito emergente todos aquellos sujetos
que tomaron parte en la realizacion de un delito principal y que no hicieron cuanto
estaba de su parte par evitar el nuevo ilicito cometido por uno de sus companeros,
que sea al menos de la mitad de las penas correspondientes al autor material
de ese antisocial emergente, porque de otra manera ademas de hacer ineficaz esa
diferencia puntualizada, seria injusto que el autor material y ejecutor directo del
homicidio compartiera las mismas penas que aquellos que simplemente no

hicieron algo para impedir ese resultado y que incluso no quisieron el mismo.

Por otra parte, conviene sostener también que por cuanto hace a las
circunstancias agravantes o modificativas inherentes al autor que
consistieren en las relaciones particulares con el ofendido o en otra causa
personal, deben servir (inicamente para agravar la responsabilidad sélo de
aquél que directamente materializé el delito emergente e incluso de los que
en ese momento cooperaran con éste y no del participe a quien se le
reprocha (nicamente no haber impedido ese resultado al estar presente

durante la ejecucion del mismo.
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Sirviendo de apoyo a este consideracion la Tesis sustentada por la Primera
Sala de nuestro maximo Organo de Justicia, visible en el Semanario Judicial de la
Federacion, en la pagina ciento veintiocho, del Tomo 145-150, de rubro y texto

siguientes:

PREMEDITACION Y ALEVOSIA. CALIFICATIVAS NO
INTEGRADAS S| EL HOMICIDIO ES EMERGENTE EN LA
COMISION DE ROBO. Si el inculpado no tenia en mente y no habia
planeado privar de la vida al ofendido, sino que éste, al presentar
resistencia a ser despojado de sus bienes, fue muerto a manos del
que habia allanado su morada, no puede entonces tenerse al
homicidio como calificado con premeditacion y alevosia, por
haberse empleado la acechanza para cometer el robo, mas no
para privar de la vida a la victima; es decir, la sorpresa intencional lo
fue con relacion al movil de la intencion criminosa original, que era el
de desapoderar de sus pertenencias al ofendido; por lo que tales
circunstancias no se pueden considerar en relacion con el homicidio

surgido de manera emergente.

Amparo directo 3825/70. Gustavo Moguel Mota. 25 de febrero de

1981. Cinco votos. Ponente: Manuel Rivera Silva.

Asi como la diversa Tesis sostenida por la Primera Sala del mas alto
Organo Jurisdiccional del pais, consultable en el Semanario Judicial de la
Federacion, en la pagina ciento cinco del Tomo: 139-144 Segunda Parte, Séptima

Epoca cuya sinopsis es:
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PREMEDITACION, DELITO EMERGENTE EN QUE NO SE
CONFIGURA LA CALIFICATIVA DE. Para la existencia de la
calificativa de premeditacion se requiere un elemento objetivo y otro
subjetivo: el transcurso de un tiempo mas o menos largo entre el
momento de la concepcion del delito y aquél en que se ejecuta, y el
calculo mental, la meditacion serena o la deliberacion madura del
agente que procede a su intencion antijuridica, esto es, que la
conducta se realice, no solo después de reflexionar, sino que exista
ademas la persistencia del propésito de delinquir. Asi, si de acuerdo
con la mecanica de los hechos aparece que el inculpado no tenia el
propésito de cometer homicidio sino que esta circunstancia fue
accidental, resulta en consecuencia un delito emergente, que por lo
tanto no pudo ser premeditado.

Amparo directo 5570/79. Mario Romero Galvez. 25 de agosto de 1980.

Cinco votos. Ponente: Raul Cuevas Mantecon.

Véase: Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-1975,
Segunda Parte, Primera Sala, tesis 235, pagina 510, bajo el rubro
"PREMEDITACION, ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DE LA.".

Y finalmente también es ejemplificativa en lo conducente la Tesis creada
por la entonces Sala Auxiliar de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
publicada en el Semanario Judicial de la Federacién en la pagina dieciséis, del

Tomo treinta, séptima parte que expresa:
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ALEVOSIA, CASO DE INEXISTENCIA DE LA (LEGISLACION DEL
DISTRITO FEDERAL). El articulo 318 del Codigo Penal para el
Distrito y Territorios Federales, tipifica la calificativa de alevosia en
sorprender intencionalmente a alguien de improviso o empleando
acechanza u otro medio que no le de lugar a defenderse ni evitar el
mal que se le quiera hacer. Atento lo anterior, son dos las hipotesis
que plantea el dispositivo invocado: a) La sorpresa intencional de
improviso, y b) La acechanza. En cuanto a este Gltimo, que es la
espera, "el aguato" de que hablan los juristas italianos, consistente en
la preordenacion de la comision del delito de homicidio o de lesiones
en el cual el sujeto queda apostado cuidando la situacion de la futura
victima y, a veces, hasta preordenando los medios, pero
definitivamente con la intencién deliberada de cometer el delito, queda
eliminado en un caso en el que esas circunstancias obviamente no
acontecieron, si al ser intimidada la victima para que abandonara el
vehiculo en el cual viajaba con los inculpados, uno de ellos, ante la
negativa de aquella, le hizo un disparo desde el asiento posterior
que lo privo de la vida; luego entonces, no fue tampoco una sorpresa
intencional de improviso en el significado legal de querer antes y
realizar posteriormente el ataque que tome imprevistamente a la
victima, sino que mas bien un acto repentino, instantaneo,
pasionalmente explosivo, segun el cual, el sujeto activo obré con
dolo de impetu, mas nunca porque haya existido la preordenacion
para cometerlo, por no existir prueba de que se haya pensado
previamente en ejecutar el acto de esa manera, tanto por el autor
material como por los coparticipes; ademas, tampoco existe

elemento de conviccion que demuestre que el disparo de arma de

102



El delito emergente y la necesidad de establecer una pena acorde con el grado de intervencion del participe.

fuego sobre la victima fue intencionalmente para sorprenderlo, sino
como se ha dicho, fue un acto puramente emocional, por lo que
tomando en cuenta la unidad del delito que ligé estrechamente las
responsabilidades de los codelincuentes, estos, al haber tomado parte
en el robo asociado, y ser medio de comisién el homicidio del delito fin,
y no haber hecho cuanto estaba de su parte para impedirlo, responden
del delito emergente y su conducta se tipifica en la hipotesis prevista

por la fraccion IV del articulo 14 del cédigo represivo senalado.

Amparo directo 5348/66. Leopoldo Vélez Trillo. 22 de junio de 1971.
Unanimidad de cuatro votos. Ponente: J. Ramén Palacios Vargas.
Nota: En el Informe de 1971, la tesis aparece bajo el rubro
"ALEVOSIA. INEXISTENCIA DE LA (LEGISLACION DEL DISTRITO
FEDERAL)".
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- Es verdad que un hecho material delictivo puede ser
comunicable entre varios de sus cooperadores, pero en el plano de la voluntad, lo
cierto es que en el delito emergente la intencién del autor material del mismo no
puede ser comunicable a la del participe que no tuvo intencién alguna de perpetrar
un delito distinto al acordado, es decir, que la voluntad en este caso no se

comunica de individuo a individuo.

SEGUNDA.- Si una persona perpetro el delito emergente a titulo de dolo
eventual, en forma de omision, sin querer el nuevo resultado y como participe, no
puede compartir la misma punibilidad que quien lo materializd en forma directa

consciente y querida.

TERCERA.- El cambio de redaccion de los elementos integradores de la
figura de delito emergente en el Nuevo Codigo Penal en sentido positivo marco
una diferencia sustancial en relacién al Cédigo Penal abrogado y al Penal Federal
sobre este mismo tema que no es solo un problema lingiistico sino de

trascendencia juridica.

CUARTA.- La forma de intervencion en el delito emergente para todos los
demas sujetos que no lo cometieron directamente, unicamente les puede ser

reprochable a titulo de participes.

QUINTA.- De acuerdo con la correcta interpretacion de los requisitos

exigidos para la configuracion del delito emergente es obligatorio que se acredite
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la fraccién | y Il del articulo 25 del Cédigo Punitivo local combinadas, ya sea con la
fraccién Il o con la fraccion IV, por tanto no pueden combinarse jamas las

fracciones Ill y IV precitadas

SEXTA.- La fraccién lll del articulo 25 del Nuevo Cdédigo Penal para el
Distrito Federal es incompatible con la propia naturaleza del delito emergente,
pues si los sujetos saben desde antes que se va a cometer otro delito y aun asi
participan existe dolo directo y por lo tanto codominio funcional del hecho o
coautoria material independientemente de la tarea que cada uno de los sujetos

desarrolle durante el evento delictivo.

SEPTIMA.- Por lo anterior, si la tnica forma de atribuirle los hechos a los
demas sujetos es de acuerdo con la fraccion IV del articulo 25 del Cadigo
Sustantivo en vigor, por no haber hecho cuanto estaba de su parte para impedirlo,
es indudable que su comportamiento es a titulo de omision y no de accién, ya que
de esa hipétesis normativa deriva su calidad de garantes por estar presentes en la

ejecucion del delito principal.

OCTAVA.- El tipo de dolo que unicamente se le puede atribuir a los
participes de un delito emergente es eventual y no directo, mismo que se actualiza
cuando el sujeto activo prevé como posible el resultado y no renuncia a su

proceder.
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PROPUESTAS

PRIMERA.- Dada la diferencia de voluntad que existe en el participe del
delito emergente y su autor material, la pena que les repare a cada uno debe ser
diversa, en razén de su propia aceptacion y culpabilidad, inspirados en la frase
“cada uno debe pagar lo que sus hechos valen” y en el principio de culpabilidad
personal y punibilidad independiente que sefala que los autores o participes

responderan cada uno en la medida de su propia culpabilidad.

SEGUNDA .- La pena condigna al participe de un delito emergente debe ser
al menos de la mitad de las penas correspondientes al autor del delito distinto al

acordado.

TERCERA.- Cada uno de los coparticipes debe responder unicamente de

aquello de que es culpable.

CUARTA.- Por esas razones, el numeral 25 del nuevo Caédigo Sustantivo
de la Materia y Fuero vigente, ademdas de contener los requisitos para su

demostracion, debe sefialar como adicion lo siguiente:

“A aquél que haya cometido el delito distinto al acordado se le
impondran las penas previstas para el delito de que se trate”; en tanto, que
a aquéllos que no evitaron el delito emergente o participes, se les impondra

la mitad de las penas correspondientes al delito que se trate”

106



QUINTA.- Derogacién de la fraccion Il del articulo 25 del Cddigo de
Defensa Social para el Distrito Federal por incompatibilidad con la propia

naturaleza en que se concibe al delito emergente.
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