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con los preceptos del Derecho romano, se deducen tres
especies de provocacién; una cuando se ejerce autori-
dad sobre otra persona; la otra, por convenio 6 manda-
to eriminoso, y la dltima por instigacion.

En la orden que se refiere 4 la obediencia gerdrqui-
ca, exceptuando los easos enunciados especialmente
por la ley, como hechos que no constituyen un delito,
no se disculpa al ejecutor, que se hace acreedor al cas-
tigo, eun qui jussit y eun qui fecit.

El mandato, es el pactum sceleris del Derecho roma-
no; para él es indispensable la proposicién y acepta-
cién, porque sin ésta el mandato no puede existir.

Finalmente, la instigacién, que segitin he expresado
antes, consiste en la excitacion 4 consumar el delito,
sin que la voluntad del agente quede sometida 4 im-
pulsiones exteriores 6 4 coaccién material, sus elemen-
tos esenciales estén, ¢ en los artificios culpables que se
empleen como medios de persuacién para realizar el
acto, 6 con este mismo fin, suscitar temores 6 esperan-
zas en el animo del agente material.

Como en esta forma del concurso, los casos que se
presentan, ademds de su variedad, son por su propio
caracter de suyo graves, la doctrina ha establecido
ciertas reglas, las cuales informan hoy la mayoria de
las legislaciones, reglas en las cuales me detendré,
aunque sea brevemente, porque son de la mayor im-
portancia.

1% Para delinquir, se necesita una voluntad especi-
fica, y por lo tanto, la provocacién debe ser determi-
nada y para un delito dado, puesto que una provoca-
cién abstracta, no puede constituir al provocador en
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agente responsable. Por estas consideraciones, es in-
dispensable que el provocado realice lo que fué queri-
do por el provocador, pues de otra manera, obraria
por cuenta propia, aparténdose del propésito crimino-
so del instigador. En el exceso del mandato, hay que
tener en cuenta, que si la diferencia est4 en el fin del
acto cometido, no serd responsable el provocador; pe-
ro si estd en el medio, é] debers responder cuando no
se ha cambiado la naturaleza del delito que constituye
la materia de la provocacién; esta teoria ha sido ad-
mitida por los préacticos, conforme & un principio esta-
blecido en el Derecho romano, que dice asi: Fines man-
dati custodiendi sunt, nam qui excessit aliud qui facere
videtur.

2* La provocacién es un hecho preparatorio, que
aunque haciendo posible la comisién de un delito, no
se tiene la voluntad de realizarlo por si mismo; sin
embargo, cuando el ejecutor acepta y la accién se pro-
duce, ella tiene su raiz en la actividad del provocador,
quien entonces es causa eficiente y consciente de la ac-
cién. De estas consideraciones se deduce, que la res-
ponsabilidad del provocador, comienza donde comien-
za la punibilidad del ejecutor, es decir, en el conato
proximo 4 la consumacién del delito; en consecuencia,
el desistimiento voluntario del ejecutor en el momen-
to de la realizacién del hecho punible 6 su abstencién,
libra también al provocador de toda responsabilidad
y castigo. |

Los penalistas italianos de otra época establecieron,
sin embargo, algunas excepciones, es decir, en los de-
litos de lesa majestad y de homicidio, pues en estos
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casos, la provocacién 6 el mandato, no seguido de re-
sultado eriminoso, debia castigarse con pena extraor-
dinaria; pero las legislaciones modernas no aceptaron
esta teoria, excepto en la provocacion de los delitos
del orden politico.

3* La provocacién puede ser revocada por hechos
que anulen la actividad producida en el ejecutor ma-
terial, y s6lo asi, el desistimiento seré causa de exen-
¢i6n de responsabilidad juridica por parte del prove-
cador.

42 En el castigo del provocador y del ejecutor ma-
terial, las legislaciones no han llegado 4 un acuerdo,
porque unas castigan al ejecutor como autor, y con
menos pena-al provocador; sin embargo, en esta ma-
teria de la punibilidad, la doctrina ha establecido que
cuando la provocacién es causa tnica y determinante
de la voluntad del ejecutor, la pena debe ser igual;
pero cuando aquél tenia alguna razén impulsiva para
el delito, la instigacién no podria reputarse como causa
criminis, y en este caso el provocador mereceria menor
pena; finalmente, es indudable que hasta hoy no se ha
podido establecer una regla absoluta para la igualdad
4 desigualdad del castigo entre el provocador y el pro-
vocado, por lo cual se deja al arbitrio del juzgador la
extensiéon de la pena.

El auzilium crimini, es la tltima forma en que apa-

rece el concurso, y ella se observa en los delitos, cuan-
do el hecho principal que los constituye no puede rea-
lizarse por un individuo con sdlo los medios de que
dispone, y es indispensable que otros cooperen con
hechos que sirvan, 6 de medios para la ejecucion, 6
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para remover los obstdculos que presente; en conse-
cuencia, el delito se divide entonces en accién princi-
pal y auxilio; al agente en el primer caso, se le llama
autor del delito, y en el segundo, cémplice. Sin em-
bargo, es preciso estudiar el concurso en su esencia, en
lo que se refiere 4 esta manifestacién de la delincuen-
cia.

En efecto, el auxilio se presenta en concreto, por
una accién diversa del hecho principal en que el de-
lito se manifiesta; pero él puede ser moral 6 material;
en el primer caso, la ayuda consiste en inclinar el 4ni-
mo del culpable &4 determinada situacién de obrar, sin
relacionarse con la misma ejecucion; por ejemplo,
cuando se instruye al delincuente en el modo de eje-
cutar el delito inspirdndole confianza por la impuni-
dad 6 facilidad de ocultar las pruebas, 1 ofreciéndole
ayuda material al tiempo de la ejecucién, aunque no
se cumpla lo prometido.

El auxilio material consiste en concurrir 4 la pre-
paraei6én del delito, suministrando medios para facili-
tar su consumacién, 6 bien cuando en el momento mis-
mo de la ejecucién, se realiza algiin hecho, que por si
solo no constituya el delito.

En cuanto 4 la punibilidad, el auxilio moral y el
material, generan la responsabilidad del agente, y por
ende, la represion y el castigo; pero entonces la exten-
si6n de éste es menor, porque no es el complice sino
el autor principal el que representa especialmente el
elemento subjetivo del delito; sin embargo, cuando la
cooperacién es de tal naturaleza, que sin ella no se
hubiese consumado, entonces la nota caracteristica de
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la accién se resuelve en una pena mayor, porque falta
el auxilio y el agente se reputa entonces autor.

Finalmente, en esta materia del auxilio, relaciona-

da con la del conato criminoso, aparecen dos cuestio-
nes que pueden presentarse en el terreno de los he-
chos: una se refiere 4 la posibilidad de un: conato de
ayuda en el delito, y la otra, que es distinta, 4 la po-
sibilidad del auxilio en el conato criminoso. La pri-
mera cuestion debe resolverse en sentido negativo,
porque para que haya verdadera ayuda, es indispen-
sable que se haga algo que facilite la realizacién del
delito. En el segundo caso, el de auxilio en e] conato
criminoso, la cuestién varia, ¥ por lo tanto la solucién
es afirmativa, porque aunque queda en los limites del
delito imperfecto, objetivamente se multiplica para
todos los que 4 é1 concurrieron, y por esta razén, la
responsabilidad y la pena, se generan.

Tales son, tratadas brevemente, las formas y con-
diciones en que puede aparecer el concurso dela‘delim
cuencia, formas y condiciones establecidas por la doc-
trina de los penalistas de mas nota de Ia época actual,
¥ particularmente por los fundadores de Ja escuela
clésica italiana, en cuyas teorfas se ha informado el no-
visimo Cédigo penal de aquella nacién, que con razén
sobrada se reputa el m4s cientifico,

Cierto es que las doctrinas que en esta mater
bo de exponer, no se observan en todo
el texto de los Cédigos que tratan de la penalidad

aunque es indudable que ellas han entrado en parte
como el fundamento de sus preceptos,

cuela clésica italiana, se debe el haber

1a aca-
su conjunto en

pero & la es-
dado cohesién
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4 aquellas teorias, inspirdndose en los adelantos que
en nuestra época ha alcanzado la ciencia penal; sin
embarge, se hace 4 dicha escuela el cargo de preocu-
parse mas de lo necesario del elemento objetivo, pero
los intencionalistas que la impugnan, no deben olvi-
dar que en el delito se requiere la concurrencia de ac-
tos internos y externos, es decir, la voluntas sceleris y
el effectum sceleris, y precisamente por la dificultad de
poder fijar los distintos momentos del ifer criminis, es
decir, la vida 6 generacién del hecho punible, han op-
tado los penalistas italianos, por la supremacia del
elemento objetivo, cuando la intencién no es mani-
fiesta; y en esto, se hallan en lo justo, porque en la con-
clencia humana sélo Dios puede penetrar.

Tratando ahora del precepto de la ley mexicana, en
ella observamos que en el concurso se establece la res-
ponsabilidad criminal, 1°, para los autores del delito,
29, para los complices, y 3% para los encubridores.

La divisién que antecede, no puede ser mas concre-
ta, ella presenta toda esta materia bajo un sistema
dado, por lo tanto, desde el momento en que precisa
los tres grados tnicos del concurso, establece también
la debida distincién en la responsabilidad de los code-
lincuentes.

En la primera categoria se comprende a los autores
del delito, que el Cédigo mexicano en su art. 49, abra-
zando todos los casos, enumera asi:

Son responsables como autores de un delito:

I. Los que lo conciben, resuelven cometerlo, lo pre-
paran y ejecutan, ya sea por si mismos 6 por medio

»

de otros 4 quienes compelen 6 inducen & delinquir,
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abusando aquéllos de su autoridad 6 poder, 6 valién-
dose de amagos 6 amenazas graves, de la fuerza fisi-
ca, de dadivas, de promesas, 6 de culpables maquina-
ciones 6 artificios.

IT. Los que son la causa determinante del delito,
aunque no lo ejecuten por si, ni hayan resuelto ni pre-
parado la ejecucién, y se valgan de otros medios di-
versos de los enumerados en la fraccién anterior para
hacer que otros lo cometan.

IIL. Los que con carteles dirigidos al pueblo, 6 ha-
ciendo circular entre éste manuscritos 6 impresos, 6
por medio de discursos en piiblico, estimulan 4 la mul-
titud &4 cometer un delito determinado, si éste llega 4
ejecutarse, aunque sélo se designen genéricamente las
victimas.

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

V. Los que ejecutan hechos que son la causa im-
pulsiva-del delito, 6 que se encaminan inmediata y
directamente & su ejecucién, 6 que son tan necesarios
en el acto de verificarse ésta, que sin ellos no puede
consumarse.

VI. Los que ejecutan hechos que, aun cuando 4 pri-
mera vista parecen secundarios, son de los mas peli-
grosos 6 requieren mayor audacia en el agente.

VI1L. Los que teniendo por su empleo 6 cargo el
deber de impedir ¢ de castigar un delito, se obligan
con el delincuente 4 no estorbarle que lo cometa 6 4
procurarle la impunidad en el caso de ser acusado,

Aunque por si solo bastaria el texto de Ia ley para
comprender su alcance en la participacién 6 en el con-
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curso, al referirse al primer grado, es decir, 4 los auto-
res, sin embargo, preciso es penetrarse de la condi-
cién esencial que se requiere, conforme al espiritu del
precepto. En efecto, para considerar 4 una persona
autor de un delito, es indispensable que haya concu-
rrido directamente 4 su ejecucion, esto es, que no sea
solamente con un hecho de preparacién 6 proteccién,
pues entonces el acto descenderia al caso de complici-
dad 6 al de concurrencia indirecta; pero 4 veces, sin
tomar una participacién material, se compele 6 indu-
ce 4 alguno 4 delinquir, en consecuencia, si la violen-
cia es real, el agente serd entonces un instrumento del
instigador, es decir, de una inteligencia y de una vo-
luntad poderosa 4 la que no ha podido substraerse, ¥
por lo tanto, la irresponsabilidad se genera en su favor,
mientras que el instigador, respondera como autor del
delito.

Cuando se induce 4 otros & delinquir, cuestién es
ésta de muy dificil solucién, porque se presenta bajo
varios aspectos, que es indispensable considerar, aun-
que sea brevemente. Es indudable que hay casos en
que la participacion es moral 6 subjetiva, la cual se
manifiesta, en concreto, bajo la forma de pacto, de
consejo y de mandato, esto es, cuando por induceién el
delito se realiza.

Bajo la denominacién de pacto, se comprende la
promesa, la seduceién y la esperanza; y por lo tanto,
al instigador del delito, al setluctor, al que por decir-
lo asi lo compra, la conciencia humana y también la
ley lo reputa autor.

En cuanto al consejo, es incuestionable que esta




522

participacién moral no llega 4 equipararse & la in-
duecién, y por lo tanto no produce, en términos gene-
rales, el efecto legal de la represion, escapandose aquel
acto del poder de la justicia humana, la cual no puede
extender sus dominios 4 todas las acciones del hom-
bre, sin tocar los limites de lo imposible ¢ de lo ab-
surdo.

Finalmente, el precepto 6 la orden que se relaciona
con la teoria de la obediencia gerérquica, como parti-
cipacién moral, como medio de induccién, no podia
substraerse de la responsabilidad criminal, porque
fuera de los casos especialmente enunciados por la ley
como hechos que no constituyen delito, la orden no
disculpa al ejecutor, y por lo tanto es preciso castigar
eum qui jussit'y ewm qui fecit.

Por altimo, la cooperacién en el delito por un acto
sin el cnal no se hubiera consumado, da en estos ca-

sos el cardcter de autor al agente, puesto que no se
trata de la concurrencia 4 la resolucién, sino de la que
se refiere al delito mismo, por medio de un acto ne-
cesario, consciente, de manera que el autor de él co-
nozca Sus consecuencias, porque, en materia de res-
ponsabilidad, es indispensable la inteligencia, lainten-
cion y la voluntad.

Para completar el presente estudio, preciso ser4 fijar-
se en el siguiente, que trata del segundo grado del
concurso criminoso, es decir, del complice, cuya coo-
peracion se refiere, aunque de un modo aceesorio, 4
los actos anteriores 6 simultdneos del delito.

La segunda forma que en el concurso aparece como
punible, es la que se refiere al complice, segun se ob-
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serva en la fraceidn 22 del articulo 48 del Cédigo pe-
nal mexicano. Generalmente se reputa cémplice al
que se asocia 4 otro 6 con otro toma participacién més
0 menos eficaz en la realizacién del delito; sin embar-
g0, aquella denominacién no puede ser mas ambigua
etimoldgica y juridicamente considerada; por lo tanto,
no siendo puro su origen, porque procede de la época
de la baja latinidad, no parece autorizada; por esta
razon, en las leyes romanas, no se encuentra la pala-
bra eémplice, ni en los primitivos comentadores de
aquel derecho; en consecuencia, no la hallamos consig-
nada en el antiguo Derecho espafiol, el cual trae su
filiacién en esta materia, del Fuero Juzgo y del De-
recho Romano. \

En dicho Fuero se usa la palabra ayudar, consentir
y alguna otra anéloga; en el Fuero Real, hablandose
de la participacion, se dice los que fueron con él, las
Partidas ser de so uno con el ejecutor; y aun en el si-
glo XVIII, en la Nueva Recopilacién se leen, en lo
que se refiere 4 la complicidad, las palabras recoger,
aceptar, ayudar, fomentar, promover, mezclarse, auxi-
liar, encubrir, ete., etc.; pero es un hecho indudable.
que los expositores del derecho, usaban e¥ mismo len-
guaje de estas leyes; sin embargo, para designar més
sintéticamente al cémplice, usaban de las frases socius
oriminis, socius sceleris, ( otras analogas.

Como antes he hablado de la etimologia de la pala-
bra eémplice, yo creo que puede venir del verbo lati-
no compleo, llenar, completar, esto es, considerando
como concausas del hecho eriminal & todos los que to-
man parte en su perpetracién; pero es indudable que
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aquella voz, no expresa, por lo vaga, hasta donde de-
be ir la medida de la penalidad, porque si bien todas
las concausas de un hecho concurren 4 su realizacién,
aunque de distinto modo, esta idea genérica no puede
pasar al orden legal, sino analizando la acci6én de cada
agente, de cada concausa, de cada cémplice, para esta-
blecer la férmula taxativa de la delincuencia, y por
ende la de la penalidad.

Con el fin de no hacer mas difuso este estudio; pue-
de asegurarse que la definicién de la complicidad va-
ria por lo general conforme al precepto de cada Cédige;
por lo tanto, no es extrafio hallar en ellos diferencias
substanciales, pues algunos denominan cémplices 4 los

"que otros llaman autores 6 encubridores, y viceversa;
por lo tanto, en esta materia no hay ni uniformidad,
ni las ideas se presentan con la debida claridad; pero
semejante confusion no es de trascendencia en las le-
gislaciones en que es una misma la pena impuesta al
autor, al cémplice y al receptador, y asi es indiferente
que las especies se mezclen si es uno solo el castigo.
No es lo mismo cuando se han fijado tres grados en la
imputabilidad, porque entonces es indispensable defi-
nir con clarMad cada acto, es decir, exponer con exac-
titud las ideas bajo cuya inspiracién ha obrado el agen-
te. En consecuencia, debe tenerse presente, por regla
general, que en la primera categoria 6 grado, se con-
sidera al autor que es el que directamente concurre 4
la accién, pero aquellos cuya participacién es indirec-
ta, son los que la ley denomina cémplices; en el primer
caso el autor ha ejecutado un hecho moral 6 material
que-sin €, el delito no habria existido; en el segun-
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do, el complice concurre por algin acto coadyuvante
moral 6 material, anterior 6 simultineo, pero sin el
cual podia haber existido el delito; tal es la linea divi-
soria que separa al autor, del cémplice; por lo tanto,
esta diversidad en la accién, nos lleva & concluir que
las penas deben ser distintas entre ambos grados, por-
que el mal producido por el autor, es mayor que el

-efectuado por el ecémplice 4 quien se aplica un castigo

menor. Fundado en estos principios el Cédigo penal
mexicano, castiga con la mitad de la pena del autor
del delito al cémplice, atendidas las circuustancias
atenuantes y agravantes que en él concurran.

En efecto, da el cardcter de complices:

I. A losque ayudan & los autores de un delito en
los preparativos de éste, proporcionéndole los instru-
mentos, armas 1i otros medios adecuados para come-
terlo, 6 dandole instrucciones para este fin 6 facilitan-
do de cualquiera otro modo la preparacién 6 la ejecu-
cion, si saben el uso que va 4 hacerse de las unas y de
los otros:

II. A los que sin valerse de los medios expresados,

-emplean la persuacién, 6 excitan las pasiones para pro-

vocar & otro & cometer un delito, si esa provocacién es
una de las causas determinantes de éste, pero no la
lnica:

I11. A los que en la ejecucion de un delito toman
«parte de una manera indirecta 6 accesoria:

IV. A los que ocultan cosas robadas, dan asilo 4
delincuentes, les proporcionan la fuga, 6 protegen de
cualquiera manera la impunidad, si lo hacen en vir-
tud de pacto anterior al delito:




