LA LLAMADA COMUNICABILIDAD

Sumarto: 1. Introduccidn. 1. Planleamiento del tema. 2, Alcance del
articulo 54 del Cddigo Penal. 11, Elementos o caracterfsticas vinculados
al desplazamiento de tipos. 1. El régimen punitive por desplazamiento
de tipos. 2. Naturaleza real y naturaleza personal. 3. Elementos o carac-
teristicas de naturaleza real. 4. Elementos o canacteristicas de naturaleza
personal (objetiva). 5. El contexto parricidio-homicidio, 6. Los restan-
tes delitos especiales impropios, en particular los ministeriales, 7. Las
caracteristicas “tipificadas” de culpabilidad. Y. Caracteristicas perso-
nales marginales a los tipos. IV. Caracteristicas innominadas de conmi.-
suracion penal. V. La excluwsidn de la responsabilidad.

I. INTRODUCCHON

1. Planteamiento del tema

Los codigos penales modernos suelen contener reglas sobre la aplicabi-
lidad a todos o algunos de los concurrentes eventuales a un delito de
rasgos o antecedentes reales o personales que influyen en la determina-
cion del quantum de la pena o que acarrean su exclusién. A veces se
consignan tales reglas entre las que disciplinan el concurso de agentes;?
otras, entre las que ha de observar el juez al determinar la punicién
que en concreto corresponde irrogar.’

En el Cédigo Penal mexicano la regla respectiva (articulo 54) se
contiene entre las concernientes a la aplicacién de la pena, y es del
siguiente tenor:

El -aumento o disminucion de la pena fundadas [debié decir “fun-
dados”] en las calidades, en las relaciones personales o en las cir-
cunstancias subjetivas del autor de un delito, no son aplicables a
los demds sujetos que intervinieron en aquél. '

Son aplicables las [debio decir “los”] que se funden en circuns-
“tancias objetivas, si los demds sujetos tienen conocimiento de ellas.

1 Por via d¢ ejemplo, Cédigo espafiol (articulo 60); Codigo italiano de  Zanar.
delli {articule 65); Cédige italiano vigente (articulo 118); Cédigo argentino (ar-
ticulo 48); Cédigo alemdn (articulos 28 y 29); Codigo colombiana (articulo 25).

2 Entre los mencionados en la nota precedente, todos menos ¢l espafiol,

3 El Cédigo espaiiol.
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Esta regulacién proviene de la muy importante reforma al Codigo
Penal publicada en el Diario Oficial de 13 de enero de 1984. Sdlo en-
tonces se procede a la sustitucién por el reproducido articulo 54 de las
desacertadas normas sobre la materia que los codigos penales federales
trafan desde el de 1871, Hamado de Martinez de Castro. El desacierio
no consistia sélo en hablar de circunstancias en cédigos que en el libro
I no las preveian como comunes a los delitos tipificados en el libro 11,
ni en asociar las llamadas calificativas al provecho del acusado y las
Hlamadas modificativas a su perjuicio, sino sobre todo en hacer aplica-
bles, sin distincién, en favor o en contra de los demds concurrentes,
todas las circunstancias personales relativas sélo a alguno de ellos, si
las conocian# La regulacién actual se contiene solo en el articulo 54,
que sin aludir a circunstancias con este o aquel efecto, opta por la refe-
rencia al aumento o disminucion de la pena. El silencio legal acerca
de la exclusion de la misma serd cuestion de la que nos ocuparemos
adelante.

2. Alcance del articulo 54 del Codigo Penal

El articulo 54, deciamos, se halla situado entre los que disciplinan
la aplicacién de la pena, y no, como en otros c6digos, entre las reglas
relativas al concursus delinquentium. Esta ubicacidn sistemitica es, en
nuestro entender, de superlativa importancia, y guarda conformidad
con la alusién que el precepto hace al aumento o disminucién de la
pena y no a las circunstancias del hecho.

Los estudiosos de derecho penal de lengua espaiiola e italiana acos-
tumbran denominar esta materia como comunicabilidad de las circuns-
tanctas,® designacién que a la luz del Codigo Penal patrio resulta do-

4 Estas normas, al publicarse el Cédigo en 1931, eran las siguientes:

“Articulo 54: Las circunstancias calificativas o modificativas de 1a sancién penal
que tienen relacién con el hecho u omisién sancionados, aprovechan o perjudican
a todos los que intervengan en cualquier grado en la comisién del dclito,

Articulo 55: Las circunstancias personales de alguno o algunos de los delincuen-
tes, cuando sean modificativas o calificativas del delito, perjudican a todes los que
lo comectan con conocimiento de ellas.”

5 Entre los espafioles, por ejemplo, Antén Oneca, en Antén Oneca y Rodriguez
Mufioz, Derecho penal, Madrid, 1949, t. 1, pp. 429 y ss; Luzén Domingo, Derecho
penal del Tribunal! Supremo, Barcelona, Fditorial Hispano Europea, 1964, t. II,
Pp. 219 y sa; Rodriguez Devesa, Derecho penal espaiiol, Madrid, 1981, t. I, pp. 669
Y ss; entre los clisicos italianos, desde luego, Carrara, Francesco, Programa del curse
de devecho criminal, Buenos Aires, Depalma, 1944, Parte general, vol. le, pp. 505 y
ss., y entre los modernos, Bettiol, Giuseppe, Diritle penale, 1la. ed., Palermo,
Priulla, 1982, p. 617; Fiandaca, Giovanni y Musco, Enzo, Diritfo penale, Parte gene-
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blemente impropia, pues en rigor nada se comunica por virtud de esas
reglas de un agente a otro, y si algo se comunicara, no estaria constitui-
do sélo por circunstancigs, entendidas éstas como circunstancias del
delito, ya que los sobredichos antecedentes o rasgos reales o personales
trascienden el dmbito del hecho y no siempre circum stant en relacion
2 ¢él. En verdad, su campo de aplicacién dista de contraerse inicamen-
te a las caracteristicas o elementos que pueden eventualmente sumarse o
restarse al tipo correspondiente, o siquiera a los fundamentos de la
imputacién penal implicados en el solo concepto del delito entendido
como infraccién. Abarca también factores de determinacién de la pena
ajenos al tipo a que se subordina el hecho cometido por varios, como
la culpabilidad, y ajenos también, a lo menos en parte, a la infraccion
punible en cuanto fuente de imputacion, como la reincidencia v Ia
habitualidad.

A modo de programa de los andlisis ulteriores, vale anticipar que el
articulo 54 abarca los siguientes fundamentos del aumento o la dismi-
nucién de la pena que puede afectar a quienes concurren al hecho con
el autor: A} en torno del tipo correspondiente, antecedentes a) reales
(extremos objetivos del tipo, elementos subjetivos del mismo); &) per-
sonales (objetivos: calidades y reiaciones del autor); subjetivos (carac-
teristicas “tipificadas” de culpabilidad del autor); B) caracteristicas
personales situadas al margen del tipo (reincidencia, habitualidad}, y
C) antecedentes innominados de diversa indole que, ademds de los
anteriores, aparecen ya en la fase de fijar el quantum penal que en con-
creto ha de imponerse, influyendo sobre la cantidad del injusto o sobre
Ia cantidad de la culpabilidad.

El articulo 54 brinda, enseguida, en la economia del libro I del Co-
digo, las directrices a que ha de cefiirse el juez en la aplicabilidad o no
a los demds concurrentes de la mitigacién o agravacién penal a que estid
sujeto el autor en funcién del contexto sobre que recae el mismo articu-
lo. Es tarea, en cambio, de reformulacién dogmitica la de mostrar
convincentemente que los elementos o caracteristicas antes sefialados
en 4, llevan a fijar un marco penal por el mecanismo de desplaza-
miento de los tipos; que los indicados en B conducen a la alteracion

rale, Bologna, Zanichelli, 1985, pp. 277 y ss., Mantovani, Ferrando, Diritlo penale,
Parte gencrale, Za. ed., Padova, CEDAM, 1988, pp. 521 y ss; Nuvolone, Pietro, I
sistema del diritto penale, %a. ed., Padova, CEDAM, 1982, pp. 407 y ss; Pagliaro,
Antonio, Principi di diritlo penale, Parie generals, 3a. ed., Milin, Giuffra, 1987,
pp- 592 y ss.; entre los hispancamericanos, por ejemplo, Zaffaroni, Eugenio Ratl,
Tratado de derecho penal, Buecnos Aires, Ediar, 1981, vol. IV, p. 375, sin hacer
suya la denominacion.
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del marco penal por prescripcion legal directa, y que los referidos
en € sélo entran a gravitar en la conmisuracién penal propiamente
dicha, esto es, en la fijacién del preciso y concreto monto de la pena.

Todo esto hace posible al juzgador cumaplir con precisién méxima su
cometido de aplicar la pena, debido al caudal y variedad de elementos
de diversificacion que la ley pone a su alcance en esos distintos niveles
mensuradores.

Pondremos todavia de resalto en este plano introductorio ciertos con-
tenidos que el articulo 54 exhibe ya a primera lectura, y que, por cierto,
han de tenerse en cuenta en las reflexiones que el precepto suscita:
1) aquello de cuya aplicabilidad o inaplicabilidad se trata es el aumento
o disminucion de la pena por efecto de antecedentes, rasgos, caracteris-
ticas o elementos que nosotros decimos de fundamento real o personal;
2) el aumento o disminucién de fundamento personal se hace consistir
en el parrafo 1° de este articulo en ciertos especificos conceptos, a saber:
las calidades, relaciones y circunstancias subjetivas del autor, al paso
que, tratidndose del aumento o disminucién de fundamento real (pi-
rrafo 2%, no hace la ley especificacién alguna; 3) conforme a la regla
del parrafo 1%, no se requiere el conocimientc por los demds que inter-
vienen de los antecedentes de fundamento personal, mientras que si es
exigido ese conocimiento respecto de los de fundamento real, y 4) para
los efectos de la aplicabilidad ¢ inaplicabilidad del aumento o dismi-
nucion de la pena se distingue entre €l autor y los demds sujetos, y sélo
se entiende esta aplicabilidad o inaplicabilidad desde el autor a los
demias concurrentes, y no desde éstos hacia el autor

II. ELEMENTOS O CARACTERISTICAS VINCULADOS
AL DESPLAZAMIENTO DE TIPOS

1. El régimen punitivo por desplazamiento de tipos

Cabe ocuparse primeramente de los cauces por los que discurre en
la ley penal mexicana el aumento o disminucién de la pena en relacién
a caracterfsticas o elementos vinculados a los tipos.

En materia de individualizacién legal de la sancién, generalmente
hablando, solian prever los cddigos menos modernos, én su libro I, cir-
cunstancias atenuantes y agravantes de diversa indole, que eran de apli-
cacién comun a todos los delitos contemplados en el libro II o a grupos
de ellos. Estas circunstancias gravitaban sobre magnitudes penales asig-
nadas a las distintas infracciones de este ultimo libro, magnitudes que



LA LLAMADA COMUNICABILIDAD 423

cran por naturaleza divisibles en duracién o cuantia y que el juez podia,
en principio, recorrer en toda su extensién y hasta allende sus limites
minimo y mdximo para fijar el monto de la pena aplicable en concreto,
Ello sin perjuicio de la diversa penalidad asignada en ¢l libro II a tipos
privilegiados o calificados en relacién a otro fundamental o bésico.

Los cédigos mas modernos han tendido a sustituir en su libro I ese
catilogo de atenuantes y agravantes comunes por un nimero mds redu-
cido de motivos diversos de atenuacién o agravacién de la responsabili-
dad, reservande normalmente a un precepto tinico la indicacién del
monto en que la pena ha de resultar alterada por esos conceptos. Todo
ello también sin perjuicio de la punibilidad diversa asignada en el libro
I1 a los tipos privilegiados y calificados en relacién al basico o fun-
damental.

Frente a esos sistemas, el del Gddigo Penal mexicano exhibe algunas
peculiaridades. En primer término, no ofrece en el libro I un elenco
de circunstancias atenuantes o agravantes comunes a todos o algunos de
los delitos del libro II. Tampoco contiene en el libro I un precepto
indicador general del grado de alteracién del marco penal asignado al
delito respectivo en el libro II, en virtud de ciertos motivos de atenua-
cién o agravacién. Y esto al extremo de que caracteristicas o elementos
personales como la reincidencia y la habitualidad cuentan con sendos
y propios grados de alteracién, en razén de ellas, de la punibilidad
asignada en el tipo correspondiente. En el libro IY se asocia a los tipos
de delito un marco de punibilidad auténome, cuyos limites no puede
el juez trasponer en caso alguno. La incriminacién respectiva puede ver-
se alterada en sentido atenuante o agravante por la agregacidn de
alglin antecedente, rasgo, caracteristica o elemento real o personal,
con ¢l efecto de que el nuevo tipo resultante verid modificada su
punibilidad, ya por la traslacion paralela en sentido ascendente o des-
cendente del marco punitivo de la figura original, ya por la variacién
de alguno de esos limites dejando el otro inalterado, ya por su incre-
mento o decremento en una funcién o proporcién dada, ya en fin, por
la asignacién de una punibilidad adicional. Nunca procede, pues, la
ley a la fusién de la causa de aumento o disminucién de la pena con el
tipo original, en términos de crear, con o sin un nuevo nomen furis,
una nueva sustantividad,® dotada de magnitud penal pretendidamente
original y propia, sino que articula los tipos que responden a una
misma sustantividad por la adicién o sustraccidn de ciertos antecedentes

¢ Enrique Gimbernat Ordeig, en Awutor y complice en derecho penal, Madrid,
1965, p. 268, habla de sustantividad.
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0 rasgos, con lo que viene a configurarse, si es licito expresarse asi, una
secuencia de liminas conceptuales. Oportunamente se destacari la im-
portancia que reviste esta modalidad legislativa.

Es dentro de estos cauces legales que opera el juez en el establecimien-
to del marco penal correspondiente, cuando se trata de los elementos
o circunstancias atingentes a los tipos delictivos, esto es, de anteceden-
tes de cardcter real, de antecedentes de cardcter personal objetivo y de
caracterfsticas “tipificadas” de la culpabilidad, rubros estos que forman
el grupo sefialado en A4 del apartado 2 precedente. Fijado ese marco
penal, pasa a ejercitar €l juez, en la conmisuracién pcnal propiamente
dicha, la facultad de ponderacién acusadamente libre que le franquean
las amplias directrices de los articulos 51 y 52.

2. Naturaleza veal y naturaleza personal

El antedicho mecanismo de desplazamiento de tipos rige para los ele-
mentos o circunstancias de naturaleza real y para los de naturaleza per-
sonal (amén de regir, por cierto, para las caracteristicas “tipificadas”
de culpabilidad) .

La ley hace alusién en ¢l primer parrafo a lo personal y subjetivo, y
en el segundo, a elementos fundados en circunstancias objetivas. Esto
podria conducir ficilmente al intento de dilucidar esta materia por el
empleo de la comoda dicotomia de lo objetivo y lo subjetivo. Por nues-
ira parte, preferimos estarnos a la oposicion entre lo real o material y
lo personal, que juzgamos mds exacta en razon de que, si bien todo lo
objetivo del segundo pérrafo es real, no todo lo personal del primer
pirrafo es subjetivo, Cabe en este primer pdrrafo, en efecto, distinguir
rasgos, antecedentes, caracteristicas o elementos de cardcter personal,
pero de naturaleza objetiva, y rasgos, antecedentes, caracteristicas o ele-
mentos de cardcter también personal, pero de naturaleza subjetiva, En
la medida en que una y otra clase de antecedentes o rasgos personales
pucdan quedar sujetos a reglas de consecuencias distintas, nos parece
mis propio estarnos a la dicotomia de lo real y lo personal y no a la
de lo objetivo y lo subjetivo.”

Procuraremos ir esclareciendo lo dicho al ritmo del examen de una
v otra clase de antecedentes y de sus efectos juridicos.

7 Samson, Erich, en Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Frankfurt
am Main, Alfred Metzner Verlag, 5 Aufl, Band I, Allgemeincr Teil (comentario
al 28, RN3).
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3. Elementos o caracteristicas de naturaleza real

Aungue la ley se ocupe de los antecedentes personales en el primer
parrafo del articulo 54 y de los reales en el segundo, €l orden de la ex-
posicién hace aconsejable examinar antes los reales que los personales.
Debemos tener presente en todo momento que, respecto de los reales
o materiales, la norma es —palabras mas, paiabras menos— que son apli-
cables a todos 10s que han intervenido en el delito, si les son conocidos.

Anticipabamos que, por lo que ataiie a estos antecedentes, el segundo
piarrafo del articulo 54 no ofrece especificaciéon alguna, a diferencia de
como procede con los del primer pirrafo, que presenta en categorias
definidas en medida apreciable. Curiosamente formula la ley, en cam-
bio, tales especificaciones en las directrices generales que dicta al juez
para la determinacién por éste del monto concreto de la punicion, den-
tro de los limites fijados a la punibilidad, Habla Ia ley alli de circuns-
tancias exteriores de ejecucion (articulo 51), y explayando ese concepto,
de la naturaleza de la accion w omision, los medios empleados para
ejecutarla y la extension del dafio causado y el peligro corrido (articulo
52, 1v). En el articulo 54, en cambio, la mencion es, tout court, al au-
menio o disminucion de la pena que se funde, dice la ley, en circuns-
tancias objetivas. .

Tratase aqui de antecedentes objetivos, como reza el Codigo (o de
antecedentes reales, preferimos decir nosotros), determinantes de Ia apli-
cabilidad de un anmento o disminucién de la pena en funcién de la
concurrencia de agentes a un delito, y no de fundamentos también ob-
jetivos de alteracion penal, pero del todo extrafios a €sa concurrencia
de agentes, como pueden ser, entre otros, la tentativa y el concursus
delictorum. Mientras estos 1ltimes fundamentos aparecen legislados en
la parte general, los elementos o caracteristicas de que ahora tratamos
no pueden reconocerse en otro sitio que en el libro 11 del Gédigo Penal,
donde se dan en profusién. Su presencia alli tiene el efecto de alterar
un tipo original, aumentando o disminuyendo con ello la magnitud
penal a éste asignada. Los elementos o caracteristicas de naturaleza per-
sonal, como se dird a su tiempo, no estin, en cambio, confinados sdlo
al libro IIL

Sirvan como claras muestras de la profusién y variedad en que estos
clementos reales se presentan, las siguientes: el valerse de explosivos en
ciertos delitos contra las vias de comunicacién y correspondencia (ar-
ticulo 176); el ejercer la violencia al oponerse a la ejecucién de un
trabajo publico (articulo 185); el ser menor de edad la victima en el
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delito de lenocinio (articulo 208); el ser de cardcter industrial el secreto
que se revela (articulo 210); el cometerse la violacion por dos o mas
personas (articulo 266 bis); el perpetrarse el robo en lugar cerrado
(articulo 381, I); y la reiteracién en el despojo (articulo 395).

A lo prevenido en estos preceptos, paradigmiticamente indicativos de
caracterfsticas o elementos reales dentro de los correspondientes tipos,
deben agregarse, 2 nuestro juicio, los tipos de delito que contienen los
llamados elementos subjetivos del tipo o del injusto, como quiera de-
cirse, elementos subjetivos que se conviene en reconocer, estructural-
mente, en el aspecto subjetivo de los mismos tipos. No es €] caso presen-
tar y ofrecer en esta sede el desarrollo de esa temitica. Bastenos solo con
el ejemplo de la intencidén de apropiacion en el hurto cldsico, para sos-
tener que el participe que ignora esa intencion de apropiacién en el
autor y entiende cooperar a un hurto de uso, no podrd ser arrastrado
a una responsabilidad por hurto de cosa, debido a que no conocia el
animo de apropiacién del autor, elemento subjetivo del tipo que en
nuestro entender se cuenta, sin embargo, entre las caracteristicas o ele-
mentos reales, como hemos designado a las “circunstancias subjetivas”
en que se fundan, seglin el parrafo 22 del articulo 54, el aumento o
disminucién de la pena.

Esta interpretacién, que tampoco se arredra en negar sitio a los ele-
mentos subjetivos del tipo entre las “circunstancias subjetivas del autor
de un delito”, que acufia el pirrafo 1¢ del articulo 54, prescinde sélo
aparentemente de la letra de la ley, pero en ningin case de su espiritu.
En efecto, los elementos subjetivos del tipo no pueden tenerse por cir-
cunstancias subjetivas del autor en el sentido de aquel precepto, ya
que encuentran albergue en la accién, a la cual confieren sentido, y no
en el sujeto. Pensar de otro modo levaria a postular que el dolo mismo
ha de tenerse como circunstancia subjetiva del autor, en el alcance
que el parrafo 19 da a ese concepto en materia de aplicabilidad o ina-
plicabilidad a los concurrentes a un delito del aumento o disminucion
de pena por las razones de que en este contexto se trata. Asf las COSas,
no deberiamos retroceder tampoco ante la inclusién de la accién misma
entre esas circunstancias subjetivas, pues, en fin de cuentas, la accién
ha sido también realizada por el autor, y es una accién originada sub-
jetivamente en él. Parece innecesario abundar en lo absurdo de se-
mejante posicién.

Tras esta aclaracién sobre los tipos portadores de elementos subjeti-
vos, tengamos presente que en todos estos casos de aumento de la pena
por agregacién de antecedentes o caracteristicas de naturaleza real y no
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personal, va que no se refieren ni directa ni indirectamente a la per-
sona del agente sino al hecho mismo o a su cardcter ilicito, el incre-
mento de la ilicitud suele aparecer radicade en la accidn, como cuando
en ¢sta se emplea la violenda fisica 0 moral o como cuando se utilizan
explosivos; en ocasiones estriba en la victima, como cuando ésta es me-
nor de edad o no ha dado su consentimiento; en ciertos casos se sitva
en el especial valor reconocido al objeto de la accién, como cuando es
industrial el caricter del secreto que sé revela.

El precepto de que NOs ocupamos, contenido en el 2¢ pirrafo del ar-
ticulo 54, se presenta en remision al pdrrafo 1o, donde, por su propia
indole, los elemientos o caracteristicas personales, sean o no subjetivos,
aparecen portados por alguien que es el autor, y donde resulta cohe-
rente pronunciarse, por tanto, sobre su aplicabilidad o no a otros sujetos
—los demds concurrentes— que no los portan consigo. En este respecto
la remisién no se revela util tratdndose de aquello a lo que se refiere el
pirrafo 2°. En efecto, sélo en el caso de que los elementos o caracteris-
ticas reales conciernan a la accién, y no al objeto de ésta, al sujeto pa-
sivo © a otros componentes del tipo, es dable radicar tales elementos o
caracteristicas en el autor, pues la accién que forma el micleo del tipo
es su accién. Es el autor quien emplea la fuerza fisica o quien se vale de
explosivos. Ahora bien, para que cobre vigencia esta regla del parrafo
20 debemos presuponer una hipétesis de hecho en que obra un autor,
acompafiado eventualmente de uno o mds coautores (la ley habla gené-
ricamente de los demds concurrentes) y necesariamente de participes, en
cuya accion se da el elemento o caracterfstica de cuya imputacién a
estos demds se trata. Esa hipdtesis de hecho consiste, pues, en que un
autor, consciente de que su accidn se ejerce en relacién a un elemento o
caracteristica objetiva de la clase que venimos de ejemplificar, se vea
acompaiiado en la perpetracién de su accién por coautores o participes
que obren a sabiendas de intervenir conjuntamente en la accién y en
conocimiento anterior o coetineo de ese elemento o caracteristica que
anida en la figura y que circunda, por asi expresarlo, la accién propla-
mente dicha.

Sentado todo lo anterior, estamos ya ante la consecuencia juridica de
esta hipétesis de hecho, esto es, ante lo que la ley dispone acérca de la
aplicabilidad o inaplicabilidad a los demds concurrentes del aumento
o disminucién de la pena tratindose de elementos o caracteristicas d:
naturaleza real.

La lisa y Ilana aplicacién de la teoria del dolo y del principio de
accesoriedad torna especialmente coherente Ia conclusién de que estos
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antecedentes o elementos de naturaleza real se imputan a todos los con-
currentes si eran de ellos conocidos. No media aqui, por tanto, idea
alguna de comunicabilidad, ya que no necesita, en verdad, comunicarse
lo que, conocido por los concurrentes, podia atribuirseles a titulo de
dolo desde que intervenfan voluntariamente en el hecho, y sobre la base
de aquel conocimiento.

Tratandose, todavia, de estos elementos o caracteristicas de natura-
leza real, lo hasta aqui razonado parece desdibujar el firme trazo que
en el articulo 54 intenta separar al autor de los participes para gravar
o no a ¢stos a partir de aquél y no a éste a partir de aquéllos.

Es bien sabido que desde la publicacién del Cédigo de 1931 no se
habla en la ley penal mexicana ni de autores ni de participes. Incluso
la importante reforma hecha oficialmente publica en 1984, preocupada
de enunciar en el articulo 18 las diversas categorias de intervinientes
en el delito, se ha abstenido de denominarlos autores y participes. El
propio epigrafe del capitulo respectivo elude esas denominaciones y se
refiere con mucha amplitud a las “personas responsables de los delitos”.
He aqui, sin embargo, que ¢l articulo 54 habla del autor y, todavia
mds, lo hace en un contexto de superlativa importancia dogmitica, se-
fialando en el pirrafo 1% que la aplicabilidad o inaplicabilidad del au-
mento o disminucién de la pena es en el sentido del autor a los demds
que intervinieron en el hecho. No es esta disposicién, ciertamente, la
tinica ni la mds importante para sostener en forma indirecta la admisién
por la ley penal mexicana del principio de accesoriedad, insinuado aqui
un poco al desgaire, no obstante la recordada tendencia elusiva del le-
gislador en punto a discriminacién conceptual y valorativa expresa entre
autores y participes. (Huelga insistir en que en esta sede el autor queda
contrapuesto, mds que a los participes, a los demds concurrentes al
hecho.)

Dicho esto, es pertinente indagar si la remisién del parrafo 2¢ al pa-
rrafo 1°, arrastra consigo la imposibilidad de gravar con aumento de
pena al participe que es unico conocedor del elemento o caracteristica
de naturaleza real en que ese aumento se basa. Exempla docet: :ha de
punirse como cémplice de revelacién de secretos simple o calificada a
quien, sabedor del cardcter industrial del secreto, auxilia al autor que
ignora ese antecedente?

No se divisa, en verdad, la razén que pudiera inclinar por la afirma-
tiva. Por mucho que en los elementos o caracteristicas de naturaleza real
no puede reconocerse al autor como “portador” de ellos, segiin ocurre
en cambio con los de naturaleza personal, es imposible eludir 1a letra de
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la ley, que al engarzar ¢l pdrrafo 2¢ al 1%, también acarrea notoriamente
para aquél la consecuencia de que los elementos o caracterfsticas de
naturaleza real que aumentan o disminuyen la pena logren aplicabili-
dad en el sentido del autor a los dem4s concurrentes y no de éstos al
autor. Por mucho que se discuta sobre el principio de accesoriedad, su
negacion no puede conducir a valerse de ¢l de manera invertida, con-
virtiendo lo accesorio en principal y lo principal en accesorio.

Es procedente afirmar, antes de desentenderse de estos elementos o
caracteristicas que hemos llamado reales, que a pesar de encontrarse
ellos legislados de manera andloga a la del Cédigo Penal mexicano en
codigos de tanta tradicion como el espafiol y de tanta correccion técnica
como el de Zanardelli, que no se divisa la necesidad de incluir en los
sistemas legales punitivos una regla como la del pdrrafo 2¢ del articulo
54. Y ello en razén de ser tan irrebatiblemente clara la vigencia en este
punto de los principios generales, o, si se quiere, del principio de acce-
soriedad, conforme al cual procede imputar al participe lo que el autor
principal realiza con conocimiento de aquél.s

4. Elementos o caracteristicas de naturaleza personal (objetiva)

Llegado es el turno de los rasgos, antecedentes, caracteristicas o ele-
mentos de naturaleza personal presentes en el autor, y cuya inaplicabi-
lidad a los demds concurrentes dispone la ley.

Estos elementos de naturaleza personal no se dan sOlo en el ambito
del tipo. Pueden ellos referirse a la culpabilidad del autor e, incluso, a
la reincidencia, la habitualidad o la peligrosidad, factores todos de con-
misuracion de la pena basados en grado principal en condiciones de la
persona. El aumento o disminucién de la pena se realiza en estos 1ilti-
mos casos por mecanismos distintos del desplazamiento de una figura
a otra, y no sirve sélo a la determinacién del marco penal aplicable,
sino también al del monto concreto que corresponde finalmente impo-
ner dentro de ese marco.

Entre estos rasgos o antecedentes de naturaleza personal cabe dis-
tinguir: a) calidades y relaciones objetivas situadas en el tipo; b)
circunstancias subjetivas tocantes a la culpabilidad incorporadas a los
tipos; ¢) otras caracteristicas, no tipificadas, de naturaleza personal,
como la reincidencia y la habitualidad.

Las calidades y relaciones personales del autor que, como tales, inte-
resan al tema que nos ocupa, se dan en el tipo objetivo. Refiérense

8 Idem, RN15,
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ellas a su persona, no a su subjetividad. No es impropio, por tanto,
mencionarlas como caracteristicas personales objetivas, aunque el Co-
digo reserve ese apelativo a las caracteristicas o elementos de naturaleza
real de que ya hemos tratado. :

Entre las calidades del autor profusamente recogidas por los tipos del
libro IX cuéntanse, inter alia, las de gobernautes, funcionarios o emplea-
dos publicos en ejercicio dé sus funciones, en el delito de genocidio
(articulo 149 bis); la de servidor publico en la evasién de presos (articu-
io 150); la de personas que presten servicios profesionales o técnicos, en
el delito de revelacién de secretos (articulo 210); las de médico, ciru-
jano, comadrén o partera en el delito de aborto (articulo 331), etcétera.

Entre las relaciones, que en el contexto que nos interesa solo parecen
poder serlo las que vinculan al agente con la victima, cabe indicar,
entre otras, las de ascendiente, padrastro o madrastra de la victima en
la corrupcién de menores o incapaces (articulo 203); la de su ascen-
diente, descendiente, etcétera, en el delito de violacion (articulo 266
bis); la de descendiente de la misma en el delito de lesiones (ar-
ticulo 300), y la de su ascendienic en el abandono de personas del
articulo 335,

Al espigar en el Codigo algunos tipos portadores de estas calidades y
relaciones, nos contraemos, por cierto, s6lo a los que contribuyen a
plasmar lo que la doctrina conviene en llamar delitos especiales im-
propios. En ellos, sustraido al tipo en que encuadra la accién del autor
el rasgo —cualidad, relacién— tocante a éste, subsiste un tipo a que debe
subordinarse la accién de los demis que intervienen en el hecho, de
acuerdo a la sucesion de ldminas conceptuales que se da en el 11bro IL
seglin hemos explicado.

Lo anterior ne significa, es claro, que nos desentendamos de los casos
en que los tipos originales y sus correspondientes privilegiados y cuali-
ficados —conservando esa estrecha relacién conceptual— no forman, sin
embargo, pequefias constelaciones en torno de un mismo bien juridico
Y, antes bien, aparecen enclavados en titulos distintos del libro II, bajo
epigrafes, por cierto, no coincidentes. A esta conclusién no es ébice
la distancia sistemdtica a que puedan hallarse ambos preceptos, ni el
hecho de que aparezcan tutelando bienes juridicos diferentes, y esto
ultimo s6lo en cuanto uno, por su mayor amplitud, contenga al otro.

“El aumento o la disminucién de la pena, fundados en las calidades
(v) las relaciones personales. .. del autor de un delito, no son aplicables
a los demis sujetos que intervinieron en aquél”, dice el articulo 54, pi-
rrafo 1¢. Aparecen tales calidades y relaciones como privativas del autor
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y no afectan a los demds concurrentes en sentido favorable ni desfavo-
rable, aunque esas calidades o relaciones personales del autor impliquen
un incremento del cardcter injusto del hecho. No los afectan ni siquie-
ra cuando facilitan la ejecucién del hecho, circunstancia ésta tenida en
cuenta decisivamente por legislaciones como el Cddigo Zanardelli? Y,
obsérvese bien, no los afectan, con entera independencia de que antes
o en el momento del hecho los demds concurrentes las hayan conocido o
desconocido, rasgo importante de la regulacién contenida en el ar-
ticulo 54, segiin también se advertird mejor adelante.

No hay duda, pues, de que tratindose de caracterfsticas o elementos
de naturaleza personal, la ley ha prescindido del principio de acceso-
riedad. En esto los demds concurrentes no siguen la suerte del autor.
Con tanta o mayor razén podrd afirmarse que la caracteristica o ele-
mento de naturaleza personal que se da en el concurrente no afecta
al autor, por lo personal de su naturaleza y, ademds, porque no puede
pensarse en una accesoriedad invertida, es decir, en una accesoriedad
que iria del participe al autor y no de éste a aquél. Esto no quiere
decir, sin embargo, que haya de prescindirse de esa razén de privilegio
o de cualificacién presente en el concurrente que no es autor. Este con-
currente se verd, por tanto, favorecido o perjudicado por ella.

5. El contexto parricidio-homicidio

Entre las retaciones del autor espigadas del Codigo, hemos hecho, de-
liberadamente, caso omiso hasta ahora de las que lo ligan con ascen-
dientes y descendientes, frente a aquello que constituye la sustantividad
del delito de homicidio. Y ello para reservar sitio aparte, por la impor-
tancia que reviste y por la frecuencia con que revive agudas controver-
sias doctrinales, la llamada “comunicabilidad” a los autores y participes
extranei del vinculo de parentesco entre autor y victima en el contexto
parricidio-homicidio y, secundariamente, en el contexto infanticidio-
homicidio. A fin de no desmenuzar el discurso nos ocuparemos también
en este lugar de la contrapartida al tema de este debate, a saber: del
cfecto que sobre el participe intrancus tiene su relacién de parentesco
con la victima ultimada por un exiraneus.

9 Dispone el articulo 65 de esc Codigo: “Las circunstancias y cualidades inhe-
rentes a la persona, permancntes o accidentales, por las cuales se agrava la pema
de alguno de los que han concurrido al delito, si han servido para facilitar su
cjecucién, son de cargo de quicnes las conocfan en el momento de concurrir a
¢l; pero la pena puede disminuirse en un sexto, y la prision perpetua puede ser
sustituida por reclusién de veinticineo a treinta afios” (traduccidn nuestra),
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La cuestion, en los términos mds claros posibles, se desdobla asi: 1. Si
el pariente comete el hecho ;responden de parricidio o de homicidio los
extrafios que concurrieron a la ejecucién o fueron en ¢l meros partici-
pes? IL. Si el extraiio comete el hecho de que el pariente no es mis que
instigador o complice, ;responde este pariente como participe en un
homicidio o en un parricidio?

Las respuestas que ofreceremos a esta doble cuestién pueden no sa-
tisfacer del todo un sentimiento de justicia, que querrfa ver punidos a
los concurrentes extranei al hecho del parricida y a los concurrentes
intranet al hecho del homicida con una pena a lo menos intermedia
de las engarzadas por la ley a uno y otro delito, y ello sobre la base de
que todos obran a sabiendas de los respectivos vinculos.® Aunque la
ley penal mexicana parezca mantenerse indiferente, como ha quedado
dicho, al conocimiento o ignorancia de los demds concurrentes acerca
de los antecedentes de orden personal que pesen sobre el autor, se verd
enseguida que de la prescripcion de lege lata no estd tan distante
aquella aspiracion de justicia material,

Ante todo, es conveniente dilucidar si la relacidon homicidio-parricidio
(o la relacién homicidio-infanticidio) difiere de Ia que, para los fines
que nos interesan, hemos venido reconociendo en el material de tipos
delictivos espigados del Cédigo. Alli, y en torno de un cierto bien juri-
dico {0 eventualmente de bienes juridicos diversos), se divisa con fre-
cuencia, como hemos mostrado, una constelacién de tipos delictivos en
que sobra o falta un elemento de los que integran el que convencio-
nalmente hemos estado denominando original o bisico, situado en su
centro. Podria pensarse en desconocer esta clase de relacidn en los dos
binomios que acabamos de indicar, acordando respectivamente al parri-
cidio y al infanticidio la condicién, no de tipos calificados o privilegia-
dos en relacién al original o bdsico de homiddio, sino de tipos espe-
ciales. La calidad peculiar del sujeto pasivo, principalmente, excluiria
de aquella constelacion a estos dos tipos, haciendo de cada uno de ellos
un tipo sui generis, es decir, de género propio, ajeno al género homi-
cidio. El diverso nomen iuris y, sobre todo, Ia cesura que en el sistema
del Cédigo suele marcarse entre el parricidio y el infanticidio, por una

19 A mi{ me parece que lo que la justicia dice es, mds bien, esto: que no s lo
mismo contribuir al hecho parricidio, donde el desvalor que lleva en si la accién
de matar se aflade al desprecio del vinculo parental, que contribuir al hecho homi-
cidio, donde sélo existe el desvalor de matar. Resumo: La justicia no dice que
€s lo mismo contribuir al hecho matar (menor desvalor) que al hecho matar a un
pariente. Dice precisamente lo contrario: que no es lo mismo. Que lo segundo
es mds grave que lo primero {Gimbernat Ordeig, op. cit., p. 274).
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parte, y el homicidio y sus demds formas calificadas o privilegiadas, por
otra, parecerian dotar a esta posicion de sustento suficiente.

La verdad es que, como suele ocurrir en derecho, ni el diverso nomen
iuris ni la consideracion sistematica, al menos, apuntalan la aludida
posicion. El robo de animales se llama abigeato, pero es siempre un
robo. El parricidio, por obra de una muy larga tradicién, y el infan-
ticidio, por una menos larga, reciben cada uno un nombre especifico
frente al homicidio, no obstante contarse entre sus especies. Desde el
punto de vista sistematico, aunque el Cédigo haya reservado lugar aparte
al parricidio respecto del homicidio vy sus demds formas, no deja de
decir que “se da el nombre de parricidio al homicidio del padre, etcé-
tera” (articulo 328). Procede, pues, hacer operar Jos tipos respectivos
del modo como el Cdédigo, creemos, los dispone en el contexto del con-
curso de agentes.

Esto supone no hacer nuestra aquella respuesta al primero de nucs-
tros interrogantes, consistente en condenar por parricidio a los extra-
flos que intervienen en la muerte dada al padre por el hijo, respuesta
nimbada por la tradicién proveniente de la Lex Pompeia de Parrici-
dis,t por la autoridad de Ulpiano,’* por la praxis medieval y por el
texto de las Siete Partidas? y otros antecedentes parecidamente ilus-

1 Inst, 1V, 18, 7: Otra lay, la Ley Pompeya sobre los parricidas, castigaba con
unz pena singular al mds grave de los crimenes. Segun esta Ley, quien hubiese
apresurado la muerte del padre, del hijo u otro pariente que pudiere situarlo en
el rango de los parricidas, asi lo hubiese hecho plblica o secrctamente, y el insti-
gador o cémplice, aunque no fuese de la familia, sufrird la pena de los parricidas
(el subrayado es nuestro).

12 D, 489.6: Cabe preguntarse si quedan sujctos a la pena del parricidio tan sélo
los que mataron a sus ascendientes o también sus cémplices, y dice Meciano que
también éstos deben ser custigados ¥ no sélo los parricidas; asi también deben ser
castigados con lz misma pena los cémplices extrafios a la familia (Ulp. 8 de off.
proc.).

12 En la partida VII, ley XII, se lee: )

“Que pena meresce el padre que matare al fijo, o ¢l fijo que matare a su padre,
o alguno de los otros paricntes.

Si el padre matare al fijo, o ¢l fijo al padre, v ¢! auuclo al nicto, o el nieto al
auuclo o a su visauuelo, o alguno de ellos a el; o el hermano zl hermano, o el tio
a su sobrino, o ¢l sobrino al tio, o €l marido a su muger, o la muger a su marido; o
el suegro, o la suegra, a su yerno, o a su nuera; o el yerno, o la nuera a su suecgro,
© a su suegra; o el padrastro, o la madrastra a su entenado, o el entenado al
padrastro, o el aforado al que lo aforro. Qualquier dellos que mate a otro a tuerto,
con armas, o con yeruas, paladinamente, o encubierto, mandaron los Emperadores,
€ los sabios antiguos que este atal que fizo esta enemiga, que sea acotado publica-
mente ante todos; e de si, que lo metan cn un saco de cuero, e que encierren con
el un can, e un gallo, ¢ una culebra, ¢ un ximio; ¢ despues que fucre en el saco
con estas quatro bestias, cosan la boca del saco, e lancenlos en la mar, o en el
rio que fuere mas cerca de aquel lugar do acaesciere. Otros dezimos, que todos
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tres. No admitir esa respuesta obliga, no obstante, a dejar los prin-
cipios perfectamente en claro. El hijo que mata al padre comete parri-
cidio. Los extranei que intervienen en ese hecho lo hacen, pues, en
un parricidio. Aunque esos no parientes sepan que el ejecutor parricida
ha dado muerte a su padre, no se da en ellos la relacidon con la victima
que, en cambio, liga a ésta con su victimaric. Esto impide la vigencia
en este caso del principio de accesoriedad. Ahora bien, el delito de pa-
rricidio es de aquellos que se conviene en denominar especiales impro-
pios: eliminada de ellos la calificacién que €l tipo pone en el autor,
subsiste una figura original o basica que es en donde comicnza la
proteccion penal del respective bien juridico, en este caso, la vida hu-
manza. Se constituye asi la constelacién de que habldbamos, en donde
gira, entre otros, el tipo de parricidio. Procede, en consecuencia, su-
bordinar la intervencién de los demis concurrentes a la figura original
o bisica, por aplicacién del articulo 54, parrafo 1.

Debemos ahora dar respuesta al segundo interrogante. Para hacerlo,
el razonamiento debe ser andlogo. El intraneus que no es autor sino
participe en la muerte dada a su padre o ascendiente por un extrafio,
interviene en un hecho que no es parricidio, sino homicidio. La colabo-
racién por €l prestada es a un homicidio. El se halla, sin embargo, res-
pecto de la victima en una relacidon que no se da en el ejecutor y que,
por cierto, no puede gravar ni a éste ni a los demas concurrentes en
el hecho, si los hay, sino sélo al participe que la posee. Su reponsabili-
dad de participe debe, pues, determinarse teniendo en cuenta esa rela-
cidén suya con la victima,

El dnico y muy importante problema que subsiste en ambos casos
es el de justicia material. Tratindose de los concurrentes extrane; al
parricidio cometido por el hijo o descendiente, el sentimiento de jus-
ticia reclama para estos participes una pena que no se extraiga del
marco penal del parricidio, delito que no han perpetrado, pere que no
se determine tampoco con prescindencia de que no cooperaron a la

aquellos que diesscn ayuda, ¢ consejo, porque alguno muriesse en alguna de las
maneras que de suso diximos, quier sea pariente del que assi muere, quier extraiio,
que deue auer aquella mesma pena que el matador. E aun dezimos, que si alguno
comprare yeruas, o poncofia para matar a su padre, e desque las ouiere compradas,
se trabajasse de gelas dar, maguer non gelas pueda dar, nin cumplir su voluntad,
nin se le aguisasse, mandamos que muera por elio, tambien como si gelas ocuiesse
dado, pues que non finco por el, Otrosi dezimos, que si alguno de los otros her-
manos entendiere o supiere, que su hermano se trabaja de dar yeruas a su padre, o
de matarlo en otra manera, € non lo apercibiese dello, pudiendolo fazer, que sea

desterrado por cinco afies.”
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muerte dada por un hombre a otro, sino a la muerte dada por el hijo
a su padre. En cuanto a los concurrentes intranei al homicidio de su
padre cometido por un extrafio, tampoco es dable imponerles la pena
de un delito en que no han participado, pero tanto o més injusto seria
extraerla pura y simplemente del marco penal legalmente adjudicado
al homicidio, ya que no han participado en la muerte dada a un ex-
trafio sino en la muerte dada a su padre.

Fs menester, pues, encontrar una pena intermedia. En otras legisla-
ciones, como la espaiiola, el hallazgo de la pena intermedia se logra
satisfactoriamente por algunos autores con el recurso al sistema de
atenuantes y agravantes legalmente previstas como comunes.’* No pro-
cede dar cuenta aqui de cémo se hace operar aquel sistema, maxime si,
como a su hora dijimos, es del todo ajeno al derecho punitivo nacional.

¢De qué recurso echar mano en la ley penal mexicana? A nuestro
juicio, sélo de su propio sistema de determinacién de la pena, habida
cuenta, mds que de consideraciones cstrictamente técnicas, del impera-
live de justicia material que se trata de obedecer.

En el Cédigo Penal mexicano, aunque parezca increfble, el parrici-
dio tiene la pena de trece a cincuenta afios de prisidn (articulo 324) y
¢l homicidio calificado la de veinte a cincuenta afios de prisién (ar-
ticulo 320). Frente a ellos, €l homicidio simple es punido con ochoe a
veinte afios de prisién (articulo 307}. El limite méximo de la pena del
homicidio simple es el limite minimo de la pena del homicidio cali-
ficado. Tales limites quedan situados a algo menos de la mitad de
camino de la pena del parricidio. Esto significa, en cuanto a lo que a
nosolros nos preocupa, que siendo extensos los tres marcos penales, es
posible satisfacer las aspiraciones de justicia que han quedado expre-
sadas, ya que no se hace dificil el hallazgo de la pena intermedia.

Consideremos primeramente la situacién de los concurrentes extranet
al parricidio cometido por un intraneuns. Con imponérsele a este tlti-
mo, dentro del marco de trece a cincuenta afios de prisién, una pena
superior a veinte afios, serfa posible aplicar a los extrafios, si el hecho
no estaba acompafiado de las circunstancias que habrian hecho de él
un liomicidio (parricidio) calificado, una pena de unos doce a catorce
aiios de prision, que resultaria claramente intermedia entre la del pa-
rricidio y la del homicidio no cometido por el ejecutor sobre el padre
o ascendiente. $i, en cambio, las circunstancias de comisién del hecho
permitieran tenerlo por homicidio (parricidio) calificado, el relativo
paralelismo de los marcos penales asignados al homicidio calificado

4 Asi Gimbernat, op. cit., pp. 282 y ss.
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y al parricidio haria posible el hallazgo de la pena intermedia gue en
esta situacién se busca para los concurrentes extranet.

En la situacién inversa, la de los concurrentes inlranet a la muerie
de su propio padre o ascendiente perpetrada por un extrafio, la pena a
aplicarse al ejecutor, segun que e} homicidio [uera simple o calificado,
irfa de doce a veinte afies o de veinte a cincuenta afios. A esta vasti-
sima gama seria también muy claramente pesible adosar el extenso
marco penal asignado por la ley al parricidio, con el resultado, incluso,
de que una pena no demasiado alta impuesta al ejecutor dentro, diga-
mos, del primero de aquellos marcos, haria siempre posible para los
parientes una pena inferior extraida del marco del parricidio, que,
como se recordard, tiene por limite inferior los trece afios.

6. Los vestantes dclitos especiales impropios, en particular
los ministeriales '

El orden de ideas en que se contiene el binomio homicidio-parricidio
atrae la atencién hacia todos los demds delitos especiales impropios
contenidos en el libro 1l, con el eventual desplazamiento a figuras que
no contengan }a calificacién del autor que se da en aquéllos, para la
punicién de los participes no cualificados,

En el Codigo Penal mexicano este ne es el caso, sin embargo, tratin-
dose de los delitos ministeriales. El Cddigo se ha inclinado, en efecto,
conforme lo dispone el parrafo 2° del articulo 212, por imponer las
mismas sanciones previstas para los delitos del servidor publico a cual-
quier persong que participe en la perpetracion de algunos de ellos.

Este pidrrafo 2¢ del articulo 212 es, dicho sea de paso, la mejor prueba
de que en la legislacion penal mexicana la tendencia no es a la fu-
sién de tipos a que se entienda acceder la conducta de los no cualifi-
cados, sino a la disociacion de los mismos tipos, en la forma que se
ha venido reiteradamente explicando.

7. Las caracteristicas “lipificadas” de culpabilidad

Tras las calidades y las relaciones personales menciona la ley en
el pédrrafo 1¢ del articulo 534 las circunstancias subjetivas del autor de
un delito, locucién ésta de muy vasto contenido, en €l que se com-
prenden, desde luego, las caracteristicas ‘“tipificadas” de la culpabili-
dad. Con ellas se agota el régimen de aumeniar o disminuir la pena
por desplazamiento de una figura original o bdsica a otra privilegiada
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o calificada. Las “circunstancias subjetivas” de que luego deberemos
ocuparnos gravitan de manera diferente en la agravacion o atenuacién
penal.

Paradigmas de estas circunstancias subjetivas como ‘“tipificaciones” de
la culpabilidad son el estado emocional en que se incurre en el conyugi-
cidio por sorprender in fraganti en el acto carnal u otro préximo a él,
legislado en el articulo 310 del Codigo Penal, y el estado emocional en
que el ascendiente mata o lesiona al corruptor del descendiente que se
halla baje su patria potestad, al sorprenderlos en el acto carnal o en
uno préximo a él, delito previsto en el articulo 311 del Cédigo Penal.
Son estas dos figuras de delito conminadas con penas de magnitud
inferior a las del homicidio simple, mitigacién que, por disponerlo
el péarrafo 1¢ del articulo 54, no es aplicable a los participes. Si en
la premeditacién quiere reconocerse un componente culpable, cabria
incluir entre las circunstancias subjetivas de que tratamos a la preme-
ditacién que califica el homicidio y las lesiones, esta vez con aumento
de la pena en relacién a las respectivas figuras simples, aumento que
no grava a los demis concurrentes.

TII. CARACTERISTICAS PERSONALES MARGINALES A LOS TIPOS

No divisamos motivo para no entender que el articulo 54, pirrafo
1¢, engloba todavia, dentro de las que designa como circunstancias sub-
jetivas del autor, ciertas caracteristicas personales que ya no establecen
relacién con el hecho, y que, por lo mismo, determinan para el autor
un aumento {(nunca una disminucién) de la pena, que no deriva de
accionar el mecanismo de desplazamiento de un tipo de delito a otro
por agregacién o sustraccion de algun elemento tipico, sino lisa y ila-
namente de que la ley apareja a la presencia de esas caracteristicas
personales un aumento de pena, cualquiera sea el tipo en que la con-
ducta del autor pueda quedar inmersa.

Estas caracteristicas subjetivas —v no circunstancias— son la reinci-
dencia v la habitualidad. Ambas se dan antes del hecho de que se en-
juicia. La primera es definida en el articulo 20, y desaprobada y
punida en el articulo 65; la segunda, caracterizada en el articulo 21
y punida en el articulo 66. '

Parece innecesario decir que, presentes en el autor, no alectan a los
demds concurrentes.
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1V. CARACTERISTICAS INNOMINADAS DE CONMISURAGION PENAL

Nuestras reflexiones no han desbordade hasta ahora las lindes de la
individualizacién legal de la pena, esto es, las magnitudes abstracta-
mente conminadas por la ley a las acciones u omisiones descritas en
las figuras delictivas. Cabe preguntarse si el articulo 54 agota alli su
vigencia o si es dable admitir también su aplicacién a la individualiza-
cién judicial de la pena o conmisuracién penal; vale decir, al estable~
cimiento del concreto monto de la punicion que el juzgador realiza
con arreglo a las directrices formuladas en los articulos 51 y 52, y den-
tro de los limites de una magnitud penal abstractamente conminada.

En favor de una respuesta negativa militarfan aparentemente dos
razones. Una seriz que en la individualizacién judicial de la pena no
se trata ya de aumentarla o disminuirla, sino sélo de precisarla en su
monto. La otra consistiria en que el Codige mexicano, a diferencia
de codigos como ¢l argentino, que también dejan un amplio margen
a la conmisuracion a cargo ‘del juez, no autoriza, como ya cxpresira-
mos, a trasponer en sentide ascendente o descendente los limites fija-
dos por la ley a la punibilidad.

Es ilustrativo que la mayorfa de Ia doctrina argentina, razonando
sobre su Cédigo vigente, que en esta materia de la individualizacién
judicial de la pena fue un modelo imitado casi literalmente por el
legislador mexicano, se muestra en favor de aplicar reglas como la del
articulo 54 a la conmisuracién penal.’> La verdad es que si tal pro-
ceso concluye en la fijacién de un monto penal concreto a través de
una valoracién que previamente ha ponderado, segin ha de explicarse
y fundamentarse en la sentencia, las circunstancias peculiares del de-
lincuente y las exteriores de ¢jecucién, come manda el articulo 51, ese
juicio valorativo reposa en todo lo que es dable juridicamente tener en
cuenta para singularizar la medida de responsabilidad de un sujeto
cuya tonducta se ha adecuado a las bases generales de la imputacién
penal.

Ahora bien, si se trata de un delito cometido en concurso de agen-
tes, ese juicio valorativo, con la ponderacién que le sirve de funda-
mento, habra de llevarse a cabo respecto de cada concurrente, y serd
menester, llegado el caso, determinar si las circunstancias de que habla
el articulo b1, atribuibles a mérito o demérito de alguno, han de exten-
derse o no a los demids intervinientes.

15 Para los autores argentinos, véase Zaffaroni, Eugenio Raul, op. cit., p. 381,
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¢Qué otros criterios podrian presidir esa operacion, para mantener
la interna coherencia de la ley, que no sean los que inspiran el articulo
547 (Por qué aplicar este articulo solo a la punibilidad y no tam-
bién a la punicién? Si, conforme se expondri a seguido, las circunstan-
cias @ que alude ‘el articulo 51 no son taxativas sino, incluso, innomi-
nadas ¢por qué¢ abandonar la eventual extensién de su aplicabilidad
al mero arbitrio, mixime si la dicotomia recogida en el articulo 51 va
por parccidos cauces a los de ambos padrrafos del articulo 54, a saber:
los del contraste entre lo real y lo personal? Con extendeér o no las cir-
cunstancias peculiares del delincuente y las exteriores de ejecucion a
los demds concurrentes segiin las reglas del articulo 54 se estd, en ver-
dad, aumeéntando o disminuyendo la punicion a que debe haber lugar
dentro de la magnitud de la punibilidad.

No es este el lugar para una exégesis detallada de los articulos 51 y
52 del Codigo Penal. En términos generales digamos, en primer lugar,
que la dicotomia de circunstancias exteriores de ejecucion y peculiares
del delincuente, presentada por el primero de ellos como guia de la
punicién concreta dentro de los limites fijados por la ley, no se yux-
tapone a la de causas reales y personales de aumento o disminucion
de la pena del articulo 54. La idea de circunstancias exteriores de eje-
cucién es menos amplia que la de aumento o disminucién penal fun-
dados en circunstancias objetivas, mientras la formula de circunstancias
peculiares del delincuente es mds amplia que la de aumento o dismi-
nucién penal fundados en las calidades, las relaciones personales o
las circunstancias subjetivas del autor de un delito. En segundo lugar,
al procurar precisar el articulo 52, en sus varios nimeros, los términos
de 1a dicotomia presentada €n el que lo precede, muestra ineguivoca-
mente un espacio amplisimo ‘de elementos de agravadén o mitiga-
cién penal que trascienden en mucho los agregados o sustraidos 2 un
tipo de delito, marco a que por regla general se circunscriben las
normas contenidas en el articulo 54,

Esta amplitud conduce a que los factores determinantes de la puni-
cién en-concreto devengan causas innominadas de conmisuracién pe-
nal, expresivas de un mayor o menot injusto o de una mayor ¢ menor
culpabilidad. Asi, si la ley habla de Ia naturaleza de la accién u omi-
sién, del peligro corride y de los medios empleados para ejecutarla
(articulo 52, fraccién la.), términos en que parece albergarse' una
preocupacién relativa a la magnitud del injusto, es dable “subsumir
en ellos, verbigracia, los perjuicios innecesarios no tipicos agregados
al hecho, como la ignominia de mantener atado al padre dentro del
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recinto donde se procederd a la violacién de su hija, para forzarlo a
presenciar el hecho. Si se refiere la ley, enseguida, a las caracteristicas
personales del sujeto y a sus motivos y condiciones econdmicas (ar-
ticulo 52, fraccion 2a)), y a las condiciones especiales en que se en-
contraba al cometer €l hecho y demds antecedentes personales y de
tiempo, lugar, modo y ocasién, etcétera (articulo 52, fraccion 3a.),
tienen cabida alli tanto los motivos nobles como los fitiles y los abyec-
tos, las condiciones econdmicas acrecentantes o minorantes de la exi-
gibilidad, la imputabilidad disminuida, el error de prohibicién evi-
table, el miedo que no alcanza a ser grave y el temor que no alcanza
a ser fundado, etcétera. Estas ultimas ponderaciones en el plano de lo
subjetivo condernen, tras el desplazamiento de la peligrosidad como
fundamento del dereche punitivo mexicano por virtud de las reformas
introducidas al Cédigo en 1984, antes a la culpabilidad que a la “te-
mibilidad” del sujeto, hoy confinada a mero correctivo de la magni-
tud penal, por razones de prevencidn.

Lo dicho muestra el grado en que la individualizacién judicial de
la pena contribuye a ampliar el campo de aplicacion del articulo 54,
campo en que reaparece la gravitacién posible, tanto de los elementos
o caracteristicas reales como de los personales.

V. LA EXCLUSION DE LA RESPONSABILIDAD

A diferencia de otros codigos antiguos y modernos, el Codigo Penal
mexicano se ocupa, en el contexto a que se refiere su articulo 54, sélo
del aumento ¢ disminucion de la pena, y no legisla, por tanto, acerca
de los efectos que ejerceria sobre los demds concurrentes la existencia
en el autor de elementos o caracteristicas personales conducentes a la
exclusion de su responsabilidad penal.

Estos elementos o caracteristicas dirfan relacién, sobre todo, con las
causas de exclusion de la culpabilidad y con las llamadas excusas lega-
les absolutorias. El cardcter individual de la culpabilidad, derivado de
razones ontologicas, y el de las excusas absolutorias, derivado de ra-
zones politicas, conducen de manera necesaria a la inaplicabilidad de
ambas clases de caracteristicas personales excluyentes de la responsabi-
lidad a los demas que han intervenido en el hecho, y de su consiguiente
inaplicabilidad al autor si se dan en estos tltimos. Si ese fundamento
de inaplicabilidad no satisficiere, subsistiria la argumentacién a for-
tiori: puesto que no se extienden a los demds concurrentes las carac-
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teristicas personales que aumentan o disminuyen la pena del autor,
con menos razén pueden extenderse a ellos las caracteristicas personales
de que no depende el guantum de la responsabilidad, sino su ex-
clusidm.

Alvaro BunsTER



