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PROLOGO

El presente trabajo gira en torno al sujeto acti-
vo del delito, a aquél que interviene en la comisidén de un-
delito como autor, instigador o cbmplice. De ahi que la --
importancia de este tema sea suma, pues sin sujeto activo -

no habrfia delito y sin delito no tendria objeto el derecho-
penal. k

La mayoria de 1las figuras delictivas de la parte-
especial del Cédigo Penal, estén configdradas de tal manera
que pueden ser realizadas por un sélo hombre. Aqui nos en-
contramos ante el primer rango en la esfera personal crimi-
nal: la autoria, cuyas modalidades, conforme al parecer do-
minante, son: autoria inmediata, coautoria, autoria mediata.y aitoria
accesoria. Ahora’bien, si‘en 1a perpetracibdn de. un’evento: delittivo inter
‘vienen otro-u otros sujetos ademis del autor, se configura la-
participacién propia o causal. -Participacién es:la even- -

~tual y dolosa intetvencién en el delito que otro (el autor)
" dolosamente comete. De este conéepto quedan excluidas las-
formas de cooperaciﬁn que no estriban-en la determinacién -
o en la ayuda a 1la realizacibn del delito; reconociendo tan
5610 conforme -a la doctrina dominante, como formas de parti
c1pac16n a la 1nst1gac16n y a la complicidad.

Hasta aqui el tema central de esta obra, que fue -
'.preparada con el: prop651to de que sea ﬁt11 a todas las per--
sonas interesadas en iniciar el estudlo.del queto activo -
del delito, vy con la finalidad primordial de que sea el ﬁl-
timo;eslabén para alcanzar la'culminacién de mi carrera. Al
efecto en 1la presente tesis, se analizan: en primer término
la autoria, su concepto, nociones genales y cada una de sus
modalidades. Posteriormente, el concepto, nociones genera-
les y requisitos de participacifn, A contimuacibn - -




se estudian las reglas bésicas y formas de la p;rticipacién.
Para concluir con el analisis de 1la participacién desde el

punto de vista legislativo.

Se ha:procurado presentar el tema en su enfoque. -
sustantivo, en una forma sintetizada, relacionando en lo‘pé
sible los postulados doctrinarios, con el aspecto‘legal;'qg
_pecf{ficamente con 105 artfculos 13, 14 y 54 del Cédigo Pe--
nal vigente, por estar contenidas en estos artiéulos las --
normas generales sobre autorfa y participacién.

Finalmente, se espera que el estudio del presente
- trabajo, ademés de proporcionar una informacidén general ele
mental sobre el autor y el participe, permita al estudioso
estar en aptitud de conocer e identificar las diversas moda
lidades de la autorfa, y. 1las' formas de participaciﬁn, asi -
como las nociones generales y principios bésicos que les --

son aplicables.

Marfa Concepcién Cruz Gﬁmez.

México, D.F. a 30 de octubre de 1987.



CCAPITULO I -

| AUTORIA




I.- La Autoria y la Participacién

1.- La mayoria de normas de la Parte Especial del
Cédigo Penal, al describir 1la conducta o el hecho, o ademé&
segﬁn el caso, elementos normativos o subjetivos o ambos, -
los vincula a una'sancién penal, la cual, se dirige a quién
perpetre el tipo respectivo: al autor que realice los ele--
mentos de la figura delictiva. Por ello, el pfoblema de --
hasta qué grado pueden ser incriminados sujetos cuyas con--
~ductas han sido casualmente eficientes respecto‘de un even-
to delictivo, pero.que, como. tales, no eStén tipificadas --
zxuien instiga a otro a cometer un fraude, no es todavia el
v que ha engafiado o aprobechado del error en el sentido del -
artfculo 386 del C6digo Penal, uasi como no se ha apoderado
de una cosa ajena, el que hace de vigfa, en tanto otros ro-
‘banr—,encuentra su soluciﬁn no en. las normas de la parte es-
“pecial, que describen el delito y establecen una pena para
quien lo realiza, sino en las normas sobre participacién --
prévistas en la parte general del (édigo Penal (artfculos -
13, 14 y 54 del Cédigo Penal). (1)

2.- Doctrinariamente.la participéci@n es estudia-
da desde dos puntos de vista: en sentido lato y ‘en sentido
estricto. Dentro de la participacifén lato sensu, el primer
’rango queda reservado a la autorfa, cuya.nmocién no es fécil
de determlnar. por -el contrar1o, su concepto es de 105 més
1conttovert1dos en doctrina y de los més de51gua1es en la le

(1). Veasé, MAURACH Reinhart, Tratado de Derecho Penal, T.

) 11, pag. 299, y sigs. Ediciones Ariel, Barcelona . --
1962 BETTIOL Giuseppe, Derecho Penal Parte General,
pags. 498 y 499, Ed. Temis,Bogotd, 1965; Zaffaromni E.
R., tratado de Derecho Penal T IV Ediar, B. aires,
1982, pag. 287 y sigs. :



gislacién comparada, perfiléndose una doble tendencia: la -
restricfiva y la extensiva. Lo antaanico de las posturas-
doctrinal y de derecho comparado, afecta en grado sumo a la
participacidn strictu sensu, en virtud de que, dependeri --
del concepto que se tenga de autor, la extensidn o reduc --
cibén del 4mbito de la participacién eventual o contingente,
especialmente en lo que se refiere a la instigacién. Res -
pecto de‘ésta, el juicio>se bifurca. Larinstigacién cons--~
tituye para algunos tratadistas una forma de participacién,
~ para otros una modalidad de la -autoria como méis adel ante se-
‘veré. ROSSI (2) al abordar el estudio del;céncurso de'pef-
sonas en ei delito, distingui6 a los concurrentes en dos ca
tegorias: codélinquants y cémplices. DiVidiG a la codelin-
"cuencia en tres formas, sefialando en la primera, la de los-
provocadores directos, los autores de la resoluC1§n crimi -
nal que, sin intervenir en la ejecucién del delito, han si-
“ do causa de qhe otros lo ejecﬁten, “Aln en la actualidad, -
parte de .la docfrina’postula el criterio de distiﬁéién en -
“tre autoria y comp11c1dad, con51derando al instigador den -~
‘tro del primer grupo; basan su afirmacién en el 51gu1ente -
razonamiento: 1la determ1nac1én no,es part1c1paq1§n, queda -
fuera de ella; el instigador concibe y planéa el delito, de
terminando a otro a ejecutarlo;_no,participa,ksino que el -
- es el autor intelectual del delito. La finica forma de par-
ticipacién es la complicidad. - Posicidén contraria; sostiene
la doctrina alemana, que fiel al prlnc1p10 de- la accesorie- -
,dad, qu1zé con razén ve en el 1nst1gador a un partic1pe. -
Asi MAURACH, senala{que:,"patt1c1pac1§n es la libre y dolo-
sa cooperéciéh en el delito doloso de otro. -Esta defini .
cién permite separar aquellas formas de cooperacibém crimi -

(2) Citado por FLORIAN, EUGENIO, Der. Penal Parte General T. -
1I. phg. 13, Libreria 1a Propagandlsta, 1929.
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nal, que restan fuera de la esfera aqui circunscrita, y re-
conocer tan sélo conforme a la teoria dominante, como for--
mas de participacién a instigacidn y complicidad". (3) Pa-
ra MEZGER "el fundamento de tal especial valoracién como -
forma de participacién en el acto punible ajeno , yace en -
el primer requisito exigido por 1la instigacién, a saber: en
hacer surgir en otra persona 1a resolucién de cometer el --

‘hecho'. (4)
-.I. AUTORIA
1. Autoria inmediata
2. Autorfia mediata
T ‘ 3. Coautoria
Participacién C 4. Autor{a.intelectual

(lato sensu) . -
S ' II. PARTICIPACION (-Strictu:Sen
su) ‘ ‘ L :
1. Complicidad

e ' LaAﬁattici'aci6n seﬁﬁn la escuela Clésica de ROSST
(veasé QUINTANO RIPOLLES ANTOKRIO, Compendido de Derecho Pe-
nal, T. I. pdg. 246; VILLALOBOS Dinémica del Delito, pég. -

1’2215 CARRACA'Y TRUJILLO, Derecho Penal Mexicano, pig. .639;

CUELLO CALON, Derecho Penal, T. I. pég. 549).

(3) Tratado de Derecho Penal, T. IT. pig. 350, Traduccién
' de Juan C6érdoba Roda, Ediciones Ariel, Barcelona; ---
1 : . ‘ ‘

(4) Tratado de Derecho Penal, T. II. pégs. 302, 310, Tradgg
cién de la 2a. ed. Alemana (1933) por Joseé Rodriguez Hu
fioz, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid 1949,
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1. Autoria inmediata
AUTORIA 2. Coautorfa

3. Autorfa mediata.

. ‘ - ’ A “1. Instigacién:
" 'PARTICIPACION EVENTUAL O CONTINGENTE ' o
' 2. Complicidad (5)

‘ La teorfa de la participacién segin la doctrina -
actual (MAURACH Tratado de Derecho Penal, T. II. pig. 350,-"
Ariel, Barcelona, 1962, WELZEL, Derecho Penal, Parte Grl. -
pigs. 103 y s.s. Roque de Palma, Buenos Aires, 1973. ANTOLI
SEg,;Manual de Derecho Penal, pédg. 399, UTEHA, Buenos Aires
-1960). 1 . o .

ESte‘ﬁltimo critério es el mas acertado deéde éi:
momento. en qué la accién de intigacién mno integra por sf --
 mi$ma el elemehto,objetivé'de‘un delito, dependiendo ld‘pur

v_nilﬁlidad'del instigador del delitoireaiizado por otro (el
autor), la determinacidén es accesoria del actuar principal, -
es participacién. R - S

II. UBICACION DE LA TEORIA DEL AUTOR."

_ . Respecto del sitio que corresponde a la teorfa --
- del autor, los criterios se bifurcan: . e ‘

. 1.- La doctrina dominante trata a la autorfa en -
‘el marco de la participacién, como una de las formas de apa

(5) Asf, WELZEL sostiene que, "injusto es injusto personal,
es 'decir, le .es esencial la relacién con el autor. Es -
por ello, que pertenece a la teorf{a del injusto el estu
dio de cémo é1 llega a.ser autor". Derecho Penal, Parte
Grl. p4g. 103, Roque.de Palma, Buends Aires, 1956.




ricién del delito.

2. Para cieto sector doctrinario, la teorfa del-
autor constituye el centro personal de accién del injusto,-
correspondiendo, por tanto, su estudio en la teorfa del in-

justo.

Si blen es cierto qué una acc16n es antljuridlca- 
.5610 por obra de un determinado autor, quien ha dirigido fi
nal@stxcanente su voluntad hacia una determinada meta, sien
;do dicho autor, por: tanto, el centro personal de accién del
injusto . (accién antijuridica); no deja de ser verdad que pa
ra dar existencia al delito debe el sujeto haber recorrido-
uﬁ camino, el iter criminis, para concibirlo, resolver su -
ejecucibn, comenzarlo y finalmente ejecutarlc,‘debiendo por-.
.esta’ razén, ubicarse al estudlo del autor en las formas de -
bapar1c16n del delito. ‘

CIII. EL CONCEPTO DEVAUTOR,i

} Dos ‘son. los conceptos que - pretenden determ1nar la
_nbcién de‘autor del delltO"el exten51vo y e1 restrlctlvo.-

S 1.,-E1 Conceptd extensivo de autor
AL | CONTENIDO '

Los creadores de este concepto, parten de1 pr1nc1
pio, que 1a_conducta del. autor y 1la del part£c1pe tienen co
mo circunstancia comGn la causacién del resultado. - Al en -
contrar la nocién extensiva el fundamento de toda responsa-

. bilidad juridico-penal, en el valor causal de la accién res
pécto de un delito, y no en las caracteristiéas de su es --
tructura formal, llega a la consecuencia de que de todo ser




causal para la produccién del resultado se deriva la auto--
rfa. Si es autor todo sujeto que esté en determinada rela-
cién causal con un evento delictivo, no existe ninguna ra--
zén para distinguir entre autor y participe; de ahi que, en
principio serd autor no sélo quien realice por si ﬁismo los
elementos de la figura delictiva, y quien se.sirva de otro
como instrumento, sino también aquél que determine a un hoﬁ
.bre responsable a 1la realizacién delydelito, asi como  quien
auxilie al autor principal. Por tanto, instigador y cémpli‘
ce, al ser causales de la produccibén del delito, serén'con-
siderados autores. (6)

B. CRITICA .
' a) Al admitir asimilaciones de naturaleza 1ogisti
ca, extrafias al tipo, la nocién extensiva de autor no puéde
resolvér los casos en que el causante Tno reﬁne las calida--
des exigidaskpor la ley para el autor.

b) El1 rechazo decisivo al concepto extensivo de -
autor radica en que al considerar a todo causante como au--
tor, pasa por alto el principio nullumcrimen nulla poena 'si.

ne lege, en virtud del cual, la base de toda responsabili--
dad penal son los tipos legales,ksus amenazas punitivas se
dirigen a qu1en actﬁa tfplcamente, al autor del de11to. En

lmbtanto que, los partic1pes sé1lo podrén ser sometidos ‘a res--

ponsabilidad penal debido-a las normas sobre participacién
‘previstas en la parte general del Cédigo Penal. (7)

(6) Veasé BETTIOL, Der. Penal. Parte General, pég 494, te
mis, Bogota 1965 .

(7) Veasé sobre todo ésto MAURACH, Tratado de Derecho Pe--
nal, T. 1I, p4g. 304 y s.s. Ediciones Ariel, Barcelona
1962. ) i



c) Finalmente, al tomar el dolo y el interés per-
sonal en el resultado, como elemento distintivo entré autor
y partfcipe, tratando de limitar el tan extenso concepto de
autor, a que ccndujo su punto de vista objetivo; olvidd la
nocién extensiva de autor, que no es la sola "woluntad de -
autor'" lo que hace autor a quien ha sido causa del delito,
sino que debe de haber realizado los elementos del tipo.y -
los restantes que integran la figura delictiva en especial: para que-
pueda llegar a ser autor de un evento lesivo. :

2. El1 Concepto restrictivo de autor.

El estudio del concepto Testrictivo de autor, se
aborda desde dos puntos de vista doctrinarios, basados en -
‘la conducta o hecho descritos por 1a norma. - El primerb'(A)
parte del tipo legal, el segundo (B) del concepto finalista
de accién. : '

A. 0r1entac16n prevIa. La autoria como problema -
de tipo. :

El concepto ' restrictivo de autor que parte del'ti
‘po penal, se basa en el texto de los tipos. especiales, de -
tal manera que seri autor quien lleve a cabo la conducta o
_hechos: t1p1f1cados, es decir, este crlterlo reduce la no--
c16n de autor a la concreta y exclusiva adecuac16n al txpo
"'el que se apodere" "el que prive de la vida", etc. 5610
una conducta o hecho causales descritos por un tlpo dan lu-
gar a la autoria. Inst1gac1§n.y complicidad vienen a . ser -
procesos extratipicos de causacién y favorecimiento, qhe al
quedar fuera de 1la tipicidad deberian quedar libres de toda
pena, en razdn del principio de legalidad, si no fueran in-
cluidos dentro de la eficacia penal de los tipos de la par-
te especial por las normas de la parte general, que adquie-




9

ren segfin esta teoria, el carécter de normas extensivas de
la punibilidad, porque amplian 1a esfera de la conminacién
penal de la norma especial (la que describe el delito y pre
ve una sancidn para quien Tealice los elementos del tipo-,
" respectivo) a‘comportamientos que por si mismos no se ade -
-éﬁan a un tipo concreto. De lo que se colige que, es autor
"el que Tealiza culpablemente con su propio comportamiento-
un hecho previsto como delito por una ley incriminatoria'yf
determina‘asi la 1esi§n efectiva o potencial de un bien tu-
telado', (8) La autoria es pues,.la realizacién del tipo ba
sada en la propia conducta o hecho, a la que se equiparan -
ios casos en que un sujeto se sirve de un hombre cuando és—
te no haya sido por su parte responsable de la comisién del
delito. E1 concepto restrictivo del autor encuentra su ba-
se en la objetiva teoria de la participacién.

B.) Critica : : ‘

a ) E1 concepto de autor aportado por la nocién-
festrictivé al sblo tomar en cuenta la realizacién tipicé,—
sin atender al contenido de 1la voluntad, es comén a los de-
. 1itos dolosos y culposos. -De tél.suefte que al ser la auto
rfa un concepto de referencia de la accésorié participacién,
ésta se veri vinculada a las dos especies de autorfia, a sa-
ber: autorfia dolosa y autoria culposa. Ocasionando la apre
ciacibn de 1la participacibn, en los delitos culposos, lo que
con;réria la esencia misma de 1la partiéipaéi6n al constituir
la voluhtad de intervenir en la realiZaciGn del delito, uno-
de sus requisitos fundamentales. '

b ) Al abanderarse con los postulados de 1la teo--
ria formal objetiva de 1a’participaci§n, para distinguir .en-

{8) BETTIOL, Derecho Penal, parte genéfal,Pg;49&4a. ed., Te~
mis, Bogoté, 1965. : :
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.
tre autor y participe-autor es siempre quien realiza un ele
mento del tipo, no es nunca autor quien no ha realizado una
conducta o hecho que se adeclie a un tipo-, la nocidnrestric
tiva pasa por alto, aquellos casos en los que el cooperador
aiin cuando no ha realizado una conducta o hecho tipicos, de
be ser incriminado como coautor, en virtud de su copart1c1pa
“cién . en la conjunta resolucién para la rea11zac16n comidn -~
del delito. Asi los jefes o cabecillas de qrgan1zac10nes -
criminales, pues el director u organizador no'es un instiga
dor en el -sentido 'de la ley, sino que su intervencidén se --
puede calificar "de acto principal”, es coaﬁtorid. 9)

) Por otra parté,_opina ZAFFARONNI, que ' l1a exigencia
de que el sujeto ejecutase de modo inmediato los elementos-
del tipo, exc1u1a del émb1to de 1a autorfa aque]]os casos -
en que el autor se. vale de un tercero en la comisidn del de
11to. p.ej., el que en Tugar de una bala de-"fogueo” qoioca
un proyectil en el arma a utilizarse bor otro en una Fepref
sentacidén teatral, serfa instigador segiin este criterlo. --
Por e110, tratando de obv1ar estos 1nconvenientes. el con--

'  cepto- restrict1vo de autor, acude a una- ampliacidén del ver-

“bo tfpico,‘en funsién del simple empleo del lenguaje coti--
: diano. (10) Esto imp11ca solo Ta renuncia a 1a ap11caciﬁn‘-
: de criterios precisos de 11m1tac16n.

‘3. E1 Concepto finalista de autor.
: i.- £l conéepto finalista de autor sebobtiene de

(9) Véase LISZT, tratado de Derecjo Penal, T. III. pdg.89
' ED. Reus, Madrid, 1929.

(105 Cfr. Teorfa de1 Del1to, p&g. 634, EDIAR, Buenos Aires,
1963.
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las resoluciones fundamentales del concepto final de accidén
y del concepto de injusto personal, pues, como es sabido, -
los postuladores de esta doctrina ubican el concepto de au-
tor en la teoria del injusto. E1l autor es el centro perso-

nal de la conducta o hecho antijurfidices. (11)

. Para los sostenedores de este criterio, el conte-
‘nido de la autorfa debe ser enjuiciado de modo diverso en -
los delitos dolosos y culposos.

a) El autor del delito culposo.

" La caracterfstica comdn a los delitos dolosos y -
culposos es la acc16n ubicada en la base de todo tipo, y -
definida por los. f1nallstas como '‘una conducta orientada =-

'por la voluntad rectora a una determinada meta (resultado)
‘(12) En los delitos dolosos l1la voluntad (como dolo) se d1r1
ge a la realizacién del delito; en cambio, los delitos cul-

' posos se caracterizan porque, en tanto que el sujeto dirige

su voluntad a un'resultado_extratipico, como consecuencia -
-'de su 'error sobre el proceso causal, la actuacidén de esa vo
~luntad obJetlvamente errada seré causal para el resultado -
tipico. . Le faltard aquella caracterist1ca que se perfila .
. como elemento constitutivo de la autoria de los delitos do-
~ losos: el objetivo dominio del acto.

Désdé el momento en que el autor del delito cdlpg

(11) ‘WELZEL Hans, Derecho Penal, parte general, Roqde de '~
Palma Editor, Buenos Aires, 1956, pig. 103.

(12) MAURACH Reinhart. tratado de Derecho Penal T. II. pig.
307, Traducc. por Juan C6rdoba Roda, Ediciones Ariel,

Barcelona, 1962,
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so es quien causa un resultado tipico por violar un deber -
de cuidado que personalmente le incumbe, representando tan

sélo un accidental factor de causalidad, su conducta no pue
de servir de base a una teoria de la participacidén, (pues -
le faltaria la voluntad dirigida a la realizacidn del resul
tado tipico). Dicho de otro modo, y tomando en considera--
cién lo expuesto por ZAFFARONNI, si el fundamento de 1la res
ponsabilidad del autor culposo, radica en la causacidén del

.resultado. tipico, por 1la violacién al deber de cuidado‘qhe_

personalmenté 1e>incumbe, su conducta . no puede servir de ba
se a una teoria de la participacidn, pues la fundamentécién
de la\autoria del agente culposo en la causac%én,_conduce a
la consideracién que toda intervencién en el proceso causal
es autoria. (13) De ellc deducen los postuladores de la teo
ria finalista que: el autor del delito culposo serd siempre
autor ﬁnico; no ‘importa que hayan intervenido otros sujetos.
Cada uno serd tratado como si é1 solo hubiera causado el re
‘Sultado, atin - cuando aparentemente su conducta o hecho débg
rin ser valorados desde el punto de vista de la inmediata -
causacién del resultado. Es por ello, que quien al actuar

.culposamente, sirve de instrumento a un autor doloso, es --

responsable cOmo autor dnico, independientemente de 1la res-
~.ponsabilidad .de quien lo haya utilizado como instrumento --
‘(del autor mediato). (14) )

b). E1 autor del delito doloso

Segﬁn REINHARf MAURACH, 'el delito_doioso se ca--

13) Teoria del Delitd; pdg. 629, EDIAR, Buenos Aires, 1973

(14) Veasé MAURACH, Tratado de Derecho Penal, T. II. pig -
: 308, Ediciones Ariel, Barcelona 1962. .
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racteriza por el ininterrumpido paralelismo entre la volun-
tad rectora final y el proceso causal dirigido al resulta--
do'. (15) Autor del delito doloso no sélo es quien causa -
el resultado, sino quien tiene el dominio del hecho, domi-
nio del acto, "es el doloso tener las riendas del aconteci-
miento tipico, esto es la bosibilidad‘conocida por el agen-
te de dirigir finalmente, la configuracién.del tipo". (16)

Expresado con otras palabras, el sefiorfo del acto lo tiene

todo sujeto que se encuentre en la situacién real por €1 --
" percibida, de dejar correr, detener o interrumpir la reali-
zacibén del delito. La autoria no representari problema al-
guno cuando el delito sea perpetrado por un solo sujeto, --.
quien seré responsable indudablementé como autor. - De intqi
~venir varios sujetos én la comisién de un delito doloso, 1la
distincién entre autor y participe, se hallara en el domi--
nio del acto. Todas las formas de participacién sefialan -
los finalistas, se dlstlnguen de la autoria por faltar al -

‘participe el dominic del acto.

c). Observaciones al criterio del dominio del - --
hecho ( Tatherrschaft)

Si. b1en, el dominio del hecho resulta un adecuado
cr1ter10 d1ferenc1ador, como todo creac16n humana mno es to-
talmente perfecto. -S5i no se precisa, puede orillarnos a . --
confusiones. . Ante todo, seg(in ZAFFARONNI, no debe identifi
‘carse el dominio del acto con el dolo, porque también con -
dolo se conducen los partfcipes. (instigador y cémplice). -

(15) Tratado de Derecho Penal, T. II, pdg. 308 Ediciones -
Ariel, Barcelona, 1962. ‘ ’

(16) MAURACH, REINHART, Tratado de Derecho Penali, T. 1I, -~
pég. 309 Ed1c10nes Ariel, Barcelona, 1962,



14

No hay lugar a dudas que hay dolo y que éste configura el -
dominio del hecho, en los casos en que elbdelito es realiza
do por un sélo hombre, pero en los casos de intervencibém --
plural, el 5010 es mas extenso que el dominio del acto, - --
pues éste Gltimo Gnicamente lo poseen los autores; en cam--
bio, éiydolo pertenece a todos los. que concurren en la per-
fpetraécién del evento delictuoso. (17) '

Por otro lado, el criterio del dominio del hecho,
. como caracteristica general de la autorfa, no resuelve por
si sélo, los casdé’en que el tipo exige determinadas carac-
teristicas personales de autor, ya sean de indole objetiva
(calidad de funcionario, de hijo etc.,), o subjetiva (ele--
mentos subjetivos del injusto: determinadas tendencias, in-
tenciones, o formas de 4nimo), o bien porque 1a‘figura tfpi
ca requlera la reallzac16n inmediata por el autor : (delitos
de propia mano). (18) :

IV. LA CALIDAD DE AUTOR

. La ﬁaynria de tipos de la parte éSpecial del C6di
“go penal estén formulados de tal ‘manera gque cualqu1er suje-
to puede ser autor de un delito. ~ Por excepc16n ex1ste t1--
*pos que s6lo pueden ser perpetrados por determinadas: perso—
‘mas; a esta categorfa pertenecen los-delitos de propia mano
Yy ‘1os de11tos especiales. "En estos delitos la p051b111dad
de 1la autoria se. circunscribe a 1a esfera ‘de las personas --
que rTeunen las calldades requerldas por el tipo,es dec1r,au-

(17) Veasé, Teorfa del Delito, pig. 636, EDIAR, Buenos. Aires
L 1973. I ’ ) :

(18) Cfr, también ZAFFARONNI obr, ct. phg. 337.



15

tores "idéneos”. De ello se colige que quien no posea di--
cha calidad, nunca podrid ser autor de esas figuras delicti-
vas. Respecto de ellos, quedan excluidas todas las modali-
dades de la autoria (autoria inmediaté, coautorfa, autorfa-
mediata, autoria accesoria). La participacién en todas sus
formas (instigacidn y complicidad), es posible sin limita--
cién alguna, pues como el pérticipe interviene en la reali-
zacibén de un delito ajeno, no tienen porqué revestir la cua
lidad de autor, aunque en casos. excepcionales, puedan exi -
girse también a su aportacién las calidades tipicas.

Uno de los problemas més d1f1c11es que. se presen
tan en relac1on con estas categorlas dellctlvas, es el rela
tivo a 1la 1ntervenc19n de sujetos no calificados, aparente-
mente Como coautores o autores mediatos.  Los criterios doc
trinarios formulados para dar una solucién a éste probléma,

son los siguientes:

~.a) El1 tercero que intervenga aparentemente como-
coautor o.autor mediato, en un delito especial o de propia-
mano, debe responder a titulo diverso, en virtud de que en-

.. estos- delltos, 1a calidad personal deja de ser c1rcunstan -

c¢ial, para constituir figuras criminales rlgurosamente espe

cgf;cas, rompléndose la sustantividad si no se acepta que -

el extrafio pueda participar en ellos a titulo diverso. ASi

"qu1en conjuntamente con un funcionario pﬁbllco, realiza --

:una ma1versac16n de fondos pﬁbllcos, debe. ser sanc1onado, no
por dicho delito, sino por hurto o estafa, segﬁn las carac-

teristicas objetivas de la infractiénﬁ. (19)

(19) QUINTANO RIPOLLES Antonio, Compendido de Derecho Penal
Vol. I, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid,-

1958,
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b) Para EDMUNDO MEZGER, autor y coautor del deli-
to especial solo pueden serlo las personas calificadas (in-
traneus), el sujeto no calificado (extraneus) que participe
en el delito especial desciende necesariamente al papel de
cémplice; o bien debe ser hecho responsable como autor de -
un delito general cuando se trate de un delito especial im-
propio, esto es, tamblen de un delito generalmente puni--
ble. (20)

- c) Segtin REINHART MAURACH, en orden a la punibili
dad de extrafios en los delitos especiales ‘en sentido'estrig
to ¥ en los delitos de propia maro; cualquier forma.de auto
ria resulta imposible; la participacidén no esti limitada. -
De ahi que, los terceros que pafticipen aparentemente como
éoautores o autores mediatos, el no estar en situaciﬁn de -
realizar la conducta o hecho descritos como delito, no-po--
~drén ser aﬁtores, pudiendo sdlo ser sometidos a responsébi-
lidad'criminal cuando exista un ﬁrecepto legal que expresa-
mente sancione sus conductas; de no haber sido éspecialmen-
te incriminadas por. un tipo, serén impunes. (21)

- 'Asi, por ejemplo, la instigacién sobre un sujeto .
que se encuentra bajo un error esencial e invencible para -
el p;dnuciamiento,de una.declaracién objetiv#mente falsa; -
para‘ser punible debe estar prevista especificamente por un
tipo, pues no podrfa sancionarse por perjurio en auto:ia hg

‘diaia desde el momento en que el falso testimonio (perju--
rio) es considerado un delito de propia mano; quedando por

20 de o ‘Penal, T. TI. pégs.
- ( ) ¥Sasﬁév1§%§a g Herecho Pr?vado Madrlg g1949

(21) Veasé Tratado de Derecho Penal, T. II. pig. 290, Edi--
ciones Ariel Barcelona 1662.

290 'y 307 -=-
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tanto, el inductor, en casc de que no existiera un tipo -~
(ar. 247 fraccién III, del Cédigo Penal) que especfficamente

sanciona esa conducta, libre de toda pena.

) Semejante es el .caso de la utilizacién para la --
certificacién de hechos falsos, de un funcionario que obra
1ncu1pab1emente. se trata de un supuesto de autoria'mediata
que, .por no estar especiflcamente 1ncr1m1nado por un tipo,-

no sera punible.

1. Los delitos de propia mano.

, Los delitos de propla ﬂano son aquéllos, en que -
la Ley parece ex1g1r que la conducta para ser tipica y por
'ello punible, debe ser eJecutada por el autor en persona. -
Utilizando las palabras de MAURACH, dlriamos que,."determl-
nados tipos, por razén de su injusto, estén neqesariamente
;formuladds de tal modo que autor solo puede ser quien esté
en’ sztuac16n de ejecutar inmediata y corporalmente la ac--

-c16n prohibida'. (22)

e Los delitos‘de_propié mano,'segﬁn este autor, son
vdef mera conducta; en -ellos, el resultado es fotalmente in
diferehte para el derecho, baséndose el dgsvaior de ‘1a ac--
éién en la circunstancia de que la ejecucién de la accién -
tipica est4 prohibida precisamente al autor (el incesto al
pariente, la prevarlcac16n al juez, el perjurio al testlgo)
'De ello se désprende, la imposibilidad de la intervencibn -

de extrafios como’ autores, esto es, ni como coautores ni-co-’
mo autores mediatos. La participacién strictu sensu, es --

(22 Tratado de Derecho Penal, T.I. pig. 289, Ariel, Barce-
lona, 1962. . o
. .
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perfectamente posible, 1los participes quedarén sometidos a

responsabilidad conforme a las normas sobre participacidn,

pues desde el momento en que el participe interviene en 1la

realizacién de un delito que otrec (el autor) perpetra, no -
hay razdn para exigirsele la calidad de autor. S6lo pof exs -
cepc16n rudiera requerirse a la aportacién del c6mp11ce la
'calldad de propia mano. (23)

Pertenéceh,_ante todo, a los delitos de propia -
maho, segln la opinién‘dominante: el perjurio, los delicta
carnis, y, en general, eventos lesivos en los cuales 1a'eje
cucién inmediata y corporal de 1a accién, de acuerdo con el
tipo,.es lo que constltuye dellto, vV.gr.,, la deserc;én.

La- cuestlén acerca‘'de los mal denomlnados "de11—
tos: sexuales"‘(dellcta carnalia) es 1la mas debatlda. Para
cierto secto. de 1la dqctrlna,Lentre quienes. se encuentran,--
HELIMUTH. MEYER,' (24) los delicta carnis est4n creados pen-
sando ‘en la autorealizaci6n; por ende‘quéda'excluida la au-
torfa mediata. Para HANS WELZEL, (253 el fundamento ‘de la
pena de 1los de11tos carnales es el “acto carnal impuro- como"
tal"™; por e110,~solo admiten 1a. reallzac16n personal. = Se--
gﬁn SEBASTIAN SOLBR, (26) debemos tomar en con51derac16n -
las caracteristlcas del tipo, naturaieza y bien juridico tu

elado, para determxnar si se trata de un. delito de: nropla -
mano, P. eJ., en el adulter1o, e1 analisxs del tipo. nos _'rr

(23) CET. MAURACH, ob. cit. pég. 312

(24) Citado MEZGER Edmundo, Tratado de Derecho Penal, T,I -

pAg. 288, Editorial Revista de Derecho.Penal, Madrid -
1949. . : ‘

‘>(25) Derecho Penal parte general, pég. 112 Roque de Palma
detor, Buenos Aires, 1956.

(26) Derecho Penal, Argent;nd;'T. 1I. p4g. 263, }a ed. TEA
- Buenos Aires, 1956. :
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muestra su naturaleza eminentemente subjetivg,'consistente
en la violacién de la fe conyugal, algo que solo por el con
yuge y concientemente puede hacerse. EDMUNDO MEZGER, (27)
es de opinién contraria; para é1, los delicta carnis, de --
adulterio, incesto y otros delitos anélogos contra la hones
tidad, pueden cometerse "por otro". De tal afirmacién se

colige,. que para MEZGER, 1los delicta carnis no son delltos
de propia mano.

En lo tocante a la violacién;'no existe una opi--

“'nién uniforme en torno a la cuestién del caricter de propia

mano de este delito. Conforme al artficulo 265 del Cddigo -
Penal, . el delito de violacién est4 constituido por dos' ‘ac-
tos:. fuerza fisica o woral y yacimiento, pudiendo se-aplitaF
- da la fuerza por un sujeto distinto al que realiza la cop@-
“la. ‘De ah@ que se acepte que una mujer pueda ser autor me-
jdiéto del delito previsto en el invocado articulo 265. P. -
ejm., la madre corruptora que 1nf1uye en-el 5n1mo de 1la '7-‘
‘hija adolecente, hasta lograr que se qu1ebre su ferrea opo-..
51C16n frente al hombre. Para EUGENIO ZAFFARONNI,'el deli-
‘to de v101ac16n constituye un tipo de autorfa de propla ma-
no; por tanto, los ‘supuestos en que un sujeto se sirva de -
‘otro para cometer una v1olac16n Gnicamente podrén setr solu -
cionados si se prevé. un, caso de autoria tiplcamente inde-- -
}ipendlente, un tipo ;ndependlente de,autorﬁa.,(ZSJ

>0PINION PERSONAL.  'En cada caso deberé analizarse
1a .concreta figura delictiva, tomando en cuenta su naturaler'
za, elementos que la integran (suqeto,actlvo, pasivo, .bien

(27) Tratado de Derecho Penal. T. II. pigs. 288 y 239, Edi-
‘ torial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1949,

(28) Cfr. Teorfa del De11t0, pégs 639 y 642,'EDIAR; Buenos
" Aires, 1973. ) S i .
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juridico tutelado, etc,), para asf resolver si se trata de
un delito de propia mano.

© 2. Los delitos especiales

_ El1 delito propio especial o exclusi&bﬂeénaQUéi en
que el tipo exige determinado sujeto activb.i-Ellonignifiﬁ
‘ca, que el autor debe revestir determlnadas calxdades Sin”
las que el dellto no es posible.

. De éllo se deduce que:

. a) El circulo de 1as personas que pueden ser éuta

ras de un delito especial, se ‘circunscribe ‘a aquéllos que -
_ re@nen 1a calidad exiéida, pues quien no revista dicha. call‘
' ficaci6n,wno puede ser autor de ese delito, en v1rtud de -~
‘que a su conducta o a su hecho 1e faltarla un elemento tipl.'
co. El que no es funcionario no puede ser autor de un pro-
'pig del;to»de func1onar;o. Qulen no es hijo no puede ser -
»autdr“deAparricidio‘(art. 323) ‘

. b) En los casos, tanto de autoria, como ‘de inter-
‘venc16n plural si el autor inmediato reﬁne las calidades
ex1g1das por el t1po, ‘no hay problema de autoria y lo ﬁnlco
que. puede’ :plantearse es el grado de responsabllldad del pari_"
 't1c1pe.- ‘Expresado con otras palabras, la part1c1pac16n me
"eventual (1nst1gac16n Yy comp11c1dad) en los delitos. espec1a'
.les es 1ndudab1emente posible, los part1c1pes deberan ser -
“incriminados conforme a las reglas sobre part1c1pac1on, sai"f
vo d15p051c16n legal en contrario. La razén de la Punlblli. :
dad del participe es obvia: si la participacién es causa--‘vw_
cibn o faverecimiento del delito ajeno, no hay por qgé'exij'ii
gir al participe la calidad de autor. ' ’ '
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c) Finalmente, comd en estas categorias delicti-f
vas lo que se prohibe y sanciona con una pena, no es una de
terminada conducta personal, sino la comisidn del delito --
por la persona que reviste la calidad t@pica requerida (in-
traneus); no cabe duda de que la persona dotada de dicha ca
lidad puede perpetrar el delito sirviéndose de otro como --
instrumento, a(n cuando éste no reiina la calidad exigida --
por la ley para el autor. (29)

V. MQDALIDADES DE LA AUTCRIA
De acuerdo con la op1n16n domlnante las d1versas
formas de autorfa son, a saber: '

1) Autorfa inmediata (o de propia mano),regulada
por la fraccidn II del articulo 13 del CP., "Constituye el

ticito punto de partida de la 1ey, al que estd referldo all_.":

texto de los particulares . tipos™. (30)

2). Coautorfa. Prevista pdr la ley, en el artfcu-
16'13 fraccidn’III Contempla este precepto la consc1ente,"
y voluntaria reallzac16n conjunta del de11to,‘sobre la base 
-de una resoluc16n comﬁn. :

. 3) Autoria medlata._Regulada por el C6d1go Penal
articulo 13 fraccién IV. . Se trata en esta modalidad, de --

'(29) Cfr MEZGER Tratado de Derecho Penal, T. 11, pig 287
Ed1t0r1a1 Revista de Derecho Prlvado, Madrid 1949, -

(30) MAURACH REINHART, Tratado de Derecho” Penal, T. II,'p4g.
309, EdlCIOnes Ar1e1 Barcelona, 1962.
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los casos en que el autor se sirve de un instrumento humano

para la realizacién de un delito.

4) Autoria acceseria. Se trata de un supuesto-
‘no regulado expresamente por el Cédigo Penal, sino abandona
‘do al derecho consuetudinario, y consiste.en 1la accidental .
'y espontanéa cooﬁeracién dolosa de varios sujetos para 1a -
fconsecuc16n del mismo delito, sin que medle el conoc1m1ento”
krdel aporte comfin. (31)

-Por lo que respecta, a la aﬁtdria intelectual, fff
- hemos dicho en p4ginas procedentes, que existe una discre-
wpanCia en cﬁanto a su naturaleza; parte de la Doctriha sos-
tiene que, se trata de una modalidad de 1la autor{a (32) La
op1n16n dominante 1la considera una forma de part1c1pac16n -
en sentido estricto (instigacién). (33) lLos pattldar1os de -
este;crlterlp,‘op1na ZAFFARONNI , presdindenrde1 vo¢ab1o "au
toriasintelectual",para,diferenciarla_de 1a instigacién, --
_esencialmente porque ((la escuela de derecho fundada por --

(31) Veasé WELZEL, Derecho Penal, parte general, pég. 117 :_
“'Roqué de Palma, Editor, Buenos A1res, 1956. MAURACH ob
cit. pég. 34s.. _ . .

o €32) Asi, QUINTANO RIPOLLES, ANTONIO, sSefiala que, "el autor
~ " motal, motor, inductor o instigador, es aquél que sin
; . participar ‘materialmente en el delito, determina ideal
‘mente. su perpetrac16n por otra persona" Compendio. de
Derecho Penal, Vol. I, pég. 246, Edltorlal ReV1sta de
‘Derecho Privado,»Madrid 1958.

(33) Veasé& MAURACH, REINHART, Tratado de Derecho Penal, T.
""" 1I. p&g. 350, Ediciones Ariel, Barcelona, 1962, MEZGER
. ~EDMUNDO, Tratado de Derecho Penal T. I1. pig. 309 y -
310, Za. ed., Editorial Revista de Derecho Privadeo, Ma
drid, 1949. WELZEL, HANS, Derecho Penal, parte generaT
.phg. 117 Roque de Palma Edltor, Buenos Alres, 1956
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Hegel, recalcando la importancia de la libre voluntad, ya -
no pudo sostener la reunlén de 1la autorla propia con la lns

tigacién de una voluntad ajena)). (34)

VI. AUTORIA INMEDIATA(Art. 1§-II)

1. Observacidn previa.

: La autorfa 1nmed1ata (autoria tinica o 51mp1e), =

*"constltuye el téc1to punto de partida de la ley, al que éé
té referido el texto de los particulares tipos", (35) el -
que prive de la vida', '"el que obtenga un lucro 1ndeb1do"

etc.

Como es sabido, el tipo '"es una conducta o un *-
hecho descritos por la norma, que en ocasiones -esa mera des
'cripcién objetiva contiene ademis, segiin el caso; elementos
normativos, o subjetivos del injusto o ambos'". (36)  Pues -

bien, para construir el concepto de autor inmediato debe --

partirse de la concreta adecuacién al tipo penal -reallza--
'_c16n de 1los. elementos tiplcos -, sin olvidar que el ser au-

tor de una conducta o hecho tipificados, no significa ya, -
desde el punto'de vista juridico, ser autor de un.delito; -

por 1o .cual, el sujeto debe ademis realizar los restantes -

: ,(34), Teoria del Delito, pég, 664, EDIAR»,- Buenos Aires, 1975.

(35) MAURACH REINHART, Tratado de Derecho Penal, T. II.
pég. 309 Ed1c1ones Ariel, Barcelona, 1962.

(36) PORTE PETIT Candaudap, Celestlno, Apuntamientos de la
parte general del Derecho Penal, pdgs, 423 y 424, 5a.
ed., Editorial PorrtGa, S. A. Méx1co, 1980, '
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elementos que integran la figura delictiva, ya que el deli-
to esti constituido por varios elementos, no sblo por la --
descripcién legal (tipo). Por esto, el concepto que se dé
de autor inmediato debe ser en el sentido, de que es aquél
que realiza culpablemente, por si mismo, la conducta o --
hecho expresados por el tipo de la figura delictiva, En --

otras palabras, autor inmediato es quien en forma corporal-
mente inmediata realiza los elementos de la figura delicti-
Va, y posee ademis las caracteristicas personales de autor

exigidas por el tipo respectivo.

Importa destacar que, desde el momento en que el

‘autor inmediato es aquél a quien se refiere la ley cuando -

esféblece el tipo de delito, una regulacién general de . sut-

' concepto (de autor), reservada a la parte general del Cédi-
g0 penal, no es sin embargo necesaria. (37) '

ViI. COAUTORIA (Art. 13-I1I)
-1.LOS DISTINTOS CONCEPTOS

. Coautorfa es la conciente y voluntar1a coopera--
:'c16n de varios sujetos para la realizacién conJunta del de-
.l;to, Coautor es quien poseyendo la calidad de autor reque

. rida por el tipo y participando de una resolucién comfn so-
- bre la ‘base de ella coparticipa en 1la rea11zac16n conjunta
 de 1os elementos de la figura delictiva.

‘ Para MEZGER, "es coautor el que como aﬁtdr, con- -
juntamente'con otro autor plenamente responsable ha causado

(37) Veasé MAURACH, Tratado de Derecho Penal T. II. pag. 309
8 Ed1c1oneq Arlel Barcelona, 1962. R :
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el resultado (38) Segﬁn SOLER, "1la coautoria se caracteri
za, porque su acc16n Yy su responsabilidad no dependen de 1la
acczqn o responsabilidad de otros sujetos. Verdadero coau-
tor es aquél que sigue siendo autor afin cuande hipteticamen
te se suprima otra participacién". (39) Para JIMENEZ DE =-
ASUA, '‘el coautor no es més que un autor que coopera con --
otro u otros autores. Si suprimiésamos la existencia de -
otros colaboradores, seguirfa siendo autor, porque realizé
actos tip1cos y consumativos." (40) Segun LISZT. "autor es -
adem&s aquél que en colaboracidén consciente con otros,aha -
comenzado o acabado el acto de,eJecuc1qn (actos de coau--
tdr)"}(41) Para CARRARA elcoautor en sentido estricto, es el -
que participa activamente en-el.ﬁltimo acto consumativo del
delito. El vocablo coautor designa la concurréncia‘activa
al acto que en realidad consuma la respectiva violacién de
la ley". (42) Para NUNEZ '"coautores son 1los que toman parte
en la ejecucién del hecho" (43) Segﬁn ZAFFARONNI s "hay coau
'toria ‘cuando dos o mas participantes llevan a cabo conJunta‘
mente la reallzaclén tipica en forma tal, que cada uno de -
ellos, asisladamente, ejecuta la accién tipica en su totali
- dad y ambos re@nen los requisitos tipicos hecesarios para -

(38) Tratado de Derecho Penal, T. II. pég. 289, Edltorlal -
: Rev1sta de Derecho Prlvado, Madrid, 1949.

(39) Derecho Penal Argentlno T. II. pig 264, TEA; Buenés --
i Aires, 1956. ‘ ’ : i

-(40) La Ley y €l Delito, pég 5'4, Herms , México D.F.; Bue -
" nos Aires. 1954. ' ’

{(41)Tratado de Derecho Penal, T.III. p4g. 82,83, Reus, Ma--
drid, 1929. v ~

(42) Programa de Derecho Criminal, parte general. V.l, pég-
314 Temis, Bogota, 1956.

(43) Derecho Penal Argentlno, T.II, pég 284 OMEBA Buenos -
" Aires 1960.
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ser ‘autores'. (44) Para WELZEL. "la coautoria es autorfa, -
cuya particularidad consiste en que el dominio del hecho --
unitario es com@n a varias personas'. (45) Seglin MAURACH, -
"coautoria es el cooperar querido, consciente y con divi--~

s@én del trabajo, de varios autores para la consecucidén del
mismo resultado tfipico'™. (46)

Como vemos, no existe uniformidad en los linea--
mientos que siguen los autores para configurar el concepto -
de coautoria. ‘Las dlfermmes concepc10nes aportadas, lleva-
das a la préctlca producen consecuencias del todo distintas
perfllandose una contrap051c16n entre el concepto causal y
f1na1 de la acc16n.

‘ Supina importancia tienen en la coautoria los vo-
cablos "ejecucién del hecho'" y 'acto consumativo“, en vir--
tud de que, segGn se toma como base uno u otro para el con-
cepto de. coautoria, totalmente diferir4 su aplicacién’en la
'rrealldad factica. ¢En qué consiste la. realizacién conjunta

del dellto' en la eJecuc16n o en la consumac16n del dellto.

iQué debe entenderse por e3ecuc16n del hecho? Par
‘te de la doctrina- sostiene que, "eJecuc16n" ha de entender-
‘se en su sentido técn1co, como rea11zac1§n ‘de una.conducta

‘(44) Teoria del De11to, pég. 646, EDIAR, Buenos Alres, 1973

,(45) Der. Penal, parte grl., pag. 113 ,vde»Palma, Buenos Ai~
res, 1956. ‘ ) ’ '

- (46) Tratado de Derecho Penal, T. II. p4g. 331, Ediciones -
. Ariel, Barcelona,. 1962. : e
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tipiéaé (47) Para otros, el término ejecucién del hecho no
tiene'la significacién limitada, de conducta consumativa --
del delito, "la ejecucidén del hecho significa poner en obra
el delito en si, vale decir, supone una cooperacién para -~
que el se ejecute. Tal concepto absorbe todas las conduc--
tas que directamente realizan el delito mediante actos eje-
cutivos principales o secundariosf. (48)

. - Part1endo del concepto de consumac16n, entendlda
'como 1a 1ntegrac16n de todos 1los elementos que componen la
pflgura delictiva en especial, dirfamos que la conducta con-
sumativa es aquélla que, entre otras notas esenciales del -
delito, existe édecuacién a lo prescrito por el tipo legal.

De lo anterior se coligenrlas siguienteé conse~-~
cuencias: si coautorfa es cooperacién para que el delito se
ejeéute; son coautores de homicidio los que 1o consuman dis
parindole a la victima, los que infieren las lesiones que -

gproduéen_su muerte y los qué actﬁan contra o sobre éstakim?
pidiendd*b debilitando su defensa.4en la violacién, ‘el que
tuvo el yac1m1ento Y. e1 que eJerc16 violencia sobre la mu--
‘Jer. ‘en el robo, el que se apoder6 de las cosas y qulen' -~
,eJerc16 la violencia sobre el queto pasivo. 8i la coauto-
ria se c1rcunscr1be al ﬁltlmo acto consumat1vo, son ‘coauto-
res, solo qu1enes d1spa-aron la bala o infirieron las lesip
nes que. produ;eron la muerte del pasivo del homicidio," los
. que a la par se agoderarop del bien mueble con 6n1mo de do-
minio de lucro o de uso; el que tuvo el acceso carnal. :

(47) Veasé WELZEL Dcho. Penal. parte Grl. pég ‘114, Roque
de Palma detor, Buenos Axres. 1956 ;

(48) C. NUREZ Ricardo. Derecho Penal, T. II. pé4gs. 284, --
285, OMEBA Buenos Aires, 1960. o
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Ahora bien, si el primer criterio es mas exacto
en su fundamento, no debe conducirnos al extremo de soste--
ner que, "en los delitos especiales pueden ser coautores --
las persoﬂas no calificadas que, tomando parte en la ejecu-
cién del hecho, no realicen el acto consumativo, el cual --
siémpre debe estar a cargo de una persona calificada de --
acuerdo con 12 ley". (49), pues de lo contrario se destrui-
ria el concepto de dél1to especial, propio o exclusivo; ni
tampoco extender el concepto de eJecuc1on a toda conducta -
que no se refiera a la ejecucién en si del delito, como la de-
procurar las armas o instrumentos, éstos no son mis que cém
plices, si’ bien, su aporte pudo haber sido de relevancia pa
ra la realizacién del delito y por ello merecer una penali-
dad mayor que la del simple vigia; no existe base legal pa-
ra sostener en estos actos la coautoria. Coautoria es eje-
cuciﬁn conjunta. Complicidad es ayuda o auxilio para la --

ejecucién.

2. La coautoria en los delitos especiales y en los delitos
de propia mano.

. La coautorfa es una mbdalidad de la autorfa, por’
tal razémn, coautor sélo puede serlo, quien'sea'autor idéneo
conforme .a lo decrlto por el tipo respectlvo. De ello se. -

nflere que: ‘ =

. A. En los delitos especialéS‘sdlovpuede ser coau-
tor el que posea la calidad de autor exigida por el t1po,41
'(1ntraneus), v. gr., en el delito de un funcionario: 5610 un

(49) NUREZ C. Ricardo, Derecho Penal, T. II, pdg. 287, OMEEBA
: Buenos Aires, 1960.
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funcionario; coautor de una evasién fiscal solo puede serlo
el obligado al pago de los tributas; coautor de parricidio
solo puede serlo otro hijo. ELl sujeto que no reﬁna_la cali
dad de autor, esto es, el no calificado (extraneus), respom:
derid a titulo diverso cuando se trata de un delito general-
menfe punible (el que conjuntamente con el hijo priva de la
vida al padre de éste, responderi por homicidio). (50). La
problemétlca surge traténdose de los-delitos especiales en
sentido estricto, v.gr., la prevar1cac16n, pues el formar -
"‘la calidad de autor, un elemento constltutlvo del de11to, -
.ho,podré sancionarse a quien aparentemente intervino como -
_coautor, pudiendo solo ser sometido a responsabilidad crimi
) nal,ven opiniﬁnrde MAURACH, siempre que exista un tipo le--
»gal que expresamente incrimine su conducta o hecho, de no -~
existii un tipo. legal que. sancione especiflcamente esa con-
ducta o hecho, quedaré libre de toda pena. (51) Conforme -
-al criterio sustentado ppr MEZGER, '"cualquier clase de par-
ticipacién del no cualificado en el delito especialldesciqg'
_de por s{ misma a 1a'categdria de simple auxilio"™. (52)

B. Los delitos de propia mano, Respecto de la adf
- misién de la- coautoria en los delitos de propia mano, no --

,'ex1ste unanimidad en 1a doctrina.

a)..Seg@n EDMUNDO'MEZGER, la coautorfa queda ex-:

‘(50) Veasé MEZGER Tratado de Derecho Penal, T. II. pég
L Ed1t0r1al Rev1sta .de Derecho Prlvado, Madrld 1949.

“‘(51) Tratado de: Derecho Penal, T. II. pég. 290, Ariel, Bar- =~
e celona, 1962. PR . - R

(52) Tratado de Derecho Penal, T. II. pdgs. 290 ; 307i 336,
. Rev1sta de Derecho Prlvado, Madrid, 1949, T o
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clufda en los delitos de propia mano, en razén de que, al -
reqﬁerir éstos una realizacidén personal del tipo, excluyen
la realizacién en comﬁn, que es el presupuesto constitutivo
de 1a coautoria. (53)

b). El sector doctrinario que esté por la admi--
sién de la coautoria en los delitos de propia mano, sostie-
ne que, un delito de propia mano puede ‘ser ejecutado en --
coautorla por qu1enes realizan personalmente la conducta de'
11ct1va. Expresado con otras palabras, es poslble la coau-
tdria'en los delitos de propia mano, con 1la exigencia de --
que cada coautor realice por si mismo la conducta o hecho -
) punlbles. (54)

Aqui, vuelve a aparecer la problemétlca figura de
la v1olac16n. La doctrina dom1nante sefiala, con raan, que
este delito constituido por dos actos (fuerza f£51ca © mox-
ral y yac1m1ento) al ser el primeTo de sus elementos 1nde--
pendlente del sexo del autor, puede ser realizado por una -
‘mujer como coautora; en tanto que, el segundo elemento tipl
co requiere la realizacién por un hombre (1a cépula se cir-
cunscrlbe al autor del sexo. mascullno) En contra ZAFFARO:
'TNNI, quien afirma’ que, "en estos delitos el aporte no es in
'.tercamblable de modo que, aunque e1 que ejerza la violencia .
‘sobre la victima de violacién efectﬁg‘un aporte indispensa-

‘(53) ‘Tratado de Derecho Penal T. II. pég 290;’Revi§t5>dé b
et Derecho Prlvado, Madrld 1949.‘ : B A R E

(54) Veasé MAURACH, Tratado de Derecho Penal, T. I1. pég.
: 331, Ar1e1 Barcelona, 1962.  WELZEL, Derecho Penal, -
parte general, pég 117, Roque de Palma Editor, Buemos
Aires, 1956. ey T . o
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'ble, siempre seri c6émplice primario pero nunca autor’. (55)

Al parecer este autor olvida que, desde el momen
to en que, el sujeto ha realizado por si, un elemento tipico
nunca podrd invocar la calidad de cémplice. Por otro lado,
la complicidad denominada primaria, implica un auxilio al au-
tor o autores no a la realizacién del delito, como sucede -
en el supuesto mencionado. '

3.-:REQUISITOS’ESENCIALES DE LA COAUTORIA

" La def1n1c16n legal de 1la coautoria como ''realiza
c16n conjunta del dellto"- requiere como -caracteres constltg
tivos: el conocimiento de los elementos de la figura delicti
va y la consciencia de cooperaéiqn con otros coautores. So-
,ldrla conjuncién de estos requisitos caracteriza a cada uno
de los,participantés como coautor. del delito.'Lavfalia de -
conocimiento de los elementos del delito, o de la cobpera-j
cién en cgmﬁn, hara imposible el concepto de coautor, confi
gﬁréndose otra forma de intervencidén como'instigacién, com-
>p11c1dad autorfa accesoria o hasta en determinados supues;

tos antorie medlata. Dé ello se colige que:

A.- Coautoria requ1ere como - elemento constltutlvo
~la voluntarla cooperac16n de varios quetos, en los tlpos --

‘(55) Segﬁn este tratadlsta argentino, los delitos de proplma
-no no admiten la coautoria por d1v1s16n del trabajo pa-
ra la realizacién tfpica (sin perJu1c1o de que la admi
‘tan-como Tealizacién tipica individual). De ahf que --
no admita la coautorIa en el delito de.violacidn. Teo-
ria del Delito, pég. 649, EDIAR, Buenos Aires, 1973.
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que en abstracto pueden perpetrarse por un solo'sujeto (de-
litos unisubjetivos). Quedan excluidos de la coautoria los
supuestos en los que la descripcién tipica prevé la inter--
venci@n de dos o més personas (delitos plurisubjetivos). A
estos casos la doctrina les ha denominado "participacién ne
cesaria". B

_B. Coautorfa presupone consciente coopefacién en
comﬁn.r Ello significa, el conoc1m1ento reciproco, expreso
‘o téc1to de la ”reallzac16n conjunta del delite', 1llevada
" a cabo sobre la base de una "'conjunta resoluc1§n".

-E1 vinculo de voluntad entre los varios partici--
pantes, constituye un requisito esencial de 1la coautoria, -
pues si, entre los varios cooperadores en laAproduCCién del
mismo resultado, tan sélo uno posee el conocimiento de 10s
elementos de la flgura de11ct1va, o bien, sélo uno -de ellos
conoce la resoluc16n del otro d1r1g1da a la com1516n del deA‘
‘1ito; puede ser responsable como finico autor (autor medlatox
o como cémplice, segfin sea su real forma de part1c1pac16n.
“Por ejemplo: Cuando A resuelto a privar de la vida a B uti-
;”liiéndo,para ello un veneno; se entera por casualidad de que
"~ C'al igual que é1, per51gue el.mismo £in, pero con una do=-
sis tal de- veneno que 1a muerte de B se produ;o por el con-
sumo de ambas cantidades; A deberé ser juzgado como ﬁnxco -
autor directo del hom1c1d10 consumado (autoria medlata que-f. 
“da descartada, en. razén de que C no fue utilizado como ins%
trumento por A), mlentras que c, 351mxsmo autor ﬁnlco,fsolb
podré ser castlgado por tentatlva de homicidio, por no adéj
cuarse.a la causalldad conjunta de A. Ahora bien, si no . --
existiera la consciencia. de- cooperac16n en comﬁn es decir,
si ninguno de los sujetos tuviera el conoc1m1ento de la con:
ducta o hecho del otro, se verificarfa una autorfa acceso--
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ria, y en ambos tentativa de homicidio. (56)

Como la coautorfa es una cooperacién conjunta 2 la
realizacién del delito, y no al coautor o coautores, el ne-
xo0 de voluntad existente entre los participantes, afecta a
la comunidad del flicito, no requiriendo por tanto, el cono-
cimiento de la persona del coparticipante; "basta con que -
cada uno de ‘los sujetos sepa que otros pretendan el mismo -
resultado, sin que deba preocuparse por la personalldad del
que actﬁa de modo paralelo: existe Ppues coautor@a si dos’ -

- presos en celdas separadas se comunican, por golpes contra
la pared, el lugar de laproyectada rotura del muro™, (57),
El-entendimiento rec@prdco,puede ser expreSo o técito, o --
por omisién de una manifestacién ordenada (58), y puede sur
‘ gir antes de dar comienzo a 1a‘ejeCuti§n‘(el'denominado com
plot), durante la misma (coautorfa causal) o después que el
primer autor haya realizado una parte de la conducta o del

- hecho (coautoria sucesiva). (59)

Si como veremos, la participaci6n en sentido es--

L trlcto (1nst1gac16n y comp11c1dad) exige como requisito la

identidad del delito, enla coautorfa (part1c1pac16n lato -
sensu) al parecer no sucede asf; segﬁn MAURACH, "para. la co

. 56) "El mpl tenece a MAURACH tr tado de Derecho
( 6) aleJ%.p T pe; 3332 Ed1c1ones Argel Barcelona 1582.

>

'(57)'ﬁAURAcH, OB. cit. p@gﬁ 333

'(58) Cfr. WELZEL, Derecho Penal. parte general.pég. 113, Ro- -

que de Palma Editor, Buenos Aires, 1956.

(59) Cfr. MEZGER Tratado de Derecho Penal, T. 11. pig 292. -
: Editorial REvista de Derecho Privado, Madrid, 1949.
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munidad de 1la cooperacién basta con que ésta se dirija a ti
pos penales anflogos, sin que la apreciacién de coautorfa -
resulte obstaculizada por la circunstancia de que cada uno
de los coautores pueda ser condenado por una ley penal dis-
tinta. En tanto ambas acciones hayan aprobechado la misma
ocasién, y mantengan entre si una cierta relacién de espa--
cio y tiempo sin necesidad de que estén dirigidas al mismo
objeto". (60) De ah{ que aprecie coautorfa en los siguien--
tes casos: cuando la conducta de un participante cumple el
tipo de robo, y la del otro, el de chantaje violento, asf -
mismo entre robo 51mp1e, Tobo de faméllco y sustraccidn de

medios de consumo..

3 La resoluc16n a la conjunta com1516n del deli-
to constituye el requisito subjetivo de 1a coautorfa, '"tan
sélo por su objetiviaacién", esto es, por la conjunta reali
zacién del delito, surgird la coautorfa.

No fObstante, lo énterior, la mera resoluci@n con
junta del delito, puede constituir un tipo atGtonomo. Ast,-
en nuestro derecho, la simple asoc1ac16n determlna la exis-
tencia de.delitc ‘(at. 164). Es mis, el Cédigo Penal prevé
como regla general el -s6lo acuerdo (art. 13-1).

4. REALIZACION CONJUNTA DEL DELITO D1ferenc1a entre coau-
torfa y part1c1pac16n (comp11c1dad)

La coautorfa esté constituida (en su partlcularl-
dad) por dos elementos: el subjetivo, la resoluc16n conJun-

(60) Tratado de Derecho Penal, T. II. pég;.§3§, Ediciones -
Ariel Barcelona, 1962. : S )
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ta del delito o entendimiento reciproco yyla objetivizacién
de esa resolucién, por la conjunta realizacién del delito.

Esta caracteristica objetiva de 1la coautoria, sirve para -~
distinguirla de aquellos modos de cooperacién que no radi--
can en la ejecucidn del delito, sino tan s§lo en el auxilio
o ayuda en la realizacidn. (Qué debe entenderse por reali-
zacién conjunta?. La discrepancia en torno a la interpreta
c16n de este concepto ha ccnstltuido uno de los puntos con-~
£lictivos de la parte general de Derecho Penal, perflléhdd-

'*- se las siguientes teorfas: )

: A, Torfa ObJetlvas de 1a Part1c1pac16n, a su vez
- se subdlvxden.

a) Teorfa formal objetiva.- De acuerdo con la teo
ri{a formal objetiva, "rea11zac16n" ha de entenderse en el -
sentldo técnico, como real12ac16n de una conducta o hecho. -

.tIplcos, es dec1r, el deslinde entre eJecuc16n y aux1110 se.
determina por la adecuac16n a lo prescr1to por el tipo (ti

" p1c1dad). es coautor qu1en realiza un elemento del tipo. -

" Concede mfn1ma importancia - al elemento subjetivo, a la vo--
luntad del autor en el comportamiento conjunto; 1o trascen-
.dente es la adecuac16n de 1la conducta o hecho: inmediatos , -
Se es c6mp11ce cuando se actﬁa fuera del ﬁmblto de la t1p1-
cxdad, en forma merament e aux111ar.

Este criterio ekacto en su‘fuhdaméhto; al solo to
mar .en cuenta el aspecto formal, olvida que existen supues-
”tos en los que el sujeto act1vo, pese _a no haber realizado
nlngﬁn -elemento del tipo, debe ser considerado un verdaderof
coautor, tomando como base su copart1c1pac16n en la resolu-
c1§n conjunta del delito. (61) Dentro de estos supuestos. -

.

'(61) Veasé MAURACH, Tratado de Derecho Penal, T. II. pég. -
345 Ediciones Ar1e1 Barcelona, 1962,
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inciuye MAURACH ciertos casos de”cohutoria por divisidén del
trabajo; v. gr., ((al jefe de la banda que dirige el atraco
planéandolo y controléndolo, no podia castigarlo como autor
sino tan s6lo como cémplice, desde el momente en que éste -
dejé a sus "cémplices™ la cuestidn del propio atraco sin in
tervenir directamente en &1 )). (62)

’ b) Teorias objetivas matériales.;‘Ademés de 1a xé
‘ferencia a la norma,general'sobre'participaciﬁn,y a los ti—.:i
- pos-de la parte especial (que describen el delito Y conmi-4,u
nan la pena para qu1en lo realice) seﬁalan otras con51dera
c1ones de mayor trascendencia: la eficiencia causal de los
‘actos . de los intervinientes. - En estas teorias:materiales,"
se incluyen las denominadas teorfas de 1a causalidad, cuya:
caracterfstica primordial es el traslado a la teorfa de 1la
parficipacién'de la oposicién propugnada por al teorfa gene
ral de la causalidad, entre causa y condicién.  As{ BIRKME-
YER sostu?o:que el autor pone la cusa en' la producciGn del
resultado,ren tanto que el partIc1pe (cdmpllce) pone una --';u'
‘ 51mp1e cond1c16n. (63) ' : :

Las feorias objetivas materiales se caracterizan

i por vinculér el Valbr de ‘1a conducta o: hecho perpetradosen .

 'cada caso concreto con el bien’ Jurid1co protegido. Sefialan
 COTO proplas ‘del autor 1a conducta o hecho representat1vos

de una agre516n inmediata y potente, m1entrasque las conduc
‘tasrque constltuyen un ‘ataque 1nd1rectq y de menorylntens1-”

(62) Tratado de Derecho Penal T. 11. p4g. 335, Ariel, Bar
AR ﬁcelona, 1962. ST - o=

(63)‘ Veasé, MEZGER, Tratado de Derecho‘Pénai, T. Il. pég 320
o Editorial Revista dé Derecho Privado, Madrid, 1949
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dad, son ubicadas en el campo de 1la propia participacién:
el autor ataca el bien juridico tutelado; el cémplice sim-- .

plemente prepara la agresién o la asegura. (64)

B. TEORIAS SUBJETIVAS. Fundamentan la distincién
entre coautor y cdmpllce, desde la espec1a1 p051c16n de la
culpabllldad de los 1nterv1n1entes

; En contrap051c16n a las tendencias que adoptan el
criterio ObJetIVO aparece la teorIa subjetiva de 1la part1c1”'
f‘pac16n, creada por K&stin y moldeada en forma determinante i
para la préct1ca por Von BURI, (65) quien tomando en consi-’
derac16n el aporte de los distintos intervenientes en la --
causac16n del resultado,51n dlstlngU1r entre causa 'y condi-
cién, llega a la conclus16n de 1a equivalencia de todas las
»cond1c1ones. Causa es en el fondo la totalidad de los fac-
tores que producen el resultado. Toda causa condiciona el -
‘efecto no en s{ misma, sino en relac16n con 1as otras, con
las cuales interviene en la reallzac16n del de11to. “"De --.
aqui se s1gue que todas las cond1c1ones del resultado, sean
puestas por quien sea, son "equlvalentes" del mismo valor

" entre si. De ello, deduce Von BURI, que no: s1endo p051b1e

encontrar la d15t1nc16n entre autor y partfczpe en el 4mbi-
to’ de la causa11dad no queda otro camino que el de buscar
la d1ferenc1a en terrenos subJetlvos. en la distinta postu-
Ta- ps1c016g1ca del queto frente al delito: autor es. qulen
"actﬁa con dolo de autor (an1mus auctor1s),‘e1 que qu1ere el

(64) Cfr. MEZGER, Tratado de Derecho Penal T. IL. plg. 320
: Ed1tor1&1 Rev;sta de Derecho Privado, Madrld 1949.

(65) Cltados ‘por MAURACH, Tratado de Derecho Penal, T. LI;
pég. 336, Ediciones Ariel, Barcelona, 1962 ‘
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acto como propio de modo absoluto; cémplice es el que actda
con animus socif, quien quiere el acto como ajeno, 5610 con
dicionalmente subordindndolo a la voluntad del autor. (66)

La teoria del dolus contenida en la férmula 'que
rer el acto como propio" nos lievard a la teorfa del "inte-
rés personal” que el sujeto tiene en el resultado como indi
cio de su querer de autor. Si el sujeto tiene 1nter€s en -
la realizaci6h del delito, existiri la presunci6n de 12 pro
pia voluntad, y por consiguiente se constituird la autorfa;
en ausencia del indicio, deberé considerarse que falta la -
voluntad de la propia conducta (de autor), y sdlo se.origi-
nar§ 1la part1c1pac16n.' .

CRITICA

1.~ El1 cr1ter1o del dolo o animus, acogldo por -
’el Tr1bunal Supremo del Imperio Alemén es demasiado incier
to e inestable para aue en é1 pueda basarse la distincién -
entré autor y participe: Es incierto pofqne,‘no dice en qué
consiste, el dolo de autor, e inestable porque no-se fundamen‘

»ta ﬁn1camente se aflrma, presentando posteriormente esa afir -

mac16n como fundamentac16n. Un sujeto es autor porque tenfa
la voluntad de autor; el porqué tenia esa.voluntad 'y 10 que
significa, queda en mera af1rmac16n. (67)

 (66) .C£fr. MEZGER, Tratado de Derecho Pénalv pég. 322, deto
rial ReV1sta de Derecho Privado, Madrld 1949;

(67) La critlca a la formﬁla del animus es desarrolladé, -
entre otros, por WELZEL, Derecho Penal, parte general
pigs. 115 y 116, Roque de Palma,vBuenos Aires, 1956.
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Este criterio condujo descabelladamente a'incrimi
nar como simple cémplice a quien habfa perpetrado por si --
mismo un tipo, sélo porque le falté la voluntad de autor y
el interés personal en el resultade, mientras que al insti-
gador le sanciond como autor.

Al fundamentar la autdr{a en el interés, olvid6 -
la teorfa subjetiva de la part1c1pac16n, que algunos tlpOS
sancionan como autor tamblén a quien se conduce en 1nterés
ajeno. En su consecuencia ldglca, deblera sancionarse como
cémplice a quien mata por mandato. Tampoco hubiera podido
sefialar como autor al servidor p@blico que, para usos aje--
'hos; distrae a1guna~de las cosas pertenecientes al Estado.

2.- La op051c16n dec151va a la Teoria SubJet1va -
de la Participacién, se debié fundamentalmente a que pasé -
:por alto. el pr1nclp1o de 1ega11dad base de. todo derecho re -
nal Const1tuc1onal. Fundamento de toda responsab111dad ju-
ridlco penal, son los t1pos legales. Su- punibilidad se Te-
fiere al autor del delito, en tanto que los part£c1pes 6n1-
. camente podrén ser sometldos a responsabllldad cr1m1nal, en-
- v1rtud ‘de las normas sobre part1c1pac16n. De ahi que, to-
do - aquél que realiza los elementos del t1po y demés de 1la
 figura dellctlva) quedar& somet1do a ‘1a'sancién que-el t1po'
. prevé para el autor. En contraste, la’ teoria subjetiva de -
1a part1c1pac16n, al tratar de’ sust1tu1r la’ obJet1va'"reali
'zac16n conJunta" ‘por el sub;et;vo 'huerer el :acto -como. pro-_
“pio", condu]o 'a que por vez primera el pr1nc1p10 nullum cri
men sine ‘typo fuera superfluo en los casos de 1ntervenc;6n

eventual de varzos su;etos en la com1516n de un delito: la’
: reallzac16n de los elementos del tipo no recaeré sobre el -
agente si no la-ha ”querldo como* prop1a", s1n que 1a leJa--
nia del sujeto respecto del marco tiplco-mo reallzac16n de "
n1ngﬁn elemento del tipo- le sirva de nada si tiene 1nter§s
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en él_resultado. (68) Un ejemplo tipico de la doctrina ale
mana es el caso de la banera: - - - - -Inmediatamente des--
pués de haber dado a luz un hijo fuera de matrimonio, la dé
bil madre pidi6 a su hermana por temor a la célera del pa--
dre, que ahogase al recién nacido en la bafiera. Un razona-
miento correcto y conforme con las disposiciones legales, -
sostendria el castigo de 1la hermana como autora y de la ma-
dre como instigadora; pero si acudimos a la teorfa del inte
rés, se propondria un absurdo, penar a la madre como autora
(mediata)’y a la hermana como cémplice, desde el momento en
que ésta'cométio el infanticidio en interés de la madre sbl
tera. :

C. El criterio de dominio de hecho (Tatherrschaft)

Ante el fracaso de las anteriores teorfas (teorias
obJetlvas y subjetivas de 1la part1c1pac16n), surge la. indis-
tintamente' denominada, teorfa final objetiva o teoria del -
dominio del hecho, 'sostenida fundamentalmente por los auto-
Tes f1na11stas. ‘

. 8i bien, al igual,qpé la teorfa formal objetiva - .
'toma:cbmo punto de partida el real aporte objetivo derlos
varxos part1c1pantes, se distingue de ésta, en que no se- --
apoya en una 1nterpretac16n del concepto "reallzaclén con—ﬂ

" junta", como adecuacién a lo previsto por ‘el tipo, s1no,qug

se fundamenta también eh-la'finalidad, postulahdo como prin

-(68) Cfr.,Sobre todos los. puntos de la Critica, MAURACH -
Tratado de Derecho Penal, T. IL. pég! 339, Ariel, Bar-
celona, 1962. ZAFFARONNI, Teorial del De11to, pég. -
635 EDIAR, Buenos, Aires, 197 :
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cipio . diferencial bésico el dominio 6bjetivo del hecho,
que caracterizara a todas las formas de la autoria dolosa -
y faltar&d en el actuar del participe. (69) De ello, deduce
los siguientes razonamientos:

1.- Coautor 1o es, en primer lugar, quien realiza
por si mismo un elemento del tipo, aunque no tenga interés
por el resultado, ni una representac16n del querer el hecho
‘como proplo, de ahf que:

a) No puede invocar el dolo de cémpliée quien rea
liza un elemento del tipo. Por esta razén, en el "caso de
la bafiera", la hermana que ahoga al nifio no puede recurrir
a la simple complicidad. Témpoco el sujeto que aplica la -
vfuerza, mientras que el otro realiza el ayuntamiento, puede
invocar el dolo de cémplice. '

b) Coautor ﬁnlcamente lo es qu1en posea la cali--
dad éxigida por el tlpo._ Por lo cual, en los delitos perpe
trados por un 1ntraggu§ s610 puede serlo otro intraneus. -
‘ Cooperac16n de personas no cua11f1cadas, en los delitos es-

'"pec1a1es o en los delitos de propia mano,‘sélo es posible -
- en la forma de part1c1pac1§n (instigacién o complicidad).

: : 2= Coautor es, no sélo el cotitular del formal -
. dom1n10 del hecho, sino el cotitular del material - - =~ - =

"1dom1n10 del hecho. Dominio del acto es, segﬁn MAURACH, "el

'doloso tener en las manos el curso del suceso t£p1co. Domi .

- (69) Veasé MAURACH Tratanu de Derecho Penal, R. II, pigs.
- 307 . y ss, 342 y ss., Ediciones Ariel, Barcelona 1962..

. ZAFFARONNI , Teorfa del Delito, pags. 635 y ss. EDIAR,
Buenos A1res 1963. WELZEL, Derécho Pénal, parte ge-
neral, pégs. 104 Yy S5, Roque de Palma, Buenos Aires -
1956. :
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nio sobre el hecho lo tiene cada uno de los cooperadores --
que puede voluntariamente interrumpir o dejar correr la rea
lizacién del resultado total'. (70) De ello derivan, los -

seguidores de esta teorfa, que coautor lo puede ser quien -
aparentemente se limita a simples actos de causacidn psiqui
ca (instigaciﬁn al delito) o a actos preparatorios o auxi--
liadores (complicidad en el delito), siempre que éste tenga
‘el material domlnlo del hecho. La caracterist1ca del sefio-
-rio del acto a pesar de basarse en el dolo, es de naturale-
‘za-objetiva, ya. que no basta la simple voluntad .de dominio.

del hecho, sino que se requiere que voluntariamente se de -

‘forma a ese ‘hecho, En tal vitud, si bien, no se. ex1u1r§ -
una coautorfa "intelectual”, si se distinguird de manera ma:
terial ‘concreta de la instigacién y de 1la intelectual com--
plicidad: coautor es, quien sin intexvenir directamente con
~trola el curso del acontecer delictivo, reguléndolo‘y ri-=*
,g1éndolo. 1nst1gador,‘aquél cuyo aporte concluye’ con hacer

~surgir - en otro. la resoluc16n de cometer el delito; c6mp11-
ce. (1nte1ectual), ‘aquél cuya cooperac16n termlna ‘con el apo
~ 'yo o la 1nd1cac16n al autor en 1a realizacién del de11to..-

'(71)
‘D, Otrostriferids
Gluseppe Bettlol. sostlene que deben ‘tomarse ‘en. -

chenta los postulados, tanto de la teoria ob3et1va, comO';-Q
“los de 1la teor@a subjet1va de 13 par;1c1pac16n, pero el cri -

(70) ‘Tratado de Derecho Penal, T. II1., pig. 343, Ediciones
. - Ariel, Barcelona, 1962. : C : L

(71) Cfr. MAURACH, Tratado de Derecho Penal T. 1I., pag. -

344 Ediciones Ariel, Barcelona, 1962.
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terio verdaderamente seguro.dice este autor.para encontrar
la distincién entre autor y partfcipe, nos lo proporciona -
la norma de la parte general: "El acto de participacién no
es elemento constitutivo del delito tal como esté descrito
en la norma incriminatoria, sino que es un acto meramente -
eventual que, como tal, puede aﬁn no existir. Pero una vez
que esté efectivamente presente, su incriminacién depende -
de una norma penal dlstlnta, es decir, de 1a que extiende -
o integra la prlmera' de la norma sobre part1c1p3c16n" (72)

Para encontrar un criterio diferenciaddr entre --
coautorfa y participacién deben conjugarse los postulados -
tanto de la teorfa objetiva como subjetiva'de la participa-
cién.. Asf, es coautor quien ha perpetrado algfin elemento -
tiplco, subjetivamente tenfa la voluntad comén de realiza--
01§nky en los delitos especiales poseia la calidad de autor
requerida por el tipo respectiVo. Pero, también es coautor
qu1en 51n haber realizado ninguna conducta o hecho adecua-- -
dos a un tipo ha copartlczpado en la resoluc16n coméin para
la realizacién conjunta del delito.

C6mp11ce es aquel que voluntarla Yy concientemente -
'ha comet ido conductas de ayuda o auxilio para la ejecucién N
del delito, de la cual dependeré su pun1b111dad " En cambio
la pun1b111dad del coautor es autdnoma de 1la de su codelin- '
‘cuente; su conducta o hecho 1ntegran el elemento objetivo -
de una figura de11ct1va, en cambio la conducta del c6mp11ce"
".mo esté descrita por una norma especial, s1no por ‘las nor--.-

‘mas de la parte general del derecho penal. Ambas part1c1pa_bf*

':-c1ones, ia una en sentido amp11o (autoria), la otra en sen-
tido estrlcto, son eventuales o cont1ngentes. . :

(72) Derecho Penal. Parte General, p4ig. 502, 4a. Edicién,
Themis, Bogot4. 1965. co
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Finalmente, importa destacar que, la realizaciﬁn

conjunta del delito puede llevarse a cabo de dos formas: --
por intervencién parificada (varios individuos apufialan a -
la misma persona, se apoderan del mismo objeto, prenden fue
go simultanéamente al mismo edificio), o por divisién del -
trabajo. La primera hipétesis, a la que la doctrina italia
na conocfa como "cooperacién simple', no presenta dificul--
tad teﬁyica alguna, aunque.si frecuentemente de prueba; por

ejm., varios sujetos conciertan dar muerte a un hombre a ti

- ros. Es indudable, que en este caso, el hombre debié'morir

por ung'causa,,y ésta,en concreto es uno de los disparos. -
Para una teor@a formal objetiva extrema, es autor del homi-
cidio solo quien es autor de esa causa, en tanto que, 1los -
demés‘participaﬁtes serian autores de tentativa de homici--
dio. Conforme a la teorfa material objetiva la solucién a
la que se llega es semejante: la causa del fenecimiento es
el disparo mortal. Ninguna de las soluciones es satisfacto
ria, y de pretender llevarse a la bréctica, el problema pro
" batorio seria casi imposible de resolver. YA MANZINI tom6
en consideracién este tipo de situaciones, por lo que afir
mé: . "seria restr1ng1r demasiado el sent1do del ejecutor 1i
mlténdolo al solo acto consumativo, .esto es, al dltlmo acto.
e;ecutzvo. de otra seria ampliarilo superlat1vamente, exten-
“diéndolo  a todo acto de ejecuciém, esto es, también a aqué--.
'llos que no se refieren d1rectamente ala producc16n del -
hecho 1mputab1e"" (73)

Es evidente que dentro de este razonamiento queda ’
tomp;endida la segunda formafde coautoria, a saber: 1la coau -
torfa.por divisién del trabajo, que es aquella en la que la

(73 Tratade de Derecho Penal, TOMO 3, p4g. 251, EDIAR, Soc.
" ‘Anon Buenos Aires, 1949.
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realizacién conjunta de un delito, se verifica en operacio-
nes distintas, dirigidas todas a la ejecucién directa del --
mismo delito; por ello, se establece una divisifn del traba
Jjo entre los varios cooperadores, sin que cada uno por sepa
rado, realice individualmente la totalidad del tipo, sino -~
solo la parte que corresponde a su respectiva tarea.

) Ejemplos: Un sujeto detiene a la mujer, mientras
el otro realiza el coito. Dos individuos conciertan come--
ter un robo a un banco; uno de ellos amaga al persbnal y al
pGblico con un arma, en tanto que. el otro se apodera del di
nero de la caja. Ticio ejecuta el dibujo, Cayo lorreprodu;
ce sobre piedra litogréfica, otro realiza las ulteriores --
operaciones de‘fabricacién-de moneda falsa. X jefe de una
organizaciqn crimihal, dirige 1la realizacidn del delito ~-~
planteindolo y controléndolo, pero sin intervenir. directamente dejando
a sus'compinches" la ejecucién de los elementos prop1os de -
la figura delictiva.

Los supuestos de'coautorfa por divisién del tra-.
bajo ofrecen grandes dificultades a los tratadistas, parti-
cularmente su distincién de la instigacién y de la complici
~dad, en razdn de que, en ellos cada uno de 1los sujetos par-
ticipantes realiza "una parte" del tipo, pero ninguno la. to
talidéd;'p.ej., en el caso del robo a1 banco, uno comete --
violencia sobre las personas, elyotrq robo simple, pero no-
puede sefialarse que cada uno por separado realizé el .robo -
kcualificado, sino ambos, ya que, cohjuhtamente:ejecutaron--
el tipo previsto es el artfculo 372 del Cédigo Penal. En -
el caso del jefe de la organlzac16n, éste debe ser sanc1ona
do como coautor, en virtud de que, es coportador de la de--
cisién comin al delito. En los supuestos en que un sujeto
en lo objetivo aparentemente solo'ejecuta actos preparator-
rios o de ayuda, debe ser sancionado como coautor si ha co-
.participado en la resolucién conjunta del delito. ''El minus en la“co
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participacién objetiva, debe ser compensado por el plus en

la comprobacién particular de la coparticipacién en la deci
sidén del delito, si no el objetivamente menos ﬁarticipe po-
drga ser penado solamente como cémplice". {74) En el mismo
sentido deben resolverse casos como el siguiente: F e I re
suelven conjuntamente privar de la vida a X; F planea la for
ma, medios, etc., de ejecucidn; I ejecuta la resolucidn co-

mﬁn.

¥5, LOS SECTORES PROLEMATICOS DE LA COAUTORIA

A. Coautorfa Sucesiva

Hemos visto que el entendimiento (resoluc16n a la
real1zac16n conjunta del delito) entre los varios coautores
puede surgir antes de dar comienzo a 1la eJecuc16n, durante
la misma o después de que el primer autor haya realizado --
‘una parte de la obra delictuosa. Este Qltimo supuesto se -~
‘refiere a 10 que se conoce en doctrina, como coautorfa suce
_:Exg,yque se presenta cuando una conducta o hecho t{picos -
iniciados en autorfa Gnica, se consuman después de la inter
Vénci@n de otro, con fuerzas concertadas,‘sin'que sea nece-
_sario un especial acuerdo. El qué no sea necesario un espe
cial acuerdo entre los varios coautores, significa que el -
concierto puede producirse Gnivocamente alin cuando no se --
haya: hecho explicitamente declarac16n alguna, esto es, la -
cooperacién conciente y querida a la realizacién comdn del
delito, incluye necesariamente un acuerdo de voluntades, --
sin‘quekéilo implique necesariamente que dicho acuerdo cons
tituyaAun pacto sceleris formal,'es decir, si frecuentemen-

(74) WELZEL, Der. Penal. Parte General. p4g. 117, Roque de
’ Palma, Buenos Aires, 1956.
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te el concierto es precedente a la realizacién del delito,
la coincidencia de las varias voluntades puede verificarse
incidental y esponténeamente, durante 1la realizacién del de
lito o posteriormente a la comisién parcial por uno de los
autores, v.gr., el sujeto que llega imprevistamente a un lu
gar en que se esté cometiendo un delito, y entra de comﬁn -
acuerdo a tomar parte en la ejecuciqn comtin.

La intervencién sucesiva puede tener lugar des--:
pués de consumada ta conducta o el hecho, o durante la pro-:
longacidén de la consumacién en los delitos permanentes, has
ta antes del agotamiento; sin embargo, hay quienes sostie--

' ‘nmen que, "punto final de la 1ntervenc16n lo constituye el -
agotamlento, no ya la consumacién tiplca de la acc1§n" (75)

En virtud del requisito,del conocimiento de los -
elementos de la figura delictiva, el coautor que interviene
confposiefioridad,fes responsable por todo lo que;cbnjunta-ﬂ
mente se produce después de su concurso, y nq'puede,hacérsg
le responsable por las causas de agravaciéh desconocidas --
por él pero reallzadas -ya antes de su aportac16n. Hasta -
la fecha era, en camb1o discutible si el coautor sucesivo
1'responde por la agravantes conocidas pero realizadas ya an-
tes de su. intervencién. Aquiflé_respuesta se"bifurca;

1.- Para cierto sector, no puede admltlrse que el
coautor cargue también sobre si la corresponsabllldad ‘por -
los acontec1m1entos ya terminados en el 1nstante en que co-
mienza su intervencidn, pues en otro caso, se 1ncurr1r£a en
una responsabilidad derivada del, con razén proh1b1do

(75) MAURACH REINHART Tratado de Derecho Penal, T. II. -~
.pag. 345, Ediciones Ariel, Barcelona, 1962.
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‘dolus subsequens .- (76)

2.- En la actualidad, se afirma, que al coautor
sucesivo le deben ser atribuidas las circunstancias agravan
tes, producidas antes de su participacién, por él conocidas
siempre que la obra conjunta no haya sido alin en eso. momen
to.plenamente realizada. (77) BEste criterio es el més acer
tado, por ser, €l que mejor se adecﬁa al concepto de dolo,
al estar éste const1tu£do por dos elementQS' el intelectual
y el volitivo. Dolo no 5610 significa "querer", sino tam--

bién "saber".

Por 1lo demés, este criterio% en tanto, se trate =
de circunstancias objetivas, es el mas acorde con el espir{
tu y letra de la ley (art. 54 del C6digo Penal).

- B. COAUTORIA EN LOS DELITOS CULPOSOS

" Otro de los puntos escabrosos de la coautoria, es
el concerniente a si "la real1zac16n conjunta' puede verifi-
carse en los delitos culposos. Dentro de 1la teorfa finalis
ta de autor, la doctrina dominante limita la existencia de
la coautoria a los hechos dolosos, postulando como sus ca--
racteres constitutivos la redlizacién comin de la decisién '
al hecho, siendo decisivo,'pothanfo, el dominio final del
~acto, el cual es comGn a varias personas, quedando descarta

(76) Cfr. MEZGER, Tratado de Derecho Penal, T. II. pdg. =--
. 292, Ed1t0r1al Revista de Derecho Pr1vado, Madrld <-
'1949. WELZEL, Derecho Penal, Parte General, pig. 113

Roque de Palma ‘Editor, Buenos Aires, 1956. ZAFFARONNI

Teoria del delito, p4g. 650, EDIAR, Buenos Aires 1973.

(77) Veasé MAURACH, Tratado de Derecho Penal, T. II, pig -
345, Ariel, Barcelona, .1962.
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da en fal virtud, la posibilidad de una coautorié éulposa.-
(78)

Por su parte, la teoria que vincula a los delitos
culposos con la norma de cuidado, esto es, que concibe a la
culpa como 1la violacién de un deber de cuidado, no ve obsti
culo en aceptar un cooperar de voluntades referidas a esta
violacifn en la ejecucién comfin de un delito. De ahf que,
segOn MAGGIORE, se puede hablar de un delito finico cometido
por todos aquellos que voluntaria y cohscientemente concu- -
rren a uné}acciqn contraria a leyes o reglamentos. (79) Al
réspecto, afirma MEZGER, que ''en este caéo, y como quiera -
" que en el delito culposc no es querido el resultado QItimo,
no puede el acuerdo referirse, al total acto, pero la acs--
cién corporal misma, por ejemplo, el arrejar sin tomar pre-
cauciones una viga que al caer mata a un-tianseﬁnte, puede
muy bien ser querida y ejecutada conjuntamente'. (80)

Solo 1la conjuncién'de 1a resolucién o enténdimiqﬁ
to COmﬁn (consciente cooperacién de varios) que se objetivi.
za en la subsecuente realiiécién conjunta del delito, da ~- -
origen a la coautorfa,‘es por esta razén que, quien al vio--

- lar un deber de ‘cuidado produce, en apariencia conjuntamen-

(78) Cfr. MAURACH Tratado de Derecho Penal, T. II. pég 2L
330y ss. Ariel, Barcelona, 1962. WELZEL Derecho Pe--.
nal, parte General pigs. 113 y 116, Roque de Palma, -
Buenos Aires, 1956. ZAFFARONNI, Teoria del delito, --
p&gs. 647 y 648, EDIAR, Buenos A1res "1973.

(79) Derecho Penal, Vol I1I. Pﬁgs 140 y 141, Temis, Bogot4,
- 1954}

(80) Tratado de Derecho Penal, T.,II, p4g. 291, Editorial -
Revista de Derecho Privado, Madrid. 1949.
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te con otro, un resultado:tipico,responde como coautor negla
gente o imprudente, independientemente de la responsabilidad
del otro, que a su vez, responderi como autor del delito cul

poso

C.COAUTORIA POR OMISION

Otro de los puntos mas discutidos en teoria, es el
de la coautorfia por omision. De ahi que, las opiniones se -
dividan: ‘ , ) : .

. :fa) Para algunos tratadistas, la coautoria es posible
‘tanto en los casos en gque corresponda a cada coaufor el deber
jurfdico de realizar una accibn esperada y exigida, v. gr., -
los dos pad:es dejan morir de'hambre a su hijo; como en aque-
llos en gue un . coautor tenga la obligaci&n de alejar la situa
cién de peligro creada por la accidn del otro coautor. (8l1l) -
Ejemplo-: Para obtener la cantldad asegurada, el hlJO prende
fuego a la casa de sus padres; la madre que tiene conoclmlen—
to del hecho cuando se alzan ya las llamas (consumacxdn del -
: t;po, pero aﬁn no agotamiento real del 1ncend10). omxte lla—~
" mar al serviclo de extincibn de incendios. En casos como §ste
en opinibn de MAURACH, se originars generalmente, en'ia. = -

{(81)  ‘.asi uaunacu, Tratado de Derecno Penal, ‘Tomo II, p&g.
: 345 Ediciones Ariel, Barcelona, 1962 " Para HANZINI, -
"en los de11t05 omisivos perpetrables solo mediante <
““omisibn, es ‘natural que la copart1cipac16n debe desa-
"_rrollarse respecto a todos solamente con omisiones; =
:”por el contrario, en aquellos perpetrablesp tambi&n -
4mediante aceibn, la omlslpn de los’ unos puede comple- .
tar la acci&h de los otros". Tratado de Derecho,Penal
' Tomo 3, psgs. 256 y 257, EDIAR Soc, Anoh. Buenos Aires,
1949. :
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pefsona del primer coautor, coautor{a sucesiva por omisién.
' (82). Dos agentes de policfa presentes en el. hecho, dejan--
actuar a los ladrones con los cuales se habian puesto de --
acuerdo, "viniendo a ser de este modo cooperadores inmedia-
tos del hurto, porque su inaccidn removid un obstdculo a la

accidén de los otros y asegurd su ejecucidén". (83)

b) La de quienes admiten 1la- coautoria por om1516n
’pero refutan la de accidén y omisién, acepténdola sin embaz
go en los delitos de incumplimiento de deber. (84) P. ejm.,
para que se fugue un preso, un guardia omite cerrar una --
puerta y otro le proporéiona la 1lave de la salida.

‘ ©.¢) Otro sector de la doctrina la rechaza de pla--
no. (85) ‘

D. ‘COAUTORIA EN LA TENTATIVA .

: i Como veremos, en la part1c1pac16n por tratarse de

Huna ‘cooperacién extratiplca en el delito de otro debe d1s--
tlngulrse entre part1c1pac16n en la tentatlva y tentatlva -
de part1c1pac16n. en la coautorfa, en cambio, tal distin-:
_c16n no tiene razén de ser.’ Coautor@a intentada ser4 siem-

. (82) Tratado de Derecho Penal T. II pég. 345, Ediciones:
: .‘Arlel Barcelona, 1962. . . SR ST R

(83)  MANZINI Vlcenzo, Tratado de Derecho Penal TOMO 3 .-
‘ ’ ﬁ.pags. 256 y257, BDIAR Soc.- Anon.; Buenos Alres, 1949

‘;‘1(84) ‘ROXIN, c1tado por Zaffaronn1, Teoria del De11to, péag
o . -6581. EDIAR Buenos ‘Aires, 1973

(85) Entre quiénes rechazan la coautorfa por omisidn, se -
' encuentra WELZEL, Derecho Penal, parte general, pig.
206, Roque de Palma Editor, Buenos Aires, 1956.
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pre participacién en tentativa conjunta.

El desistimiento y arrepentimiento en la tentati-
va, representan causas personales de supresién de la pena.
De 1o que se deducen los principios siguientes:

1.~ El desistimiento o arrepentimiento de un coau
tor, no beneficia a los demés participantes, en razén de --
que, aquellos representan personales excusas absolutarias.
No puede objetarserla‘punibilidad de los participantes-no -
beneficiados con el privilegio de 1la excusa, en virtud de --
~que la tentativa era ya punible antes del desistimiento o -
del arrepentimiento, y solo se constituiré en conducta impu
ne en favor de quien personalmente desista o se arrepienta.

2.- Coautorfia es realizacién conjunta del delito,
de ahf que, para que el coautor goce del privilegio de la -
impunidad,;debe seglin la doctrina, no solo anular su propia
.aportacidn, sino. evitar el resultado de la conducta o . --
hecho ejecutados -en comﬁn, pues -su renuncia aislada no pue -
. de desligarlb de: 1a obra conjunta, en la que por su colabo-
raclén ya producxda,,ha participado. O Bien, deben desis-- .
tir todos los coautores, o bien, debe el desistimiento de -
‘un coautor impedir def1n1t1vamente~1avreallzac1§n del deli-
to. (86) ' : ' '

E. EXCESO DEL COAUTOR
"~ En’ v1rtud de que la coautoria es la con;unta rea—

k'.f(sé)_'Cfr. MAURACH, Tratado de Derecho Penal, T. II. pig. -

346, Ediciones Ariel, Barcelona, 1962. MEZGER, Trata
do de Derecho Penal T. II. pig. 266, 2a. ed. Editoz::
rial REvista de Derecho Privado, Madrid, 1949,
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lizaciﬁn del delito, llevada a cabo sobre la base de una re
sdlucién com(in; del delito que realice uno de los coautores
sin la'coopefacién consciente y voluntaria de los demés, és
tos no serén responsables pues les faltard el conocimiento
de los elementos de la figura delictiva que consituyen con
la voluntad comin el dolo del coautor. Afirma FRANK, que -
de suscitarse diferencias en el &mbito de culpabilidad de -
los distintos coautores, cada uno seré responsable'segﬁn el
grado de culpabilidad que corresponde a su propia perso--
na. (87) Ejemplo: Dos sujetos resuelven privar de la vida
conjuntamente a un hombre; uno de ellos aprovechando las --
circunstancias, se apodera de la cartera de 1la v@étima. En
este caso ambos responden del homicidio como coautores, pe=
ro del Tobo ﬁnicamente quien lo realizé.

Pese a lo anterior, hay que advertir, que el pri-
vilegio del coautor que no ha participadd en el exceso (en
la real1zac16n de un delito distinto al acordado), esté 1i-
mitado por la c1rcunstanc1a de que el nexo de voluntad en--
tre los coautores requiere solo el comocimiento de la con--
-ducta o hecho delictivos a grandes rasgos, en modo alguno -
‘en su exacta descripcién tipica. De'ahi que, segln MAURACH
de ser equivalentes el delito realmente cometido por el - -=
. coautor y el planeado conjuntamente, normalmente deber ad-
mitirse la responsabilidad de los demis participantes ﬁor»é

(87) - Citado por Mezger, Tratado de Derecho Penal, T, IT. -
pégs 292 y 293, 2a. ed. Editorial Revista de Derecho
Privado, Madr1d 1949. .




el delito diverso. (88) Por ejemplo: Ay B proyectan Tea-
lizar en comﬁn un robb simple, pero B amenaza al sujeto pa--
sivo (robo con violencia). Dos sujetos que habiendo concer
tado cometer un delito de ejercicio indebido del propio de-
recho, mediante "violencia. sobre las cosas", uno de ellos -
emplee violencia sobre las personas.

‘ Por otro lado, como’aqui; debe considerarsevlafpg;r'f 
sibilidad de un dolo eventual, cada uno de los coautorés,—-_»

ersponderé por el resultado agravado causado por el coautor
"que incurribé en el exceso, si aquél era previsible también:
~_para los demés. (89) :

‘En conclﬁsién, si uno de los coautores ejecuta un
delito distinto al acordado con los‘demés coautores, éstos
ne son responsables cuando el delito es de naturaleza‘diver
- sa; tratfndose sélo de diferencia en las modalidades de la

" 'conducta o de un delzto més grave, no se aplican las reglas

“de 1rresponsab111dad, siempre que cancurran los requisitos
establecidos en:el artfculo 14 del Cédigo Penal.

: F. OOAUTORIA MEDIATA

Ry Segﬁn RAUL ZAFFAPONNI, ex1ste la pos1b111dad de -
'ﬂ.una coautoria ‘mediata que podré darse en los siguientes ca- '
f”sos.' a) Cuando los coautores se valen de un: 1nstrumento. -
b) Cuando uno de ellos actﬁa de propia mano y el otro: vali-
do de un 1nstrumento.Alc) Cuando cada uno de los coautores

'(88) Tratado de Derecho Penal, T. II. pég. 347, Ediciones
" . 'Ariel. ’ T .

(89) Cfr. MAURACH, Tratado de Derecho Penal T. I1. pAags-.
346 y 347, Ediciones Ariel, Barcelona, 1962 ZAFFARO-"
NNI, Teoria del Delito, pégs. 650 y 651, EDIAR Buenos
Aires, 1973.
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se Qalén de un instfumentb diferente. (90)

Elemento esencial de la coautoria es el conoci--
miento de los elementos del delito y la ejecucidn comGn del
mismo, presentandose el evento lesivo como resultado de la
actuacién en comﬁn, cada uno de los participantes no podré
ser simﬁle instrumento de los otros, quedando, por tanto, -
descartada la posibilidad de una coautoria mediata.

6. LA PUNIBILiDAD DE LA COAUTORIA

La def1n1c16n legal de la coautoria como "conJun~
ta reallzac16n" del dellto, ‘implica que cada coautor debe -
responder de la 'unidad dellctlva" conjuntamente e;ecutada.

" Expresado con otras palabras, cada coautor debe responder =

.de la "obra comﬁn" conjuntamente planeada; si emplearamos -
térmxnos civilistas d1riamos que, en la coautoria no existe

E responsabilidad parcial, sino responsabllldad solidaria. -
Eilo no supone, sin embargo, ‘que  la punibilidad, ni siquie-
ra la mlsma pena, deben ser iguales para todos l1los coautos-~
res. . Como es sabido, la culpabilidad es 1nd1v1dual y no co
'mﬁn. ademis conforme a 1os preceptos establec1dos en el ar-. .
ticulo 54 del Cédigo Penal, deberi también fincarse con in-
depehdencia de: cada coautor, la. correspondiente‘cdnminacién-
penal, esto es, la pena de cada coautoTr es 1ndepend1ente de
la de . su code11ncuente. T

Traténdbse de circunstancias agravantes de la pe-
na, ya sean calidades, relaciones personales o circunstan=s -

) cias'subjetivas,,hp se comunican al coautor en quien no. concu

(90) Vease, Teoria del Dellto, pég. 651, EDIAR, Buenos --
Aires, 1973. . )
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rrieren. ‘Asi, en un homicidio calificado, en tanto que el
homicida por premeditacién puede ser condenado conforme al
articulo 315 de Cédigo Penal, z1 coautor que faltaba esta
agravante se le aplicarf la pena del artfculo 307. Lo mis-
mo sucede en la reincidencia,.la calidad de delincuente =--
habitual, la profesionalidad en el hacer, el 4nimoc de lucro,
de dominio, la ventaja.> ‘

Las calidades y relaciones personales, as{ como
las circunsthncias subjetivas quevatenﬁan la pena de un - -~
coautor, no prejuzga nada respecto de los demés. Cuando --
‘una madre soltera priva de la vida junto con su amante, a -~
‘su hijo dentro de las 72 horas de su nacimiento; la madre -
podréiser sometida al privilegio del artfculo 327, mientras
que su amante deberd ser sancionado por el artfculo ;26; -
Las circunstancias objetivas solo serédn aplicables a los de

<. mas coautores cuando tuvieren conacimiento de ellas.

7. LA AUTORIA ACCESORIA

, Coautor{a es la cooperac16n consciente y volunta

ria para la rea11zac16n comln de un delito. “Exclufdos de -
este concepto se encuentran aquellos casos de realizatién -
‘aparentémente conjunta de varios sujetos, para la éohsécue--
c16n de un resultado t£p1co, pero que se conducen sin cono-
-~ cimiento: del plan reciproco de la otra conducta emprendlda.

" Estas . figuras jurfdicas se agrupan bajo 'la nocién de auto--
ria accesorla; la cual se d1st1ngue, en que se trata de -

‘”'una pluralldad de autores pero no de una coautor{a ‘por fal

'_tar la conjunta resolucién a la comisién del delito, esto -
es, todas las formas de autoria accesorfa se caracterizan -
"+ freite a la coautorfa "por constituir autorfa'ﬁnica~cdn Te-
. sultado casualmente coincidente, gracias tan sélo a la for-

j
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tuita coincidencia de las actuaciones volitivas™. (91) Por

ello, WELZEL define a la autoria accesoria, comb ""la coope-
raciﬁn de varios en la producciﬁn de un resultado sin enten
dimiento mutuo". (92) En virtud de que falta la resolucién

comin a la realizacién del delito, caracterisfica de la --
coautoria, la responsabilidad de cada autor accesorio se --
determina de acuerdo a su propia conducta o hecho, al grado
de conocimiento de lo antijuridico de su accién u omisién -
y voluntad del resultado. En otras palabras, la conducta o
-el hecho de cada autor accesorio son contemplados por é; -3
‘ ‘mismos y de ese mbdo juzgados. o

Dentro de las formas de autoria accesoria se 1n—-
cluyen los 51gu1entes €asos:

. -a) Autorfia accesoria en los delitos dolosos. Ra-
- TOS ‘en’ la préctlca son los casos de reallzac16n dolosa 51n
”conoc1m1ento del plan paralelo, puesto en marcha por otro,
v.gr., dos quetos sin conocimiento de la resoluc16n reci--
proca suministran un mortifero veneno a su comﬁn pariente X.
con. el prop651to de adelantar 1la suce516n, ‘feneciendo éste
por Ia sustancia total 1nger1da, cuyas d051s alsladamente -
considéradas no hubieran oc351onado la esperada muerte. Ca
‘da autor accesorio debers ser sanc1onado por tentativa de -
jhom1c1d1o ca11f1cado, desde el momento ‘en que la causalx--~
dad de cada una ‘de 1las conductas deberé ser negada por la -
¢’teoria de la causa adecuada. ’ :

~(91) MAURACH REINHART, Tratade de Derecho Penal, T E 3
: ‘pég. 348, Ed1c1ones Ariel, Barcelona) 1962. O

(92) Derecho Penal, parte general, pég. 117,‘Roque de Pal-
- . ma Editor, Buenos Aires, 1956. N
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b) Autoria accesoria en los delitos culposos. -~ |
Muy frecuentes son los casos de cooperacién culposa, que en
si considerados resultarin supuestos de autorfa finica: homi
cidio culposo en'autoria accesoria perpetrado por un ¢onduc
tor ebrio y la propietaria de una hosteria, que después de
crear la situacién de peligro (consumoc abundante: de alco--
hol) no hace desistir a su cliente de marcharse. Asi mismo
deben figurar aqui, casos como los siguientes, a saber: dos
albafiiles que, sin tomar las debidas precauciones, arrojan
una viga que al - caer mata a un transeﬁnte. El supuesto de
dos ‘f{sicos, que en un gabinete de f£s1ca uno de ellos 1nd1
ca a su ayudante que realice un experimento, empleando para
é1101una nueva mezcla detonante, que al estallar causa la -
muerte de algunés de las personas que ahi se encontraban. -
El duefio  de un automévil que incita al conductor a imprimir
una velocidad excesiva,ocasionando con ello un accidente. -
En los dos primeros casos se apreciara aqﬁi, frecuentemente
' la existencia de coautoria (por concurrir el conocimiento -
de :1a "comunidad de las conductas r) hechos"}, 1o que es un
equivoco, pues en ellos no se da una conc1ente y voluntarla‘
. cooperacibn a la reallzac16n conjunta del delito, faltando
 pues, uno de los caracteres constitutivos de la coautorfa.
‘El,ﬁltimo supuesto, no deberé ser valorado desde el puntoi-i
de mira de la instigacién (pues no existe una instigacién -
" ‘culposa), sino deberi ser juzgado desde el punto de vista -
de la inmediata real1zac16n del resultado; de ahf que, no --
'exlsta la posibilidad de part1c1pac1§n en un delito culpo--
'S0, Cada cooperador imprudente, negligente o imperito, ‘de
‘beré ser considerado autor Gnico, alGn cuando aparentemente
" su conducta se lleve a ‘cabo en forma de 1nst1gac16n [} com--

~p11c1dad.
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VIII. Art. 13-IV AUTORIA MEDIATA

La construccién del instituto del autor mediato,
se debe a la doctrina penal italiana del:siglo XIX. Rememo
remos entre otros a Carrara, Impallomeni, Brusa, Crivella--
re. Posteriormente son los alemanes, quienes la nombran --
{die mittelbare Taterschaft (autoria mediata)], y se ocupan
de ella: Bifkmeyer Liszt-Schmidt, Binding, Me:zger, Welzél,
Maurach, etc. ‘ ‘

1.- NATURALEZA DE LA AUTORIA MEDIATA

A. Los distintos conceptos .

Segln MEZGER, "se denomina.autor -mediato..al autor
cuando - ha:causado el resultado sirviéndose de otro como pqz
sona medio'. (93) 'Autor mediato es el que ejecuta la ac--
cién por medio. de otTOo sujeto que no es autor, o no es cul-
pable, o no es imputable”™ (94) . ((En principio, no es nece-~
sario que el autor eJecute el hecho ‘en todas sus fases de -
propia mano ; puede servirse:para ello de medlos mecénlcos,

~ como puede, tamblén, utilizar a terceros para ‘'sus fines, en
tanto conserve él mismo el pleno dom1n1o del hecho,'a dife-
rencia del tercero. El tercero queda asf como un "instru--
mento“, mientras le falte uno de los_ptésupuestos necesa--

rios de la autoria:(el dominio del hecho) , y mientras é1 --
quedefen quien lleva 1a ‘accién)). (95J.A"Se denomina -autor -

‘(93) Tratado de’ Derecho Penal, T. II., pﬁg. 294, 2a. ed, =&
" . Editorial Revista de Derecho Pr1vado, Madr1d 1949

(94) SOLER Sebastldn, Derecho Penal Argentino, T, II., pag.
258, 3a. relmpre516n, TEA, Buenos Aires, 195 .

(95) WELZEL HANS, Derecho Penal, parte general, p4g. 106, -
Roque de Palma Editor, Buenos Aires, 1956
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mediato al que produce un resultado tipicamente antijurfdi-
co, con dolo o culpa, valiéndose de otro que no es autor o

no es culpable o es inimputable”. (96) Para MAURACH, '"au--
tor mediato lo es quien, para realizar un hecho punible su-
ceptible de comisién dolosa, emplea un hombre como mediador
en el hecho (instrumento)'". (97)

Como vemos; criterios aislados afirman que se da
también autorié mediata culposa en delitos dolosos, asi co-
mo autoria mediata culposa en delitos culposos. . Estos cri-
terios deben rechazarse, en virtud, de que la caracteristi-
ca material de la autorfia mediata es el abuso de que hace:
victima el autor al instrumento; ello supone, que el autor
mediato tenga el préposito de cometer el delito sirviéndose
de un hombre como mero ''instrumento’.

, De lo anterior deducimos que: autor mediato es --
quien, para perpetrar un delito, se sirve (dolosamente) de
una persona como mero "instrumento'.

} La ciencia Penal Mexicana, no se encuentra con -~
las dificultades con las que sé ha. topado lé_dbctrina alema
né; derivadas, de que, 1la legislaqién germana establece una
regulacién positiva sélo para instigacién y complicidad, no
asi para la autor{a mediata, lo que acarrearia como conse--
cuencia el intento de equiparar a 1la. instigacién, pecando de
exesiva ligereza ch»uh criterio apegado a la ley,.la se--

 (96) ~JIMENEZ DE ASUA LUIS, La'Ley y el Delito, pdg. 538, -
2a, ed. Editorial HERMES, México, Buenos Aires, 1954.

(97) Tratado de Perecho Penal, T. 11. pig. 314, Ediciones
Ariel, Barcelona, 1962. '




61

rie de casos en los que'se incita al autor directo a la rea
lizacién del delito, y, admitir como autorfa mediata sélo -
aquellas categorias, que ni aﬁn una postura liberal pudiera
calificar de instigacién. De ahi el origen de la "naturalé
za tapagujeros" de la autoria mediata, extrafda de la consi
deracién de que solo se podrian aceptar como supuestos de -
autoria mediata aquellas hipétesis que no constituyeran par
ticipacién (instigacién), 10 cual es sin duda 515temét1ca-—

mente incorrecto.

- Actualmente se reconoce de manera unénihe, que la
autorfa mediata, como una de las formas de la autorfa, no -
debe configurarse por via de un proceso de ellm1nac16n de -
la part1c1pac16n, sino que debe ser resuelta de modo prlma-
rio, en virtud de la prioridad que corresponde a la autoria
respecto de la accesoria participaci§n.’

El Cé&igo Penal mexicano alin cuando no conoce la
expresién»autoria mediata, la prevé de modo positivo-enun--
ciativo (art. 13 fracc. IV), dejando abiertas las puertas a
todos aquellos casos en los que una persona exluida de rTes-
ponsabilidad sea utlllzada en la reallzac16n de un evento -

'de11ct1vo.; : : i

7 ‘La expresién de‘que'la aﬁtdria mediata nace cuan-
do un sujeto, para'cometer uﬁ'deiito se sirve de otro como -
‘"1nstrumento"; permite aflrmar ~que :la autorfa med1ata se en
.cuentra contenida en el concepto de autor, y una-‘vez senta-
do éste, surge una idea perfectamente natural y 16g1ca. el
rautor medlato ‘es autor, no: part£c1pe. '

B,~Anglogia$ y Diferencias entre Autdfia Mediata
-e ‘Instigacidn.
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ANALOGIAS

1.~ En ambas se presenta la incitacién a la ejecu

cién de un delito.

2.~ La ubicacién de ambas es en el capitulo co--
rrespondiente a las formas de apar1c16n del de11to, segﬂn -

op1n16n trad1c1ona1.

‘3.-'El céracter de 1la autoria med1ata y la 1nst1

gac1dn es doloso.

4.- En la autorfa medlata ¥y en la 1nst1gac16n son
p051b1es el desistimiento y e1 arrepentimiento.

5.- No son admisibles la tentativa de autoria me
dlata ni Ia tentativa de 1nst1gac16n.

DIFERENCIAS

1. La autoria medlata es una’ fbrma de” autoria.
la 1nst1gac16n es una forma de part1c1pac16n. . :

) 2.— La responsabllldad del autor medlato es autd
~noma de la p051b1e responsabilidad del instrumento; la res-
ponsabllxdad del 1nst1gador es dependlente. accesorla de 1la
del ‘autor. : :

. 3.-"En.la autorfa mediata, pof'régla general, el
hombre ‘al que se utiliza para la com1516n del ‘delito, no es
responsable (98), es. un simple 1nstrumento puesto ‘en acc16n

(98) .Por excepc16n, existe un supuesto de autorfa med1ata,
“en que el ifnstrumento es responsable como dutor ﬁn1co,
independientemente de la responsabilidad de quien lo -
utilizd como instrumento (del autor mediato), nos refe
Timos a los casos en que el sujeto utilizado es un cul

pable por culpa.
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por el autor mediato ; la instigacién se manifiesta como de
terminacién a un hombre que actda libre y conscientemente..

C. La calidad del sujeto activo en la autorfa me-
diata.

Desde el momento enque la autorfa mediata constir
tuye una de las formas de la autdria, el autor mediato debe
" estar calificado de modo pleno para cometer el delito, es -
: decir,.debe revestir la calidad de autor exigida por el ti-
po.k De ello se colige 1la imposibilidad de la autorﬂa media
ta en 105 delitos de propia mano y es discutible su admi--
516n respecto de los "delitos especiales en sentldo estric--
to". (99)

~ En los delitos de propia mano, la razén de la im-
‘posibilidad de 1a autoria'mediata, es clara, yYa que en ' --
elibs, "autor 5016;10 puede ser-quien est§ en situaci@n de
5¢jecutar inmediatamente y corporalmente por s@ mismo. la ac-
'ci6h prohibida".  (100) De ahi que, no existe perjurio en -
~autor£a mediata si un sujeto instiga a otro que actﬁa de mo

"do no. doloso para el pronunciamiento de una declarac16n ob-
,Jet1vamente falsa,el C6d1go Penal establece un tipo espe--
cial, fracc. 111, art. 247, por el que responderé, quien --
obligue, comprometa intimidando al testigo o de otro modo,
para que se conduzca con falsedad en juicio, precepto que es -
.tablg;e_un,qlaro caso de autotia mediata, y, con el que que

(99) Veasé MAURACH, Tratado de Derecho Penal, T. 1. pég.320
Ediciones Ariel, Barcelona, 1962.

(100) MAURACH REiNHART, Tratado de Derecho Penal, T. I. pég
287 Ediciones Ariel, Barcelona, 1962.
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dan éefradas las lagunas en los delitos de falso testimonio.

Por lo que respecta al incesto, no existe ningﬁn
Precepto que sancione al sujeto que maliciosamente induzca
al’ ayuntamiento carnal a ascendientes con descendientes o a
hermanos que desconocen su parentezco, por tanto, tal induc
tor deberd quedar libre de toda pena. (101) :

_ Quizérunb de los sectores mas problemiticos de =~
la autoria medita, es el concerniente a los delitos especia
les. La cuest16n que aqui se plantea, es el caso de si un
sujeto que reﬁne la calidad exigida por el tipo (intraneus)
puede cometer el delito como autor, sirviéndose de un extré
neus (sujeto no calificado). La doctrina dominante da a es
te problema una respuesta afirmativa, en virtud de que, se-
fialan hay que admitir que en estos casos ha sido prohibida
y sancionada con una pena no una determinada conducta perso
nal, sino la producc16n de un resultado por la persona que
,ireune la calidad’ ex1g1da por el tipo. (102)

Z.JMODALIDADBS DE LA AUTORIA MEDIATA,
A. Autoria med:lata en el actuar atip:n.co del ins---

trumento. :
El sujeto que rev1ste la calidad de autor requer1

(101) Podria pensarse gue en estos casos es apllcable la --
fracé. IV, del Cédigo Penal solo que el incesto es un
delito de propia 'mano en el que queda descartada la -

- posibilidad de la autor{a mediata.

(102) Veasé MEZGER, Tratado de Derecho Penal, T. II. pig.
287, “2a. ed. Editorial Revista de Derecho Privado, --

Madrld 1949.
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da por el tipo puede servirse de quien no posea esa calidad
para cometer el delito. -:En este apartado se estudian:

a) .Ausencia de la calidad personal de autor en
el instrumento.- A este lugar pertenecen 1los casos en que -
se utiliza a una persona no calificada para la perpetracién
del delito; v.gr., un funcionaric se vale de un no funciona
‘rio para cometer un delito contra la administracién péblica.

También figuran aqui, los casos en que existe una
ausencia de tipo por parte del instrumento; a este grupo --
rertenecen en opiniénvde algunos tratadistas, los casos de
autolesién por coaccidén (especialmente el suicidio); as@ --
por ejemplo: el patrénobliga a su aprendiz a tomar un hie--
rro al rojo. El patrén es autor mediato de la lesiqn corpo
ral, en virtud de que, las lesiones personales, aﬁn cuando
" voluntarias, no constituyen delito para quien las ocasiona
a-s{ mismo. EIl caso HTLDEGARD HOFEL,induccién a una adole~--
cente 'al suicidio mediante pertubacién psfquica y amenazas:
homiqidio en autor@a mediata, desde el momento en que la jo
ven inducida ha sido_instrumento del delito cometido por el
inductor, pero no ha realizado un hecho punible en ella, ni
siquiera si hubiese actuado conscientementg.W(IOQJ

Distinto es el caso de la instigacién y el auxi-
110 al suicidio, que en nuestro CQdigo Penal, cohstituyen -

‘un ‘tipo independiente (artfculo 312).

b) Falta de.circunstancias subjetivas exigidas -

(103)  VeAse, WELZEL, Derecho Penal, parte general, p4g. 107
: " . .Roque de Palma Editor, Buenos Aires, 1956, MANZINI,
tratado de Derecho Penal, Tomo 3, pfg. 262, EDIAR, -
Soc, Anon, Buenos Aires, 1949. ° :

-
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por el tipo.. Se da autoria mediata cuando el instrumento reali

za el elemento objetivo descrito por el tipo (conducta o --
hecho), pero sin la direccidén volitiva requerida por el ti-
po respectivo, es decir, faltando los especiales motivos, -
intenciones o tendencias, previstos por la norma, los que -
equivalen, en principio, a la falta de dolo (de dolo espeqi
fico). Como es sabido, existen una serie de tipos cuya -~
descripcién:se refiere no solo a una conducta o a un hecho,
si;nb‘ademés a elementes subjetivos, esto es, a caracterfis-
ticas anfmicas que yacen en el alma del autor, Si falta el
elemento subjetivo del injusto, ‘aunque se realicen los res-
tantes . elementos tipicos, se daré una atipicidad, pero pue-
de encontrarse detrés del agente directo, otro sujeto que -
revista poxr su parte el elemento subjetivo exigido, y:entog
ces existe la posibilidad de una autor{a mediata, en dicho

‘sujeto.

Muy:diétutidas son las cuestiones queanQi-se - -

- plantean. La doctrina dominante afirma la existencia de --
autorfa mediata a través d un "instrumento doloso sin inten

cién" aln cuando el "instrumento" conozca la situacién real
péro siempre que se conduzca sin 1la intencidén rehqerida por
el tipo. Ej., Tun agrlcultor deja, con intenciones de apro-
p1ac16n arrinconar pollos ajenos en su gallinero, a un pe6n
que conoce la 51tuac16n" (104) Partiendo de una teorfa --

subjetiva de la part1c1pac16n se aprec1ar£ por 1lo regular -
‘en .estos casos, una comb1nac16n de instrumento- c6np11ce 'do -
loso y autorfa mediata de la persona que esti tras él. De

(104) 'WELZEL, Derecho Penal parte general pég. 108, Ro--‘

que de Palma Edltor, Buenos Aires, 1956
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ahf que, segdn este criterio el agricultor comete hurto; el --
pe@n (autor directo) al carecer de la intencién, y por tan-
to, segln esta teorfa, de la voluntad de autor, sélo podréd
ser considerado un simple cémplice. En una tal formulacidn
general, ello resulta falso. Desde el momento, en que el -
peén realizé por sf mismo la sustraccién y conoce la situa-
cién real, seri autor pero no cémplice; en todo casa, la --
""persona medio'" es aqui un propio y genuino autor.  De ah£
que,‘segﬁn Mezger, procede en estos casos, distinguir de‘mé
do mas exacto: ((si el instrumento conoce la tendencia o 1la
intencién del otro (del autor mediato), y actla con é1 en -
cooperacién consciente y querida (aﬁn cuando sin propia ten
dencia e intenci6n) deja de ser un mero instrumento; ambos
coparticipes son en este caso coautores, pues el uno sumi--
nistra la contr1buc16n subjetlva tIplca al hecho y el otrxo.
la qontr1buc1§n tiplca objetiva al mismo, y a cada uno de -
ellos debe cargarse en su cuenta, en caso de tal acuerdo re
-,ciproco, la contribugién al acto realizada por el otro. .En
cambio,. si el "instrumento" no conoce la tendencia o la in-
tenci@n del otro, no puede entenderse'qde también €l haya -
cometido el delito)). (105) De este modo la posibilidad de
la autorfa mediata del inductor no se descartari, pero debe
limitarse a los casos en que el instrumento conozca la si--
;uacién real, pero desconozca 1 a intenciqn de 1la persona -
que actfia "tras é1"; v.gr., es autor mediato de secuestro -
quien con el prq:&sito de obtener un rescate‘ indujo a otro =~
. 'que no tenfa ni conocfa ese propdsito, a prlvar 11egalmente
de la’ 11bertad a una persona. )

No obstante lo correcto del fundamento anferior,

(105) Tratado de Derecho Penal; T. II., pdg. 301, 2a. ed.,
Editorial REvista de Derecho Privado, Madrid, 1940.
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debe tenerse sumo cuidado, pues por lo general, en supues-
tos semejantes podrfamos encontrarnos ante un caso de error
esencial invencible y no ante un caso de autoria mediata a
través de un "instrumento doloso no intencional”, término -
que en si mismo resulta una contradictio in adiectio. (106)

B. Autoria mediata en el actuar ajustado a dere--
cho del instrumento.

) Hoy se mantiene el criterio de que el actuar 1£c1
- to''del instrumento (del autor directo) no excluye la. auto--_
rfa’ mediata de quien se val;ﬁ de €1, esto es, la cuestidn -
que en este punto se plantea es la existencia de autor@a me
diata cuando concurre en favor del instrumento una causa-de
licitud, dolosamente provocada por el inductor. Anterior--
mente se sustuvo que el fundamento de la punibilidad del in
ductor, en los supuesto en que el “medaador" actﬁa conforme
a derecho, se encontraba en la ausencia del ‘elemento subje-
tivo de justificacién en la persona del inductor (anlmus de
‘fendendi), en tanto que, el instrumento no era punible por -
la presencia de este elemento. Si la licitud~de la- conduc-
ta o hechd:tipicos estd condicionada, tants por el objetivo
actuar conforme a derecho, como por la voluntad de actuar -
-'de "aciierdo a derecho (presencia de subjetivos elementos de

11c1tud), y s6lo por la vinculacién entre ambos elementos -
la conducta o el hecho’ serén 1£c1tos; se explica el por qué-
este criterio encontré la base de la punibilidad del induc-
_tor en 1la falta de este elemento subJetlvo. Sin embargo, -
al fundamentarse estos supuestos de autoria en el mero 5n1-
mo, se corre el riezgo de recurrir de nuevo al rechazado --
criterio del dolo (el querer el acto como propio o como aje
~no). Siguiendo los postulados de la teor@a finalista, ZA--

(106) Cfr, MAGGIORE. Derachn Penal, V Il, phg.128 Temis Bo-
‘gotd 1954, R : .
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FFARONNI deriva el fundamento de la punibilidad del induc--
tdr, del concepto del injusto'personai y del cdncepto res--
trictivo de autor limitado a quien ostenta el dominio final
del acto: si autor es quien ostenta el sefiorfo del acto y =
el injusto es personal, esto es, que la conducta o el hecho
del autor no dependen de la conducta de su instrumento para
ser valorados o no como antijurfdicds; resulta indiscutible
que el autor mediato pueda servirse de quien actﬁa licita-
mente. De ahf, que sostengan los finalistas que, sélo cuan-
do . se reconozca la plena autonom{a del producir final del -
inductor (resultado), podré hablarse de la plena indepen--
dencia de 1a conducta o hecho antljuridlcos del autor medlé
to respecto de la licitud del resultado qltlmo producido -~
pot:el instrumento. '"lLa exclusiva razﬁn de la punici§n‘de

la autorfa mediata cuando el instrumento actia conforme a -
derecho, radica en el malicioso énimo del inductor". (1Q7)

En consecuencia, para establecer la punibilidad -
del autor mediato en los casos en que "el mediador" actda -
amparado por una causa de licitud, deben analizarse en 51 -
mismos la:conducta o hecho producidos, debiendo atribuirse
un sentido ‘decisivo al prop651to del autor y a la conducta

que ‘desplego.

Entre los casos de autoria mediata a través de un

1nstrumento que dctﬁa conforme aderecho » los autores inclu
"yen los siguientes: o o

1.- En la legftima defensa. Es autor mediato de

(107) MAURACH REINHART Tratado de Derecho Penal T IXT. =
, pég. 323, Ediciones Ariel, Barcelona, 1962. S
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.homicidio quien provoca en perjuicio del "instrumento", la
'»situaciﬁn de peligro, para inducrile entonces a una‘légfti-
‘ma defensa. Por ejem., X provoca una tal situacidn, de mo-
do que Z a quien quiere eliminar agreda a Y; induciendo X a
Y a repeler 1la agresién; Y priva de la vida a Z en legitima
defensa. En este caso, X es autor mediato del homicidio -~
de Z, en tantovque, Y no debe-ser sancionado pues afin cuan-
do su hecho se adecﬁa a un tipe, no censtituye delito, en -

virtud de que se encuentra amparado por una causa de lici--

tud.

En la defensa ﬁutativa, pueden presentérse dos su
‘puestos: é) X hace que Z se crea injustamente agredido, in-
‘duc1endole a actuar en contra de gquien cree su injusto agre
sor. El1 supuesto agresor al repeler la agre816n mata a 2 -
en legitima defensa. En este supuesto, X deberé ser:sancio
nado como autor mediato del homicidio de Z.; b) En el mis-
quien se cree injustamente agredido, -

mo caso, solo que Z,
" X-es autor mediato -

mata a quien cree su injustb agresor.
de homicidio. En tanto que, a favor de Z existird uma cau-
sa de inculpabilidad por error esencial e invencible. Si el
“error fuera vencible, estaremos ante una "defensa putativa

culposa",

2.- En el cumplimiento de un deber. 'En‘éste gru-
'po los ‘autores. citan los siguientes casos: a). X .interpone
"una denuncia falsa en contra de un hombre. éste es detenido
por la pollcia' el agente’ de policia si b1en es victima de
un error, ‘actfia en cump11m1ento de su deber. En este caso
X deberé ser juzgado por. detenc16n ilegal en autoria media-~
ta.: b) X interpone consczentemente una denunc;a contraria
2 derecho, obteniendo con ello, que un juez dicte una sen-- -

tencia objetivamente injusta; por lo tanto, el juez ha si-

do utilizado como un instrumento.
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) Los casos»planééados {a,b) no son en realidad ver
daderas causas de licitud, sino supuestos de inculpabilidad
por error esencial e invencible, en virtud de que, tanto el
funcionario judicial, como el agente de policia desconocian
la falsedad de la denuncia. Por otro lado, conforme a nues
tro Cédigo Penal, no podrfamos llegar a la misma solucién -
a la que arriba MAURACH: castigar al autor de la denuncia -
falsa por detencidén ilegal en autoria mediata, pues no exié
te un precepto especﬁfico que sancione al autor de esta de-
nuncia por detenciﬁn ilegal en autOria mediata. De.acuerdo
al‘artfculo 356 fraccidn II del Cédigo Penal, al que presen
" teé una denuncia calumniosa, entendiendose por ésta, aquella
.~ .en 1la que su autor imputa un delito a persona determinada,

sabiendo que ésta es inocente o que dicho delito no se ha -
‘cometido; se le aplicard la sancién que corresponda al ca--
Alumniado en caso de que éste sea condenado por sentencia --
irrevocable. Ello significa que conforme a nuestra ley pe
nal, el autor de una denuncia falsa debe ser sancionado por
el delito de calumnia; sin que sea necesario gque especulemos
sobre si,utilizé a un juez como instrumento para obtener --
una sentencia injusta, o a un agente dé:policfa para conse-
guir una detencién ilegal. '

o 3.- Casos discutidos de autofia mediata, en el ac -
tuar 1fcito del instrumento: WELZEL, incluye entre los casos de
autorfa mediata a través de quien actia conforme a derecho,
los supuestds del estado de necesidad por coaccién,ntlos)'-‘
Para H. RAMSS, la obediencia debida es un claro caso de au-~
tor{a'mediata con un instrumento- que procede'iegitimamenéj

(108) Derecho Penal;_parfe‘general, pég; 110; Roque de Pal
‘ma Editor, Buenos Aires, 1956. -
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te. (109) Estos supuestos son controvertidos; el primero de

ellos (el estado de necesidad), segﬁn sea el valor de los -
bienes en conflicto, constituiié ya una causa de licitud, -
va una'hipétesis de inculpabilidad por no exigibilidad de -
otra conducta. La obediencia jerérquica configura una cau-
sa de licitud, cuando el inferior estd obligado a cumplir -
la orden, y ésta es lfcita; constituird un caso de inculpa-
bilidad por error esencial e invencible, cuando el subalter
‘no desconozca la ilicitud de la orden.

No habré autorfia mediata cuando el sujeto no ha -
creado la situacién de peligro originadora de la causa de -
justificaci§n, sino solo se limita a aconsejar la conducta
o.el hecho licitos; aqui no  hay autoria, porque el sujeto -
que se encuentra en peligfo actﬁa libremente, y tampoco pro
pia instigacién, porque esta requiere la accesoriedad (una
conducta o hecho t{picos, antijuridicos Yy culpables), y en
estos casos el inductor no es responsable porque el hecho -~

del autor no es reprochable.

C. Autorfa mediata a través de quien actﬁa inculr

pablemente. ’ . : :

Si un sujeto incita a un hombre que se conduce 1i

bre y responsablemente a la com1516n de un delito, es insti

gador. Lo contrario acaece cuando el hombre al que se uti
liza, carece de culpabilidad en el sentido Juridlco penal,

no siendo, por tanto, punible; entonces el que lo utiliza =«

. 'es autor mediato.

La mayor parte de la doctrina estudia como causas

(109) Citado en 1a obra de MEZGER, Tratado de Derecho Pe-- |
nal, T. II. pdg. 298, 2a. ed., Editorial REvista de -

Derecho Privado, Madrld 1949,
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de inculpabilidad las siguientes:

1. Falta de imputabilidad del instrumento. A eé
tos supuestos corresponde 1la utilizacién de una persona im-
pedida para comprender el carficter ilicito de 1a conducta o
del hecho o conducirse de acuerdo con esa comprensiﬁn. -
Por ejm., F a sabiendas de que I es un enfermo mental, le -
induce para que prive de la vida a X; F no es instigador en
el sentido juridico (arts. 302, 13-V), sino que es responsa
:ble como autor del delito de homicidio, conforme al articu-
lo 302, '

Sin embargo, lo anterior no es una regla general
"también el menor (eventualmente un joven de doce afios) o -
el enfermo mental pueden desplegar una voluntad propia; en-
tonces la participacién de terceros en estos hechos, consti
tuye instigacibén o complicidad', (110) Debe advertirse, --
que el menor o el enfermo mental, despliegan una voluntad -
.propia, 10 que no poseen, por regla. general, es el entendl—
" miento de que esa conducta o ese hecho consituyen delito.

En este punto, surge la problemética de si puede
configurarse lavautoria mediata en los casos en que el in -
ductor no incita al "instrumento" a la realizacién del deli
‘to;‘mediante una influencia semejante a 1a~insti§a¢i§n, si-
no tanm 5610 aparentemente le ayuda 0 auxilia, v.gr., cuan-
-do cediendo a los ruegos del paranocio le facilita el veneno
péra_ﬁatar al supuesto perseguidor. . La doctrina dominante-
yfrespcnde4a estavcuestién‘en sentido afirmativo: desde el --
‘ punto de vista tradicional, porque en é;tos'casos, segln. --

(110) WELZEL HANS, Derecho Penal, parte general, pég. 108,
Roque de Paima Editor, Buenos Aires, 1956. '
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MEZGER, "el inductor sigue siendo autor mediato, pues ha --
causado el hecho, sin ser cémplice, en sentidovjuridico, --
del hecho de otro'. (111) Para el criterio finalista, se --
configura en estos casos la autoria mediata, siempre que el

inductor posea el dominio del acto. (112)

En el mismo sentido debe resolverse el siguiente
ejemplo: "en un establecimiento psiquidtrico el enfermo A -
desea matar al paciente B. La direccién del establecimien-
to se ocupa de mantener separados a ambos. En cierta oca -

~sién, sin embargo, B transita por el patio en el que A pa -
. sea con otros enfermos. E1 guardién c, interesado en la --
muerte de B, se limita a tocar a A en los hombros, y a mos-
trarle a B: como .un autémata se arroja A sobre B y lo mata-
'1nstanténeamente de ‘un golpe". (113)

2.- Puede faltar el dolo y la culpa en el instru
mento, (Falta el elemento intelectual del --
dolo.) )

Bajo este epigrafe se. acuilan los.casos en que se
utiliza a una persona que actﬁa bajo un error esencial e ‘in
-vencible, es decir, que desconoce que realiza los elementos
‘del tipo; "El error de tipo del autor directo 'da lugar a --
uno de los casos més evidentes de autoria hediata.' En es -
tos supuestos el "mediador" actGa no doioSamente, siendo in
diferente para la'constitucién de la autoria mediata, que -
se conduzca.culpdsamente o completamente sin culpa.’

(111) ‘Tratado de Derecho Penal, T.IXI. pégs. 303 y 304, 2a.
ed,, Editorial Revista de’ Derecho Pr1vado, Madrld -
- 1949,

“(112) Cfr. MAURACH REINHART, Tratado de Derecho Penal T. -
. 1I. pag. 326, Ed1c1ones Ariel, Barcelona, 1962.

(113) Ejemplo de Wegner, c1tado por Maurach, Tratado de De-
" recho Penal, T.II, pa . 326, Ariel, Barcelona, 1962.
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El que hace sustraer una cosa ajena por una perso
na que cree que el objeto pertenece al que le induce 2 que
la tome, no es instigador sino autor del robo simple. "Un
médico entrega a una enfermera, con intencién de asesinato,
una inyeccidn de morfina demasiado fuerte, para ser apliqé
da a un enfermo. La enfermera inyecta la droga y el pacien
te muere. El médico es autor dolosodel asesinato; la enfer .
mera, seghn si hubiera podido o no conocer 1la dosis demasia
do fuerte, autora culposa o totalmente sin culpa'. (114) A
induce. al miope B a disparar sobre una supuesta dlana, en -
‘realidad sobre el enemigo mortalde A. Pedro invita a unos am1
gos, entre ellos Robertoe y Juan, a ir de cacerfa. _Sablendo
que Juan se ha ido por 1 lado oriente, induce-a Roberto --
que se encuentra a una distancia considerable, pero que es
un exelente tirador, a que dispare sobre el ciervo que ha -
.movido aquellas ramas, sabiendo claramente Pedro, que el --
ciervo no es otro que Juan, su fuerte competidor. Roberto
dispara y Juan muere. : Pedro debe ser juigado como autor me
diato del homicidio de Juan; Roberto, segﬁn si ‘el resultado
fuera Qo no preVL51ble, autor culposo o totalmente inculpa--
-ble. )

Se incluyen también aqui,'ios casos de obediencia
jerérquica, en"los que el subalterno desconozca la ilicitud
del mandato ordenmado por su superior legitimo. (115)

3.- Autoria'mediata por error - de prohibidién del
agente directo (mediador en la conducta o -~
en el hecho) ° ‘

"(114)  WELZEL, Derecho Penal, parte general, pégs., 106 y -
- - 107, Roque de Palma, Buenos A1res, 195

(115) Cfr. PORTE PETIT Candaudap, Celestino, Apuntamxentos
. . .de la parte general del Derecho Penal, T. pégJSZ-
saed. Editorial Porrua S. A. Méx1co, 1980.
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Aquellos casos en que un sujeto se sirva de un --
hombre que siendo capaz de culpabilidad, actﬁe sin conoci --
miento de 1lo antijuridico de su conducta o de su hecho (sin-
conocimiento del injusto), representarin supuestos eviden --
tes de autorfa mediata. Expresado de modo diverso, el ine -
vitable error de prohibicidn del '"mediador' en el hecho, da-
lugar a una de las modalidades de 1la autoria mediata, Ahora
bien, la inevitabilidad del error de prohibicidén se juzgaré-
‘seglin, se parta de lo normativo del error de prohibicién (el
autor directo debfa haber conocido el injusto) y no de.lo --
psicolbgico (el no ha conocido el injusto) del error de pro-
hibicién, es decir, el juicio que se haga para saber cuando-
el desconocimiento del injusto es evitable o inevitable, se-
T4 seglin se parta de lo normativo o de lo psicolégico del --
error de prohibicién. Para REINHART MAURACH, debe acogerse-
este ﬁltimo criterio; la autoria mediata surgiri "por el sim
ple hecho de concurrir un error de prohibicibn, sin que la -
falta de esfuerzo de la consciencia del instrumento pueda mo
dificar el juicio del inductor",., (116) ‘

4. Autorfa mediata de existir en el insttumento-
una 51tuac1on de no exigibilidad de otra con-
ducta. ;

‘Si la persona utilizada actﬁa coac1onada, o'en ra“.

z6n de encontrarse frente a un estado de necesidad exculpan-

T te (cuando el bien sacrificado es de 1gua1 valor que el sal-
vado), o bien, que por alguna circunstancia ‘despliegue una -

conducta o un hecho que aln cuando antijur@dicos no le séan-

reprochables por no exigibilidad de -otra conducta, el que --

 ”(116) Tratado de Derecho Penal T. II. pég. 326, Ediéiones —-
: : Ar1e1 Barcelona, 1962. ' ’ .
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se sirve de ella es autor mediato. Ello, sucederé.siempre

' que éste represente la fuente de peligro, bajo cuya presiqn
el "instrumento" comete la conducta o el hecho delictivos.
En otras palabrés, el autor mediato debe haber provocado do
losamente la situacién de peligro, envirtud de la cual, el
instrumento perpetra el delito. P.ej., F incita a I, bajo -
amenaza de muerte, a realizar un delito.

De lo anterior, se deduce que, la autor@a mediata
' quedard excluida de los casos en que el sujeto inductor no
'ha creado la causa de no exigibilidad, sino ﬁnicamente inci
‘ta a quien se encuentra en tal situaci§n a practicar la con’
ducta o hecho salvadores. El problema de si el detemmina--
dor o favorecedor de dicha conducta o hecho, es'responséble_
como partfcipe, no precisa ser examinado aquf. (117)

D. Casos controvertidos de autorfa mediata.

1.- Fuerza f£s1ca irresistible (vis absoluta) Co'
mo es sabido, la vis absoluta constituye uno de los casos -~ .

més ‘notorios de ausencia de conducta, est1méndose, por ello -

‘que el hombre que realiza "un hacer o un no hacer por una. =
violencia ffsica humana e irresistible" ‘(118), actﬁa ‘como -

. un-instrumento. En virtud de lo cual, algunos autores enf"*

tre ellos SOLER, tratan ‘este aspeco negativo de la conducta
como uno més de los supuestos de autorfa mediata. (119)

(117) ,Consultar Cap 111, 7, B-Zl(LImitada accesoriedad de
: la Part1c1pac16n) s L : K :

(118) PORTE PETTIT Apuntam1entos ‘dela parte general del - ek
N Derecho Penal T. 1, pég‘ 408,5. ed EdthIlal Porrﬁa ;_

" México, 1980..

(119)'kVeasé Derecho Penal Argentlno, T. rr., pég. 258, 3a.
reimpresién. TEA, Buenos Aires. 1956. :
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_ Cabé agregar, que hay quienes sostienen que . la --
real interposicién de la vis absoluta originar4 inclusive -
adtoria directa-del agente. A lo que se opone ZAFFARONN;;—
para él, "la consideracién de estos casos como simples su--
puestos de autorfa directa, resulta insostenible, porque de
ser asf no regirfa respecto de ellos la diferencia entre de
litos de propia mano y de mano ajena'". (120)

) 2.- Hipnotismo. El hipnotismo presenta un dbble
problema en cuanto a su naturaleza y en cuanto a su admi--
-siénxéomo una de las modalidades de la autoria mediata. -~
Respecto de su naturaleza, 'unos opinan que se trata de una
ausencia de conducta, y otros, de una causa de inihputabili .
dad. (121) Por lo que ée refiere al Ségundo punto, SEBAS. -
TIAN. SOLER, trata al hlpnotlsmo como  un caso de autorfa me-
dlata, en su opinién, el sujeto hlpnotlzado, es un instru--
mento inimputable, del que se vale elkautor>med1ato para co
“meter el delito. (122) Segln ZAFFARONNI, 1la soluci@n a los
'casoskde'hipnotismo se halla en-el prever. .por el quigb, un
tipo independienté de autorfa; sélo asf puede aceptafse --
que, una mujer que se sirve de un hlpnotlzado para v101ar -
.a otra mujer, sea autora del. de11to de v101aC16n. (123) '

.. -(120) Teorfa dei ﬁelito,ip%g; 642, EDIAR, Bnends Airés; 4
‘(121j Consultar,-"problemét1ca del hlpnotlsmo" Porte Petit

Apuntamientos de la’'parte general, de Dcho. P. 5, T.I.
pdg. 421, 5a.ed. Ed;tor1al Porrﬁa,ys. A., México, 1980 ..

(122) Derecho Penal Argentino, T. II, pdgs 259, 260'33; -
reimpresién, TEA, Buenos Alres, 1956-. .

(123) Teorfa del De'lAito, pé_g. 642 EDIAR, Buenos Aires, 1973.

P
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'E, Casos limites de autoria mediata.

Una de las cuestiones que se-plantea la doctrina
penal alemana, es el deslinde entre instigacién y auxilio -
impune al suicidio y homicidio punible. La primera dificul
tad radica ne que el suicida no actda en su persona de modo
tipico: no mata sino que crea tan sélo una condicidn, irre-
levante para é1 desde el punto de vista juridico-penal, de
la muerte libre. E1 segundo problema ("muerte libre'") afec
ta a los limites de esa libre determinacién. La solucién a
esta cuest16n se encontraré segqn MEZGER! si. se tiene en -~
. cuenta que en este punto la caracteristica tfpica muerte, -

."no- significa causacifn de lé muerte, sin més, sino solo --
causac16n de la muerte de una persona que haya poseido has-
ta-el ﬁltlmo instante- la propia y libre deC1516n sobre 1la

vida Yy la muerte. Si- el que resulté muerto posefa esta de—
'c1516n, existe comp11c1dad al suicidio; si mno 1la poseia es-
tamos en represencia de un homicidio". (124) Al mismo re-~
sultado llegan las finalistas: "con ayuda del dominio del =
hecho del autor directo, se llegaré, por~io geﬁeral, a una

“correcta deiimitacién entre punible autorfa mediata e impu-
. 'me participacién en el suicidio. Indiscutiblemente'existe

_autoria ‘mediata si el inductor determina‘'a su victlma al --
;su1c1d10 en contra de su voluntad" (125)
) EJEmplO' ‘Un nifio es mov1do a arroJarse de cabeza
‘a‘una piscina cas{ vacia. ' ‘

’(124) Tratado de Derecho Pemal, T. II., pégs 281, 282"2a},
o ed, Edltorlal Rev1sta de Derecho Prlvado, Madrld :
"1949. , , ‘

© (125) MAURACH, Tratado de Derecho Penal, T. II., pig. 327,
B .. "Ediciones Ariel, Barcelona, 1962. " '

ESTA TESIS NI DEBE
SR DE (A SltiTECH
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El citado caso HILDAGARD Efel, del sujeto que in-
duce a una joven menor de edad, al suicidio, mediante pert:=
turbacién psiquica y amenazas.

En la doctrina penal mexicana el deslinde entre -
punible autoria mediata e impune participacién al suicidio,
no tiene razén de ser, desde el momento, en que se estable-
cen como tipos auténomos 1la instigacién y el auxilio al sui
cidio (articulo 312 del Cédigo Penal). Por lo que respecta
a 1la plena responsabilidad como autor mediato de quieh_indg
ce a. un inculpable al suicidio, no cabe 1a menor‘du&a; apli
candose al incitador conforme al articulo 313 la pena co--
rrespondlente al’ homicidio calificado. oo

3. PROBLEMAS PROPIOS DE LA AUTORIA MEDIATA

A. La autorfa mediata en la omisién. .

'La doctrlna domlnante aprecia autoria medlata por3

om1516n en los casos en que el autor mediato ‘provoque por af:
un no hacer, es decir, por 1la om1516n de una acc16n espera-
da y exigida, la: conducta o el hecho del instrumento. produc

‘. tor del reSultado (126) p- ej. -E1 guardlén de un estable

" cimiento p51qu{atr1co encargado de la custod1a de un p51cé-
pata pellgroso, ‘deja voluntariamente, que éste ataque a ==~

otro enfermo oc351onénd01e la. muerte. En estos casos, el -

autor mediato deber4 ser Juzgado por un delito -de com1516n
per om1516n. : :

(126) Entre los que admiten 1a autorfa medlata por om1516n
. ‘podemos citar entre otros a: MAURACH, Tratado de De-
- recho Penal, T.II. pig. 327, Ediciones Ariel, ‘Barce-
"“lona, 1962. Bauman, Mezger, citados por ZAFFARONNI
Teorfa del delito, pég 646, EDIAR, Buenos Alres,
1973 ’ ‘ ‘
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Si bien, la mayoria acepta 1a‘posibilidad de la -
autoria mediata por omisidén, cierto sector doctrinario, ase
meja estos casos a la omisién de impedir el resultado lesi-
vo de cualquier fuerza natural, (127)

B. La tentativa en la autoria mediata.

Para saber cuando existe un principio de ejecu--
cién (tentativa) en la autoria mediata, debe distinguirse,-
segﬁn el muy partlcular punto de mira flnallsta de ZAFFARO~
NNI, si la persona "medio" actu6 con dolo o sin dolo. En -
caso de que el autor dlrecto_("el instrxumento") se conduzca
con dolo, 1la tentativa radica en el comienzo de ejecuciﬁn -
por parte de éste. Si opera sin dolo, la tentativa se ori-
gina con la interposicién misma del instrumento. En esta -
Gltima hipdtesis la solucién es la misma que para los deli-
tos cometidos por medios mécanicos: el comienzo de‘ejecu=-
cién se verifica cuando el autor dispone el instrumento. --

' (128). REINHART MAURACH, sefiala, que en los casos de autor-
‘ria mediata la tentativa radica‘"en el  comienzo de ejecu--
~ci§n sobre el sujétd mediador', (129)'es decir, aplica la -
‘misma solucién a cualquier supuesto de autorfia mediata.

"8i autor mediato es ‘quien para realizar un delito
-se sirve de una persona como mero "instrumento", resulta --
16gico suponer que.la tentativa en la autoria mediata radi-

(127 ZAFFARONNI, Teorfia del D811t0, pég. 646 EDIAR Bue* -
nos <Aires, 1973

':(128) Teoria del Delito, pégs. 645, 646, EDIAR Ruenos Aires:
- 1973, .

'(129) Tratado de Derecho Penal; T. 1. pédg. 184, Ediciones. -
‘ Ariel, Barcelona, 1962, ’
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ca en el comienzo de egecuc16n sobre el sujeto "medlador"
puesto que, éste es un simple instrumento puesto en accién
por el autor mediate como un arma en sus manos. Sin embar-
go, como para la ley existe 'tentativa punible cuando la re
solucién de cometer un delito se exterioriza ejecutando 1la
conducta que deberfa producirlo u omitiendo la que deberia
evitarlo....", resulta irrelevante para el derecho penal el
comienzo de ejecuciﬁn sobre el instrumento, esto es, la in-
terposicién misma del instrumento; por tanto, requiérese un
comienzo de ejecuc;dn por parte del "instrumento' mismo.

C. El error del autor mediato respecto del actuar
delictuoso del "instrumento'.

N6 existe unanimidad en la doctrina respéc;o'a la
~solucién que debe darse al problema del error del autor me-
diato respecto al actuar doloso del "mediador en el hecho"
~ En este punto se plantean los siguientes supuestos.

1.- E1 inductor cree 1nf1u1r sobre un ‘sujeto que
'se c¢onduce de buena fe por error de tipo o por desconoc1-~,
miento de lo antijurfdico de su conducta o de su hecho (--
.(errorrdebprohibicién), que en realidad, actGa consciente ‘
y voluntafiamente; esto es, el autor directo (el instrumen- -
to) es responsable y el inductor cree que no 10'e5,3y:por -
tanto, cree. erronéamente ser autor mediato. La tearia sub-.
jetiva de 1la part1c1pac16n partlendo de la voluntad de ay--' "
tor aprecia en casos como éste autorfa mediata; por: el con-
trario, la teor@azflnallsta de autor, tomando en considera-
" cién el objetivo dominio del acto, afirmard la existencia -
de 1nst1gac16n, en virtud de que, el seﬁorio del acto esté
realmente en el agente dlrecto, no en. el 1nductor- por tan-
to éste no debe ser considerado autor mediato, glno partiq&

pe.
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2.- El1 inductor cree instigar ‘a un sujeto que ac-
‘tha libre y concientemente pero realmente éste, no posefa ni el conoci-
miento ni 1a voluntad de Tealizacidn; el inductor era en reali-
dad 1la causa directa del delito. En estos casos el inducs-
tor cree erronédamente ser un instigader. Para la teoria =--
subjetiva de la participacién partiendo del "querer el --
hecho como ajeno', se configuraré la instigaci§n. Para un
criterio finalista, autoria mediata. Por su parte, Sebas--
tian Soler indica que, "es autor mediato tanto el que deli-
beradamente se sirve de un ‘irresponsable como'instrumento,
como el que cree servirse de un sujeto responsable al cual

‘cree'instigar". (130)

D. Exceso del instrumento (delito distinto del --
pretendido por el autor mediato).

Z. Existe exceso del instrumento, cuando éste comete
.un ‘delito distinto en cuanto a los modalidades de la conduc -
ta, o mas grave del pretendido por el inductor (exceso cuan
‘tltatlvo), o cuando reallzalultlpo de especie totalmente ~-
Vd1st1nta al pretendido por el autor mediato (exceso cuall--‘
tat;vo).‘ En ambos supuestos debe estarse _.al carécter de 1a

-Qdesviacién, para saber si-el autor mediato queda sujeto a -

. r¢$ponsabi1idad'o resulta impune. 'Si el exceso es cuantita
tivo y la desviacién es esencial, v.gr., €1l autor mediato -
ise sirve del instrﬁmento para causar lesiones, pero éste --
jﬁioduce la muerte del pasivo; el autor mediato respondeié
.por el delito de homicidio, en virtud de"que'é diferencia
de la 1nst1gac16n, en l1la cual el 1nst1gado comprende el ca-
rdcter delictuoso del hecho, existiendo 1la p051b111dad de o

yi(130 Derecho Penal Argentlno T. II. plg. 264, §a} ed., TEA,
" 'Buenos Aires, 1956. o




84

‘que‘sé sujete mas a lo que pretende el instigador, en la au
toria'mediata se da la probabilidad de que el instrumentoe -

incurra en un exceso.

Sji el exceso es cualitativo y la desviacidn es --
esencial, v.gr . el autor mediato se sirve de X para come--
ter un robo, pero X comete un fraude; el autor mediato que-
daré libre de responsabilidad. El enjuiciamiento seré, el
mismo que para el exceso del autor en la participacién. e
(131) EUGENIO ZAFFARONNI propone una soluciﬁn diversa, para
81, si bien, en principio, el autor mediato no responde por
el exéeso del "1nstrumento", deben hacerse distinciones mas
exactas: si el autor tiene alguna duda de lo que entend16 -
el mediador acerca de lo querido por €1, actuari con‘dolo -
eventual. Si 1la explicacidn fue poco clara o la torpeza -+
mental del instrumento exlgia un mayor cuidado en la expli-
cac16n, la conducta seré culposa. (132)

2.~ El error inesencial o accidental en la autor- -
ria mediata: ‘error en el golpe ‘(aberratio ictus), error en
la persona (error in persona). ‘

En lo tocante a los casos de error en el golpe --.
(aberratio ictus), si el imstrumento priva de la vida a un
"~ sujeto distinto por aberratio,iétus: el autor mediato debe

responder por homicidio ddioso, pues no podria-imputérsele
‘un homicidio a titulo de culpa. porque no hubo una viola--
-cién a'un deber de cuidado, sino elﬁpropésito de matar va--

(131) Veasé Capfitulo IiI, II, 6 B, de 1a presente'obra.

(132) Veasé » Teoxfa del Delito, pég. 645 EDIAR, Buenos -
Aires, 1973. )
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‘1liéndose de un instrumento humano. Tratdndose del error in
persona: cuando el "instrumento” confunde a la’ persona que

el autor mediato queria que diera muerte: éste, tomando en
cuenta la redaccién abstracta de los tipos legales, debe --

responder de delito consumado, pues ha causado la muerte de

un "hombre".

4; LA PUNIBILIDAD DEL AUTOR MEDIATO

En principio el" autor mediato seré saﬁdidnado
“igual que el autor de propia mano (autor 1nmedlato]
damento. y. grado de su responsabilidad son completamente in-
"dependientes de la cuestidn de la posible punibilidad del
sujeto de quien se valld (1nstrumento) para perpetrar el de

‘Fun-

C1lito.




- CAPITULO .'II

 CONCEPTO, NOCIONES GENERALES Y REQUISITOS 'DE LA PARTICIPACION
EVENTUAL o CONTINGENTE :
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I CONCEPTO

1. Participacién es intigacién o auxilio a la rea~ .
lizacién de un delito, ejecutado por otro (el autor). Del -~
mismo concepto se desprende que, la participacién no integra-
un tipo autdnomo; la determinacibén o el auxilio en s{ mismos,
no integran'el elemento objetive de un delito, ni en'su des -
cripciﬁn se encuentran vinculados a un efecto penal, sino que

su punibilidad depende del delito realizado por el autor. Re
presentando, por ello, las normas sobre participacién previs-
tas en la parte general del Cédigo Penal, la lex criminalis -

requerlda para poseer el derecho de sancionar a quien haya --. -
determinado o auxiliado a otro a la comls16n de un evento: de-
lictivo.

2. Existe mera participacién cuando la conducta o-
el hecho descritos por el tipo, pueden perpetrarse pdr un s6-
lo sujeto sin ninguna otra cooperaciﬁn, esto es, cuando la -~
1ntervenc16n del partic1pe se produce de manera eventual y 11.
bre. Frente a estos supuestos, numerosos tipos legales debi-
--do 'a. su 1ntr£nseca naturaleza, requleren para su realizacién-
de 1la 1ntervenc1§n de dos o més personas (como la bigamia, el
adulterio, el incesto, la rifia, etc.); delitos a los cuales -
la doctrina agrupa bajo el epigrafe de participaci@n:impropié‘
o necesaria., En ellos el cooperador en la comisién del deli-
to, no seri participe en el sentido del artfculo 13 fraccio -
nes V y VI del Cédigo Penal, sino que su conducta o hecho se-
encuentran descritos por un tipo especial, v. gr., el articulo
~272 del C6digo Penal. Por tal motlvo su ‘estudio se excluye'-
'de la teorfa de 1la participacién. ‘

. As{ pues, desde un punto de mira doctrinal, la par-'
ticipdcién es, 1la eventual y dolosa intervencién de dos o més
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sujetos (autor y partic1pe) en la real1zac16n de un dellto -
doloso, que podrfa consumarse sin la concurrencia de aqué-. -
los a quienes se les denomina participes.

II. NOCIONES GENERALES DE LA PARTICIPACION.
1. Terminologia

. La discutida f1gura de 1la part1c1pac16n ha recibido-
distintas denominaciones, entre ellas, podemos citar: (1). -
«Part1c1pac1§n en el delito. (2)  Concurso de personas en .el-
delito.'(§)‘ Part1c1pac16n propia o causal. (4) Participa -
cién. (5) Autorfa y participacién. (6) Participacién Cr1m1
nal. (7) Teorfa de la Complicidad.

"El término que mejor explica el tema en estudio es,-
el de "autorfia y participacién", en virtud de que ésta dlti-
ma existe cuando se determina o se -presta una ayuda o auxi -
41;9 para.la e3ecuc1§n de un delito por el autor, De ahi que
si se emplea 1a expresibn "participacién', sélo se- haria Te-
ferencia a 1a instigacién y a’'la complicidad, pues si bien,-
el” vocablo part1c1par 1mp11ca la presencia de dos personas;-

(1) CUELLO CALON EUGENIO, Perecho Penal, T.I. psg. 546, 9a.- .
ed., Editora Nac1ona1 S.A. Méxlco D.F., 1953

- (2) 'ANTOLISEI FRANCESCO, Manual de Derecho Penal, pég. 391,-
-~ Editorial UTEHA, Buenos Alres, 1960Q.

.j(3);MAURACH REINHART, Tratado de Derecho Penal, T.II. pég. -
B ‘350 Ediciones Ar1e1, Barcelona, 1962.

"(4)' MEZ GER Ennmmn, Tratado de Derecho Penal, T.II. ﬂ 5. 269,
2a. ed., Editorial Revista de Derecho Prlvado, rid,: -

- -1949, CASTELLANOS TENA FERNANDO, Lineamiento de Derecho‘
" Penal, 8a. ed., Ed1t0r1a1 Porrﬁa S.A. MéXICO, 1974.
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en caso de que el delito fuera cometido por el sujeto a quien
se refiere el texto del tipo especial, sin ninguna otra inter
vencién, sblo se configurari la autorfia. Participacién es la interven-

cifn de otro sujeto ademas del autor.
_ 2. :Naturaleza
A1 tratar de establecer la naturaleza de la part1c1pa{

<c16n aparecen como obligadas estas preguntas: lo que se come-
te en los casos de conductas o hechos concurrentes ies uno o-

son varios delitos?

Si es uno el de11to ¢cull es la posicién juridica de- .

cada participe?

Interrogantes a las cuales diversas teorfas han pro-- -

'gpues:b,las siguientes respuestas:

'A. TEORIA ALEMANA DE LA ACCESORIEDAD. . Partiendo de- .

”la unldad del dellto, cree encontrar la naturaleza, de-1a par-'  

'_7t1c1pac16n en la accesorxedad de las conductas concurrentes -
.-las que: dependen y tienen sentldo en funcién de la pr1nc1pal

®)

De acuerdo a ‘1os postulados de esta teoria, 5610 es -
»3autor del dellto quien rea11za 1a conducta o hecho descrltos-~

por e1 tipo. La part;czpac16n viene a ser. un concepto de ‘re- | -

ferenc1a que debe su injusto. a .la causac16n de. 1a conducta. -
_vpunlble come¢tida por otro. ‘De ah( que la responsabilidad del
. partficipe depende (accesoriedad de 1a pafti;ipaciéh)~fundameg '
talmente del delito'realizado,por el autor, en virtud de que—'

" (8) Cfr. VILLALOBOS Dlnémlca del Dellto. pég. 210, Editorial- ;
Jus, México, 1959 . :
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. su conducta no es punible por sf misma en.cuanto no se adecfia

a un tipo legal.

En sus albores esta teoria, vinculada a 1la necesidad-
de que el autor cometiera una conducta o un hecho tipicos an-
tijuridicos, culpables y punibles, esto es plenamente delicti
vos, para que el participe pudiera ser hecho responsable por-
el delito realizado; debid conducir, a que en aquellos casos-
en que el delito era comefido por un inimputable, al faltar -
~una conducta o un hecho '"culpables", los participes (instiga-
" dor y cbmplice) deberfan quedar impunes, pues al ser 1la parti
cipacién accesoria, esto es, dependiente de la,punibilidad de
otro como autor plenamente responsable, resultafia que al no-
‘'ser la conducta o hecho principal delictuosa ni punible tampé
co lo eran las de los participes. '

; . B, TEORIA SOBRE LA CAUSALIDAD. El pensamiento de la-
causalidad ha influido en forma determinante en la teoria de-~
la participacidén; tan es asf, que autores como EDMUNDO MEZGER
‘con gran acierto ha llegado a sostener que, "como autor lo 4
mismo que como partfcipe s6élo puede ser punible el que ha - -
" puesto unaycondiciﬁn del resultado; la cocausaci@h,dei resul-
tadorcohstituye el fundamento imprescindible de toda responsa
bilidad.jurfdico-penal. E1 pensamiento'de la causacién del -
resultado traza el limite extremo de toda reSponsabllldad ju-
- ridico penal". (9)

. Acerca de la causalldad Jur£d1co-penal se han desarro
llado dlversas teorias - entre las més destacadas.tenemos:

1.- Teoria de 1la equivélencia de 1és'condiciones.-- -

" (von Buri)

(9) Tratado de Derecho Penal, T.II. pidg. 272, Za;.ed. Edito. - .
- rial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1949
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2.- Teorﬁa de 1a causa adecuada. (von Bari
3.-WTeorIa de 1la condicién preponderante. (Bin--
) ding)
4, - Teor{a de 1a adecuac16n al tipo. (Beling)

5.- Teor{a de la causa eficiente. (Stoppatto)
6.- Teorfia de la causa eficaz. (Birkmeyer) (10)

Lo anterior ha sido con finalidad enunciativa mas
no depretender una amplia exp051c16n, pues vendria a complxl
car més el yande por si problemétlco tema de 1la part1C1pa-f
ci§n. Tan solo nos ocuparemos de la Teoria de 1la equlvalqg
cia de las condiciones, forﬁuladas por Maximiliano von Buri

' a mediados del siglo XIX, por ser ésta'junto con 1la Teoria
de la causa adecuada las mas aceptadas. por 1la doctrina.

) Esta teoria'parte del concepto causal de'acci@n -
(accién como causacién del resultado), y de una teorfa de -
1a cond1c16n desarrollada y aplicada en un sentido estrice-
to, conforme a la cual todas las condiciones del resultado,’
sean establecidas por quien-sea, son equlvalentes, del mis-
mo valor entre sf "De ahi que, bajo ‘el ‘aspecto ObJetIVO,
tanto el _autor como el partfc1pe sean "causales" en la pro-
ducc16n del resultado y, por tanto, cada uno deba responder .
lntegralmente del dellto cometldo -

C TEORIA QUE AFIRMA LA PLURALIDAD DE DELITOS 0 -
‘DE LA AUTONOMIA DE LA COMPLICIDAD ;
Frente a:las anter1ores teorfas surge un crlte--,

adlcamente plurallsta de: la part1c1pac16n Los defensores
f'de esta teoria sostlenen que ‘a la plural1dad de agentes (ya
T,no de’par;£c1p¢s);1es,corre§ponde un real y propio copcurso

Eio) Veasé FIERRO Gu111ermo Jullo, Teoria de la Part1C1pa—
cidén 'criminal, pégs. 173 y S S.

fr1o cuyos argumentos t1enden a sostener la naturaleza Jurf- o
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‘de. conductas distintas y en chsecuenéia una pluraridad de
delitos, por lo que, segﬁn MASSART., més que- de ''concurso en
el delito", deberia hablarse de '"delito de concurso"., (11)

D. DESARROLLO DEFINITIVO DE LA TEORIA CAUSAL.

Superados los errores anteriores, se volvié a la
aspiracién de punir a cada participe de acuerdo a su mayor
o .menor aportacién objetiva en el delito perpetrado y te--
niendo ademfs en cuenta elementos de caricter subjetivo. -
Pues si en verdad debe considerarse responsable a todo - -

aquel que concurrié a la causacién del resultado, también-
es cierto, que no todo el que contr1buy6 a ‘dicha causac16n

es. delincuente, ni necesariamente todos los codelincuentes
son responsables en la misma medida.

~ Es por ello, afirma Ignacio Villalobos, que para
determinar la responsabilidad de cada participe en la rea-
lizacibn de lo que indiscutiblemente es un 5610 de11to, de
bemos sefialar por separado cada uno de los requisitos que-
~la configuran: por un lado el objetivo, consistente en la-
mayor 0 menor aportac16n causal a la producc16n del resul-
tado por otro, el subJetlvo que se reflere a la reprochab1
lldad de la conducta desplegada por cada sujeto actlvo del -
de11to. (12) i

Nada més adecuado - para comprender mejor ‘lo .ante-
rior que las palabras de EDMUNDO MEZGER: "Seria perfecta--
‘mente concebible castlgar a todos los part1c1pantes, sin. -

. d15t1nc16n, como ‘autores del acto, tenlendo en cuenta que -
tamblén ellos han cooperado. y cocausado el resultado delic
tivo. Pero una sensac16n valorativa mis £ina no segulré -
esta ruta, sino dlstlngulré de ‘modo m&s preciso, las -di--
versas formas de“pérticipapi§n en el hecho punible. En --

{11) Citado por Soler, Derecho Penal Argentlno, T.I1, pé4g.
270 3a. relmpre516n, TEA, Buenos Aires, 1956. -
(12) Véase Dinfmica del dellto pag. 212, Editorial Jus, -
Méx1co, 1959, o o
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principio haré responsable a todo el que haya contribuido al
resultado, por el mero hecho de su colaboracién, pero gradua
ré dicha responsabilidad; con otras palabras, distinguiri en
orden al enjuiciamiento juridico-penal distintas formas de -
participacién en el delito'. (13)

III. PARTICIPACION NECESARIA (delito con pluralidad de auto-

res).

‘A. Concepto ) )

En los C&digos penales encontrames diversos tipos-
que en su descripcién hacen referencia a varios autores. En
otras palabras, tipos que requieren la 1ntervenC16n de dos o
mgs su;etos para la reallzac16n de un delito. Se habla en -
estos casos de participacién impropia o necesaria.

B, Naturaleza )

" La participacién impropia o necesaria ha sido estu

diada desde dos 2&ngulos diversos: desde 1la direccién de la -
norma (a) y desde las caracteristicas del tipo‘fb). '

a) Desde la direccibén de la norma. Desde CICALA -
en Italia y FREUDENTHAL en Alemania, se distingufan los dos-
Agrandes grupos -de los llamados delltos de convergencia y de-
11tos de ‘-encuentro. Para CICALA, en estas h1p6tes1s (el pre
cepto antes que dirigido a oponerse a la real1zac16n en co -
mén del .hecho criminal, se dirige a prevenir el encuentro =
el ac@erdo,lla con?ergencia,la asociacibn... Por ello no so-
lo obliga, sino que coobliga a los sujetos capaces de que --

f(13) .Tratado de Derecho Penal, T. ' II., ﬁags. 270 y 271, Edi-
' torial, Revista de Derecho Privado, 'Madrid, 1949.
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rer a abstenerse de combinaciones de woluntad prohibidas)).
(14) Los delitos de convergencia son definidos como '"el --
operar coordinado o conjunto , de varios sujetos hacia una me
ta comlGn'' (15), es decir, son aquellos, en los que los suje-
tos acfuando de comﬁn acuerdo se desenvuelven en la misma -
direccién como, en la sedicién, el motin, la rebelidn, etc.
Los delitos de encuentro se caracterizan porque la voluntad
comﬁn se manifiesta en conductas o hechos que partiendo de

puntos. opuestos se dirigen una contra la otra (rifia), o una
‘hacia la otra (bigamia, adulterio, incesto), de tal manera -
que el "encuentro'" de las distintas conductas produce el --

efecto de constituir el tipo.

b) Desde los elementos del tipo. Conforme a este
punto de vista, el estudio del concurso necesario debe aboi
darse tomando en consideracién los elementos del tipo. Des
de el momento, en. que el tipo se refiera a varias personas 
en cuanto observan determinada conducta considerada como ~-
elemento constitutivo del delito, se configura la participg
) ciﬁn impropia o necesaria o delito coléectivo, como se le de
nominé‘en épocas pretéritas. Para designar esta categorfa
de delitos, propuso GRISPIGNI . 1a denomlnécién de delitos -
plurlsubJetlvos, la cual encontrd la aceptac16n de la doc--
trina. - Segun el tratadlsta italiano, la esencia del delito
‘pluriﬁub]etlvo esté dada porque 'lo que se imputa a los su-
jetos pérticulares es siempre la propia conducta, sélo‘que
ésta recibe su sello de hecho punible de verificarse la cogv

(14) Citado por Bettlol Derecho Pﬂna » barte general, pég
486, 4a, ed. Edltorlal Themls, Bogot4, 1965.

_(15) REINHART MAURACH, Tratado de Derecho. penal, T. II.
pdg. 351, Edlclones ARiel, Barcelona, 1962.
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ducta ajena'. (16) Ello, significa,'que la conducta de ca-
da uno de los participantes, requiere para ser pﬁnible, de
la conducta de otro u otros segin la descripcién tipica; --
por tanto, cada sujeto es autor y, como tal, debe responder
de su conducta o hecho como delito integral.

De ahl, que no pueden considerarse como formas es
pec1ales de part1c1pac16n, las h1pqtes1s en las cuales el -
“'concurso de varias personas es un presupuesto necesario pa-
ra-la integracién del tipo. En los delitos plurisubjetivos
no se trata de.una  forma de realizacién del delito, sino
- de una distinta categorfia de delitos en los que ‘Se requiere
la pluralidad de . sujetos como elemento constitutivo de la

figura delictiva.

C. TERMINOLOGIA

: - En lo tocante al-vocablo part1c1pac16n necesar1a,
“REINHART MAURACH op1na que; {(desde el momento en que una -
gran parte de estos tipos se ejecutan necesariamente por --
dos o varios cooperadores en forma de coautoria (v.gr., ri-
“fia, adulterio), el término "part1c1pac16n necesarla" tan sé
1o estari justificado si se le considera en sentido amplio.
Preferible. seria la des;gnac16n de varios participantes)}). -
(17). Por su parte, GUISEPPE BETTIOL sostiene que, la tradi
cional. expre516n concurso necesario de personas en el deli-
to"‘resulta suf1c1ente si 'se tiene presente el significado

vulgar que encierra, en cuanto que son. "necesarios’ para la
‘pfbducdién del evento lesivo varios sujetos que actfian; pe-

~(16) - Citado por Bettiol, Derecho Penal, parte general, pig.
. 497, 4a, ed. Editorial, Thenmis, Bogoté 1965.

(17) Tratado de Derecho Penal, T. II. pAg. 332, Ediciones
Ariel Barcelona,. 1962, o R
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"ro no es la acertada si consideramos que los distintos par-
ticipéntes son verdaderos autores del delito. Tan es ver--
dad‘dice, que si se pretende hablar de un verdadero y pro--
pio concurso de personas en un delito plurisubjetivo, éste
es ..inadmisible respecto de la norma incriminatoria princi-
pal (especial), y habr& de encuadrarse respecto a las nor--
mas sobre participacién, es decir, dichas actividades no --
caen ya dentro de la norma especial, sino de otra norma, --
que es la de participacién. Por 1o que para él, la expre--
sién adecuada cuando se hable de concurso necesario de per-
sonas en el delito, es: '"delito con.pluralidad de autores".

(18)

D. EL CONCURSO EVENTUAL EN EL DELITO PLURISUBJEI{

Vo -

En el delito plurisubjetivo es posible la pérti--

cipacién eventual o contingente, que naturalmente, sélo pue
de llevarse a cabo por parte de personas,distintas de los -
sujetos esenciales, esto es, por sﬁjetOS’distintos de -los -
requeridos por la descripcién tipica. Tal es el caso de la
persona que favorece: el adulterio,‘permifiendo a los aman--

tes el encuentro en su habitacibn.

E. PUNIBILIDAD DEL CONCURSO NECESARIO
1. El delito plurlsubjetlvo no presenta d1f1cu1-
;:tad alguna; cuando la ley establece la punibilidad de todos
1105 part1c1pantes. Asi, el adulterio (art. 173 C. P. 3, 1a -
ley sanc1ona no sélo. al casado, sino al coculpable solfero
Bl art. 277-IIT del C.P. , que castiga a los padres que no . -
presentena su hijo. al Registrd Civil, con el dbjeto de . --
_"hacerle perder su estado civil. En e1 incesto (art. 272',-
.C.p. ), aﬁn cuando el réglmen sancionatorio sea d1st1nto pa-

'(15) Véase, Derecho Penal, parte general pig. 497, 4a.ed.
Editorial Themis, Bogota, 1965. .
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ra cada participante; en tanto que al ascendiente le cof:eg

ponde una pena mids grave, al descendiente se aplica una me-
nor.

2.- E1 problema se suscita en aquellos delitos

que requieren por su naturaleza, la coparticipacién‘de SRR
otras personas (participacién pasiva) ademds del autor. (par
v.gr., la evasién de presos (art. 150

ticipacién activa):
207-1I y 208), la corrupcién de me

C.P.), el lenocinio (art.
‘lnofes {art. 201), el rapto consentido (art. 268). Como 1la
ley declara punible solamente la conducta de un copartici--
 -pante, sin referirse al otro, dependeré'de una'cuestién de
interpretacién, que debe resclverse en cada caso concreto -
 sobre 1a base de 1a .voluntas legis, el que el pérticipan;e '
no mencionado deba siempre ser castigado, no lo deba ser en
ningln: caso, o finicamente bajo determinados supuestos. (19)

Entran en consideracién los siguientes grupos de tipos:

a) El tlpO tiene por obJeto la proteccxén del pax

5tlc1pante necesarioc - no mencionado en la amenaza punitiva.

"Aquf, la pérsona protegida es impune, en todas las posibles -
‘formas de'pafticipacién, en tanto, la ley no prevea especia
. : En consecuencia el part1c1pante
‘no menc1onado, no es punible cuando’ 1nst1ga al unlco sugeto
jsanc1onado a la comls16n del dellto. Expresado con otras .
‘palabras, cuando €l tipo pretenda la protecc16n del partici
‘pante necesario no vinculado a la sancién penal, toda parti

- €ipacibn dé‘éste debe duedaf impune, aﬁn cuando haya insti- -

;%gado o ayudado a 1a realizacibén del delito para é1 lesivo. -
:’p eJm.,'en el rapto consentldo (art. 268 C.P.), en la co--
< rrupcidn de menoresv(art. 201), .en el lenocinio sobre. una -

L (19) Veasé ANTOLISEI, Manual de Derecho Penal, pég.‘422 <.
* " UTEHA, Buenos Axres, 1960. e ' : :
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menoi (art.208 C.P.), -1la raptada, el corrompido y la menor

prostituida deberdn ser impunes atn cuando hayan instigado
o facilitado conscientemente la realizacién del delito.

En cambio, opina MAURACH, la impunidad del partici
pante necesario no mencionado resultaré incierta, cuando el
tipo pretenda no sélo su proteccibn, sino también la tutela
de otros bienes juridicos. Esta dualidad. de ciertaS’amenaj
zas punitivas, trae como consécuencia la polémica en tofno
a si la mujer prostituida puede ser responsable por instiga
‘cién al lenocinio. En este punto el juitio.se bifurca, pa-
ra algunos toda forma de participacidn del sujeto protegido
es impune; para otros, en estos casos, solamente la partici
pacién necesaria es impune, no asf 1la instigacién. (20)

b) . .El tipo establece un privilegio para una situa-
'ci§n pefspﬁal'especial del parfiqipante necesario, como lo
'es, una especial motivacién, v.gr.,»el ansia de libertad --
“del artiéulo 150. Aqui, debe examinarse si la conducta o -
hecho del participante necesarlo benef1c1ado no sobrepasa
.- la-medida minlma prevista por la ley. 8i- el part191pante"
~'se- conduce estrictamente conforme a la‘deSCripciSn_tipica,
es decir, si se limita estrictamente al papel que le ha>si-"‘
do atribuido en la estructura del tip0'respgctivo,fdébé -
siempre ser impune,.. Se discute én,cambio,vsi el péttitipag
: .te. necesario que abandona esa medida\minima al insfigar.ai
- finico 'sujeto punible,'o‘al,auxiliérlpﬂen.la comisién'del.-
;delito,'iesponde como intigador o como cémplice.. Eéto es,
“.mientras que la part1c1pac16n necesarla del no- menc1onado -
_ en la conm1nac16n penal es 1mpune, se dlscrepa, en camblo,'
-si una part1c1pac16n ulterior de este sujeto, v. gr.,.la ‘ins

(20)v Veasé MAURACH REINHART, Tratado de Derecho Penal, T.iI
: pag, 354, Ediciones Ariel, Barcelona, 1962.
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tigacibn es punible. Aqui también existen dos posturas: -
Para algunos tratadistas solamente la participacién necesa
ria es impune, no asi otra participacién que exceda de la-
necesaria. (21) Otro sector, opina que la solucién depende
tanto de la esfera de los bienes jurfdicos tutelados por -
el tipo respectivo, como de la situacién psiquica del par-

. ticipante necesario. (22)

) Ejemplos: en 1a ev3516n de presos no cuallflca-
da (art. 150 y 154) solo puede ser autor el guardla encar-
gado de la custodia de los presos; la autollberac16n no -- -
agravada es ;mpune. Ahora bien, si la autol1berac16n no -
cualificada es imhune, se discute, en cambio, si es puni--
ble ‘el  preso que instiga al guardia a facilitarle la eva -.
'sién o la auxilia en la misma. En este punto los parece--
res se dividen: a') Para algunos, la instigacién a la eva
sibn es punible, no asi la complicidad en 1la autolibera --
) Cién, que debe. siempre. ser impune., Esto.es, solamente 1a1
~participaci§n necesaria es impune, no ééi'la instigacién.-
(23) b')  La doctrina dominante, afirma que, por.la misma razén
'que queda excluida la autoria de este queto, es impune toda part1c1pa

S (21 Véase MEZ GER/, - Tratado de Derecho Penal; T. II, p4g ~- -
o 23. ed., ’Editorial ReV1sta de Derecho Prlvado, Ma

dr1d 1949

L(ZZ) véase, MAURACH; Tratado'de‘Derecho,Penal,iT. II, pég.-
"0 .. ..353, Ediciones. Ariel, Barcelona, 1962. _ LT

(23) Véase, MEZGER, Obra cit. pg. 340,
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‘cibn. (24) .

"Asf mismo, en lo que respecta al autoencubfimien—
to, para algunos, el autor que instiga a otro a que le encu
bra debe ser punible (conforme a los art. 13-V y 400 del C8
digo Penal). La doctrina dominante, por existir un indirec
to autoencubrimiento, exige la no punicién de la conducta.
En el cohecho el sujeto activo, no debe ser sancionado por
instigacibén; su propia punibilidad de autor se limita a los
supuestos del artfculo 222.

IV. PARTICIPACION EVENTUAL O CONTINGENTE'

Como se ha descrito en parréfos precedentes. la
part1c1pac16n eventual o contingente, denominada tamblén --
participacién propia o causal, :consiste en 1a_1n;ervenc16n
de dos o mis personas en la realizacién de un delito, sin -
que dicha concurrencia sea requerida por el tipo. - Es por -
6110, que los Cédigos Penales basados en el dogma mullum cri
men sine lege, nulla poénaYSine typo; no podr{an:considerari
‘penalmente relevantes las conductas o hechos de quienes han -
. prestado una contribucién causal a la comisién de un ilfci-
" to, ‘pero que como tal, no esté descrité por una normavle--
gal. ,Quien;instiga a,bfrq‘a_cpmeter un secuestro, no' es to

davia quien ha pfivadd ilegalmente de 1la libertad a una per:
-sona (art. 366), as{ como no se ha apoderado de una cosa --
aJena, el que auxilia a aquél que reallza los actos eJecutl

(24)  FRANK, citado por MEZGER Tratado de Derecho Penal
. T, Il'pAg..128, 2a, ed. Ed. :Revista-de Derecholprlva- i
7. do, Madrid, 1949. S A e E N

P
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fos;del delito de robo,(art.'}é?]. Para incriminar a estos
" sujetos, siempre que se parta del concepto‘restrictivo de -
autor, ha sido necesario que el legislador cree normas par-
ticulares que extiendan la esfera de punibilidad de l1a mor-
ma principal (especial), a comportamientos que por si mis --
mos , no quedarfan incluidos dentro del merco de ésta. Pero
si adoptamos la mocidén extensiva de autor, segfin la cual, -
autor es todo aquél que ha concurrido a causar un resultado
t{pico, resultarfa suficiente la norma de la parte especial
‘vpara incriminar a todo sujeto gque haya participado en la'c6
: 3miSidn de un delito. Ahora bien, si autorfa es causacidn -
'_ de un resultado tiplco, una d15t1nc16n entre autor y partf—
cipe resultar#a superflua, y las normas sobre part1c1pac1§n
si el legislador no quisiera renunciara ellaé,»seri_aninﬁtiles si
o no admitiesen un tratamiento penal diferente para cada uno

de los participes, o bien, adquiririah la caracteristica de
‘normas restrictivas de la punibilidad, pues restringirfan -
la pena del autor, que en otro caso; se derivargarde la re-
lacién causal con el resultado. (25) En cambio, si se adop
ta 1la noc16n restrictiva de autor, las normas sobre partici
pac1§n, presentarén 1a naturaleza de normas complementarias

 -fextensiva§ de la punibilidad de la morma principal, en vir-
“tud, de que, aflrma acertadamente RANIERI, "la norma 1ncr1m1

,fnatorla espec1a1 descrlbe el delito 'y conmina 1la pena. para
quien lo realiza Y. la norma complementarla aumenta. la previ
'.516n de aquélla, hac1endo posible que .las- .dos dlsp051c10nes 

se refieran: tamblén a-los que aﬁn no hab1endo eJecutado ma-

?(25) Veasé BETTIOL Derecho Penal parte general pég, 498,
‘Temis , Bogotd, 1965 MEZGER Tratado de Derecho Penal
T. I1. plgs.’ 278 Y 279 Rev1sta de Derecho Prlvado,i--r.

,;Madrld 1949.
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teriaimente el delito, han cooperado no obstante a su pro--
duccién". (26) S

De 1la naturaleza extensiva de las normas sabre --
participacién, derivada del concepto restrictivo de autor,
BETTIOL deduce el criterio diferencial entre autor y parti-
cipe; criterio basado no en el punto de vista causal -aﬁn
cuando la conducta del partfcipe deba ser causal a la pro<-
duccién del resultado, de tal suerte, que la falta de apor-
tacibén causal a la realizacién del delito, deviene en una -
falta de part1c1pac16n—, sino en el de 1la t1p1c1dad en Vif
tud, de que 1la conducta o el hecho del part£c1pe son tipl--
CosS, no en raan de la norma especial que incrimina la con-
ducta o el hecho del autor, sino por la de participaci@n -~
prevista en la parte general del Cédigo. “Asi pues,,segﬁn -
el distipguido tratadista italiano, es partjcipe "quien con
curre a la realizacién de un delito desarrollando una acti-
vidad distinta a la del autor en cuanto cae dentro de la es
fera de las normas secundarias. sobre part1c1pac16n. Es au-
tor aquél que realiza : uﬂpaubmente con su propio comporta-T
miento un hecho prev1sto por una ley incriminatoria y deter
mlnaAasi la 1e51§n efectiva de un bien tutelado. 27) .

V. REQUISITOS DE LA PARTICIPACION

Los requisitos de la.participacién, sonzaquellos

{26) Citado por Bettlol Derecho Penal, parte general pig.
‘ , 499 4a, ed. themis, Bogoté 1965 , ‘

T (27) 'Derecho Penal, parte general pég 495, da.ed. Editor
; rial themis, Bogoté 1965. o
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de cuya presenc1a depende la existencia del COncurso. even--_;
tual de personas en el delito.

Para FRANCESCO ANTOLISEI, los requisitos del con-
curso son:

1.- Pluralidad de agentes.
2.~ Realizacidén del elemento objetivo de un delito.
3.- Contr1buc16n causal a la verlflcaC16n del --
k_ hecho. , .
+4.- Voluntad de intervenir en la com1516n de un
' dellto. (28) :

Los elementos constitutivos de la part1c1pac16n,
'segﬁn GIUSEPPE BETTIOL. '

'1-- Elemento matefial u objetivo: = Contribucidn -
causal a la‘perpetracién del delito.
’ 2.- Elemento sicolégico o subjetivo: Consc1enc1a
de cooperar a 1a pxodﬁcéi§n del resultado.’ (29)

Segﬁn GUISEPPE MAGIORE:
l1.- Existencia y unidad de delito.._ =

2.~ Pluralidad de personas.
Q.f,Plura11dad de acciones. (30)

‘(28)‘ Manual de Derecho Penal pég.‘400;,Editoriéi UTEHAqu-
' Buenos Alres, 1960. : : ) S

1(29)- Derecho Penal, parte general,pg.SOZ 4a.ed.,£d1tor1a1
Themis , Bogoté 1965.

(30) Derecho Penal IT. p4g. 106, Sa.ed., Editorial -- |
) themis , Bogotg 1954.
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- Entremos pues, al estudio de los. requisitos de 1la

part1c1pac16n.

1.- Unidad de delito. El evento realizado por vé
rios sujetos, para que pueda ser imputado a todos ellos tie
ne que constituir . -una unidad juridica, es decir, la obra -
comﬁn tiene que referirse a un- concreto tipo legal, a un -
mismo delito. Ello no significa, que las conductas o hechos
dején de ser varios. El ladrén, que cuenta con varios com=
pinches, ordena.a uno que vigile la casa del propiétario, -
encarga a una mujer que dé cita al sirviente y al m4s atrac
tivo ‘de sus cémplices que seduzca a la empleada de hogar, -
con el propésito, de que no quede nadie en la casa cuyos --
duefios- salieron al campo.. " Todas estas conductas distinta5
si se les mira desde un punto de vista objetivo, deben te--
ner, con toda rag@n expresa BELING, un sentido de convergen
cia jur@dica hacia una misma figura delictiva, (31) Si dos
individuos conciertan que uno de ellos, F péra obtener res-
cate pfivaré de 'l1a libertad 'a Z, en tanto que el otro,'Ijié
tentaré defraudar a X; es .evidente que aﬁn cuando Tesolvie-
ron delinquir en comﬁn, F no es participe del fraude a X, -
‘ni I lo es del secuestro az; precﬂﬁmenté, conforme al pensa

miento de BELING, porque sus hechos diVergeh de tal manera
que no existe ﬂingﬁn tipo comdn para los-dos. Distinto es
el supuesto, si 1as respectlvas conductas o hechos aﬁn cuan
“do dlvergentes convergen sin embargo, en una misma flgura
de11ct1va, V.8T., sf Mo1ses, Jacob y David, para cometer un
robo a un banco, acuerdan que el primero amenace el perso--
nal, Jacob se apodere del d1nero y! David espere afuera con -

'(31) . Citado por Soler, Derecho Penal Argent1no, T. II. pig.
t 267 3a. relmpre516n, TEA ‘Buenos .Aires. 1996
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un vehiculo para darse a la fuga; su delito seréd perpetrado

en participaciqn, en razén, de que existe un tipo (art. 372)
al que se adecian esos actos en una ‘unidad denominada robo

cualificado, y en esa unidad las acciones naturalmente dis-

crepantes, tenian una convergencia objetiva, subjetiva y --

jurfdica. (32)

Ahora bien, si las distintas conductas o hechos -
de.varios sujetos, para ser realizadas en participaciﬁn de-
ben tener por objeto un mismo delito, iqué solucidn debe --
darse a los problemas que se suscitan en los casos de cam-~-
bio de titulo del delito para alguno los intervenientes, y
en la comisi§n por alguno de los intervenientes de un deli-
to diverso?. Estos casos no deben confundirse entre sf; --
el primero se refiere a los supuestos en que, permaneciendo
idéntico el delito, mude solamente su calificacién juridica
Tespecto a alguno de los concurrentes; en el segundo, se --
trata de que uno de 1los concurrentes cometa un delito dis--
tinto al pretendido por los demis. '

A. CAMBIO DEL TITULO DEL DELITO PARA ALGUNO DE -&
LOS INTERVENIENTES. '

El reqhiéito de la unidad o identidad del delito:
.1la convergencia objetiva y subjetiva de las varias conduc--
tas concurrentes hacia una:mismarfigura:delictiVa,'atiae36b
me. consecuencia: ineludible. el.principio de 1la indivisibili:
dad del titulo del.delito? :

(32) - Cfr. al efecto, SOLER, Derecho Penal Argentino, T. IT.
' . 'pag. 267, tipografica Editora Argentina, Buenos Aires
1929. :
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Nb.lsiempre que ante el juez sean consignados va--
rios sﬁjetOS'como concurrentes en lafrealizacién de un mis-
mo delito, podrd surgir la eventualidad de una divérsidad en
la culpabilidad de cada sujeto, a causa de diferencias ya -
en las respectivas intenciones, ya en las correspondientes
calidades o relaciones personales, o bien, en el aporte que
cada uno haya llevado a la obra comﬁn (33) o porque el tipo
exija la realizacidn corporalmente inmediata por'el autor;
en consecuencia puede cambiar. el titulo juridico respecto -
de alguno‘de los intervenientes. . Ello no afecta a la uni--
dad;del'délito, pues no se trata-aqui, de qué las donductas
"o hechos de los participantes se Tefieran a un delito dis4-.j
" tinto, s1no a la posibilidad de que permanec1endo ontolégl-
"camente el mismo delito cambie ‘su nomen iuris respecto a al-
guno de los concurrentes, debldo a la presenc1a de esas cir .
cunstanc1as.' :

Los que postula una p051c16n contratla partiendo-
: de un principio de la unidad del delito rlgurosamente es-vl

tr1cto, conforme al ‘cual, éste es - de todos y de cada uno de -

4105 1nterv1n1ente5' sostlenen que, si queda el mlsmo ont016
) glcamente hablando aﬁn cuando cambie su nomen iuris en re-'
lacién con alguno de los 1nterv1n1entes, el titulo ]uridlco”

“i'se comunlca a los demés, en virtud de que ; quien part1c1pa

- en un delito especial, y por consiguiente lo quiere, lo  -- -
- quiere en su totalldad como ente de hecho y como ente: Jurig‘

. dieco, .y esta es 1la razén por la- ‘que. se comunica a los demés

:¢1 nomen duris del’ dellto.. Expresado,con otras palabras,if

(33) Veasé CARRARA Fracesco, Programa de Derecho C1m1nal
Farté General, Vol. L, pég 339, Ed Themls, Bogoté
'19856. )
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la’identidad del delito no debe entenderse con referéncia -
al nomen iuris del delito mismo, sino en'relacién a la con-
ducta o hecho punibles. (34) '

Nuestro Cédigo Penal, sigue esta ruta, al estable
cer en el artfculo 212 parrifo segundo, que las personas que
participen en la perpetracién de alguno de los delitos esta
blecidos en el tf{tulo respectivo {de los delitos cometidos
por funcionarios y servidores pdblicos), se les aplicarén -
las mismas sanciones, previstas para el delito de que se --
trate.

Este criterio es acertado, siempre que se conside
re a la participacién en sentido estricto, en virtud'de que
no hay por qué exigir al partfcipe la calidad de autor; pe-
ro.si el precepto se refiere tamblén a los part1c1pantes --
(a la part1c1pac16n en sentido ampllo), es decir, a los --
coautores; el precepto legal es desacertado, pues en este =
titulo 1la mayoria de tipos preven delitos especiales, los --
cuales requieren que el sujeto activo revista detérminadas
calidades sin las que el delito no es pdsible; de'ahi que,
si la persona no redné,dicha»calificacién, no puede ser au-
tor de ese delito, .en virtud de que faltarfa a su conducta
o a‘su hecho un" elemento tfplco, quedando por resolver, si-
deber§: responder a t{tulo diverso o quedaré libre de toda -

pena. (35)

- (34) Veasé MAGGIORE, Derecho Penal V. OILS pég. 115 Sa.ed.
) Temis Bogotd, 1954. - MANZINI, Tratado de Derecho Penal
- T..3, plg- 289 EDIAR Soc. Anon.1 Buenos Aires,; 1949,

p(}é)‘ Véase capitulo I'punto IV incise 2. - .-; , S .




‘108

B DELITO DIVERSO COMETIDO POR ALGUNO DE LOS IN-; 
TERVINIENTES

Si como hemos visto, la identidad del delito, es
uno de los requisitos esenciales de la participacién, queda
por resolver una cuestién que es de gran trascendencia, @ -=
principalmente en relaciﬁn a la instigaciﬁn y a la compliqi
dad, de cuales deben ser las reglas aplicables en el supues
to de que alguno de los intervinientes realice un dellto di
verso del pretendldo por el otro u otros intervinientes. 2
Nos referimos aqu;, al denominado exceso en -la eJecuc1§n.

Si entendiéramos el requisito de la identidad del
delito en un.sentido r1gurosamente estricto, tendrlamos que
"no -hay participacidn, pues ésta presupone la concurrencia --
de varios sujetos a la perpetrac1§n de un mismo delito, y -
en este caso el delito cometido por uno de 1los concurrentes
es distinto al que originalmente se habia acoxdado; por tan
to, no podré ponerse a cargo de quien no lo ha querldo. --

- Por otro lado, estd el hecho, de que el sujeto querfa  in-
“tervenir con otros en la realizacién de un delito, tenlendg‘

: por ¢onsiguieﬁte'1a Volﬁnt;d de delinquir, pero sudédié_que‘
se cometié un delito'distin;o‘de aquél querido por é1.:

Segﬁn NANZINI esta dlver51dad de espacle pero no
"'de género, no excluye el elemento subjetlvo de la responsa-'f
‘bilidad; st el part£c1pe no ha querido el delito realmente

Lperpetrado, ha querido, sin emba;go, la comisién de una de-_igﬂ7g;,

©1lito’ 'y debe responder por é1 Por’ tanto,'aun cuando, en._es
tos:- casos, falte el. requ151to de la 1dent1dad del dellto,-
"no se puede negar que ex1sta sin embargo, copart1c1pac16nkf
" delictuosa al menos respecto a una fase del hecho, y ‘esta -
‘Justa cons1derac16n ha 1nduc1do al legislador. a mantener 1a
responsabllldad por copart1c1pac16n a cargo de todos 1las. ==
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concurfentes, no obstante la falta del requisito de la iden
tidad del delito™. (36) Asf, el artfculo 14 del Cédigo pe-
nal, establece que, ''si Vafios delincuentes toman parte en

la realizacidn de un delito determinado y alguna de ellos -
comete un delito distinto, sin previo acuerdo con los otros
todos serén responsables de la comisidén del nuevo delito, -
salvo que concurran los requisitos siguientes:

Que el nuevo delito mo sirva de medlo adecua-

do para cometer el principal;

IT1.- Que no sea una consecuencia necesaria o natu
ral de éste, o de los medios concertados;

I1I.-"Que no hayan sabido antes que se iba a come'
ter el nuevo delito; y

IV.-. Que novhayan estado presentes en la ejecu=z
c16n del nuevo delito; o que habiendo:estado, no hayan -«
hecho cuanto estaba de su parte para inpedirlo".

Sin embargo, debe tenerse presentefqﬁe, el punto
de vista sosfenido por MANZINI, es correcto siempre‘que se
traté de 1la realizaci§n de uh’delito diverso solo cuantita-
'tivamente hablando'(delito mas grave), perc no es el ‘acerta:
do, si el autor 1ncurr16 en un exceso cualltatlvo (dellto -
'totalmente dlStlntO al acordado)

'_faQué debe entenderse por delito difgrso?“

) Delito.distinto es’ el que,'cuantltatlva o cuallta
t1vamente es diverso al que se pretendia. “En el prlmer su--
puesto " el delito realmente consumado difiere en . cuanto a =
'las modalldades de la‘conducta, o bien, es mas grave del ~-- .

(36) MANZINI Vlcenzo Tratado de Derecho Penal, Vol. 3. pég
' -291, EDIAR Soc, Anén, Buenos Aires, 1949. ;
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pretendido. por los demés coparticipantes (exéeso'cuantifati
vo). P.ejm., F instiga a I a cometer una violacién por me--
dio de la violencia moral, pero I emplea 1a violencia fisi-
ca. A instiga a B, a lesionar a C, pero B le causa la muer
te. Cuando el evento lesivo difiere solo en las modalida--
des de l1la conducta, permanece inalterada 1la responsabilidad
de los concurrentes, lo que significa que todos responderan
del delito perpetrado. Traténdose de un delito més grave,-
el exceso sélo es imputable a quien incurrié;en él.

La diversidad en el exceso cualitativo recae en
la naturaleza del delito, es decif, el ‘evento delictivo cog
sumado es distinto en esencia al pretendido por los demés -
codelincuentes: el tipo perpetrado por el ejecutor es total
mente distinto, al concertado, instigado o auxiliado. P.ejm.
F instiga a I a.cometer un fobo, pero éste préfieré cometer
un fraude. A y B conciertan privar de la vida conjunfamen-
te a C; B aprobechando 1a ocacién se apodera de la cartera
de la victima. A y B acuerdan cometer un robo; en tanto B

“hace de vigia A se introduce en la morada en donde encont:ég
ﬂo$e-‘coﬁ'uﬁa joven la viola. En estos sﬁpuestos como el -
delito perpetrado es absclutamente independiente de la con-
ducta del participe, no le puede ser atribuido porque el no
1oﬂquiz§‘y no dié causa para su realizacién. Tanto en el -
exceso cuantitativo como en el exceso cualitativo las des--
viaciones se rigen por el principio de 1la individualidad'--
del dolo: el partic@pé o coparticipante.en su caso, sélo --
responde por la conducta o hecho realizados dentro del mar-
co de su dolo, es decir, de 1o,que'quiz§ ¥ supo que iba a -
cometerse con su participaciém, siendo suficiente su dolo -
gventual; ’ ' ' T ’

. Distintos son los casos en que la diversidad cuan
titativa del delito realizado, ‘se debe a la presencia de --
,circunstancias'agravantes o atenuantés fundadas en la cali-
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dadés, relacdones persoﬁales o circunstancias subjetivas del
autor del delito; aqui se aplican las normas generales so--
bre la comunicabilidad de 1las circunstancias (art. 54 del -
Cédigo Penal).

Ahora bien, si el delito diversa es menos grave -
que aquél querido por los demis intervinientes, tanto mejor
para elios, en virtud, de que el derecho penal sanciona ﬁni
camente lo qhe se ha producido realmente. P.ejm., si todos -
,los_chelincuentes,quisieron apoderarse de una cosa ajena -
con. 4nimo de dominio (art. 367), y uno de ellos actué solo
‘con el pr6p051to de hacer uso momenténeo de la cosa sustrai»
da, que fue restituida por él inmediatemente después del --

. uso, todos responden de robo de uso y no de robo simple.(37)

Si bien el dellto preter1ntenc1onal debe conside-
rarse "delito dlstlnto”, deberi ponerse a cargo no solo del
_autor,l51no de los- demés intervinientes,*porque es una con-
‘secuenc1a de 1la conducta o hecho de estos (art. 14 fracc{ -
II; del C6d1go Penal interpretado a contrario sensu).  Bsto
en prlnc1p10, porque si analizamos que el delito preter1n~-
tenclonal es una suma de dolo 'y culpa (dolo en el inicio,
’culpa en el final), llegamos a la conclus1§n de que, el de-
‘litokpreterintencional no puede imputarse. a quienes no lo -
quls1eron, desde el momento. en que no existe una part1c1pa-
c16n culposa. ' ‘

'Del requisito de la identidad del delito, se des- .
pfehde que éste queda a cargo de todos y cada uno de 1los --

(37) . Cfr. MANZINI, Tratado de Derecho Penal, Vol. III. pég.
e 295 TradUCC16n de Santiago Sentis Melendo, EDIAR, Soc.
An6n. Buenos Aires, 19489,
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intervinientes, de manera que todos deben responder o de de
lito consumado o de delito intentado, segln el punto ha que
haya llegado concretamente la ejecucién e independientemen-
te de la actividad individualmente llevada a cabo. Por taﬁ
to, si alguno de los concurrentes ha realizade actos prepa-
ratorios, seré responsable de participaci@n en un delito --
consumado, o tentado, si por obra de los otros se verific§
la consumaci@n o la tentativa. De ahi que, ""quien volunta-
riamente ha desistido de la tentativa no puéde quedar impu-
ne, si su apartamiento no ha logrado detener también la ac-
tividad de los otros concurrentes. Si no lo logré, deberd
imputarse a s{ mismo la imposibilidad de evitar las-conse--
cuencias por él queridas en el memento en que concurrié al
delito; y es sabido que la permanencia del dolo no ‘es nece-
saria respecto a todos los momentos del proceso ejecutivo -
de un delito". (38)

2.- Pluralidad de sujetos. XEste requisito de 1la
intervencién plural, emana del concepto mismo de participa-
ciﬁn.v No se puede participar si no hay cuando menos dos --
personas que aétﬁen. : '

:La-problemética respecto a la intervenciém plural,
se’presenta cuando nos formulamos la siguiente interrogante:

aTodas ‘las personas que intervienen en la reallza
c16n de un delito pueden con51derarse partic1pes para efec-

tos de apllcac16n de las normas sobre part1c1pac16n7

Dos son las posturas que dan respuesta a este ==

(38) MANZINI, Tratado de ‘Derecho Penal, Tomo 3, pig. 290 -
EDIAR, Soc. Anén. Buenos Alres, 1949, D .
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‘planteamiento: a) La doctrina dominante sostiene que para -
que‘pueda hablarse de participacién, los intervinientes de-
ben ser impﬁtables Yy ademés haberse conducido con dolo. De
ello deducen, que en los casos en que uno de los concurren-
tes sea imputable y punible y el otro no, no hay participa-
cién, pues el inimputable o el inculpable, no son sujetos -
desde el punto de vista juridico; por lo tanto, no hay con-
curso cuando uno de los sujetos no es penalmente responsa-

) Ble. En tales supuestos -argumentan- debe considerarse reé
ponsable.a quien.lo es; penalmente; el sujeto que esté de- -
trfs del ejecutor, a quien se denomina autor mediato, en --
tanto que, aquél debe ser considerado mero instrumento del
~delito. (39) )

‘b) La segunda postura considera que todos aqué--
1los que intervienen en 1la realizaciﬁn deé un delito, pueden
ser considerados participes. Basan su afirmacién en el - =-
principio de 1la indisoluble unidad del delito, pox virtud -
“delycual éste es de todos y de cada uno de los concurren--
tes, por 1o que, no desaparece -dicen- el carécter dellctug
so de la obra comﬁn, solo por que uno de ellos pierda su -~
_ subjetividad jurfdico-penal. El concurrir a la realizacidn
.de . un delito, nobsignifica por ese solo hecho ser responsa-
‘ble; por tanto, ‘bien puede un inimputable o un inculpable -
' ser considerados partfc1pes, ~aGn cuando quedarén libres de.
"toda pena. (40)

e (39) Véase, VILLALOBOS.YDinémica del Delito, pag. 221, Jus,
: M&xico, 1955. ' : :

C40) Cfr. MAGCIORE Derecho Penal,; T. II. pég. 126, 5a.ed.
Editorial themis Bogot4. 1954. ANTOLISEI, Manual de
Derecho Penal, pgg 401, UTEHA, Buenos Aires, 1960.
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En resumen, admiten el concurso de personas en un
delito, afln en aquellos casos, en que éste sea perpetrado -
materialmente por un inimputable o por un sujeto inculpabie,

3.- Pluralidad de conductas o hechos. Para que -
se configure la part1c1pac16n en un delito, hay que 'tomar
parte" o "cooperar'" en su perpetracién. El aporte de cada
partféipe-se haya referido no a la conducta o al-hecho de
otro, ni a la culpabilidad de otro, sino al delito. Por --
"ellg, cada partfcipe responde de su propia aportacidn al dé
iito;~su culpabilidad no es accesoria de la culpabilidad'de
otro, sino del evento delictivo. De ahf el principio 1im--
. pidamente formulado por CARRARA, "el hecho material puede -
ser comunicable entre los varios éoparticipes, pero la in--
tencién nunca es comunicable de individuo a individuo". (41)

En este tercer requisito esencial de la participé
ciqn'se perfila su elemento objetivo o material, que estd -
dado por el requisito de la causalidad, en virtud de-que, ©
‘no puede ser considerado partic1pe quien no haya realizado
una. conducta o un hecho relevantes desde el punto de vista
causal; es necesario que el part£c1pe haya contribuido efec-
tivamente a la perpetrac16n del delito. (42).

El elemento material de la participacién se mani-

‘fiesta en acciones u omisiones de diversa fndole segﬁn'sea
. 1a forma de participacién en la realizacién del ilfcito pe-
~nals. iAsi el instigador, si bien no toma parte en los actos

“(41) - Veasé Programa de Derecho “Criminal, parte genefal, T.
‘ -I. plg. 292, temls, Bogot4. 1956.

" (42) " Veasé BETTIOL Derecho Penal, parte gemeral, 4da.ed. -
Temis, Bogota, 1965. Pég. 502,
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materiales de ejecuciqn del delito, §§ ejecuta una activi--
dad dirigida a hacer surgir o reforzar en otro el propésito
de cometerlo. La aportacidén del cémplice mediante una ac-
cién, est4i constituida por todas aquellas formas que pueda

revistir la ayuda o auxilio a la realizacidédn del hecho puni
ble, a través de un hacer voluntario dirigido\a la produc--
cién de un resultado tipico. :

. En lo que respecta a 1la participaciénrpor omi--~
'Siﬁn se presenta cuando el aporte del participe en la comi-
si@n del delito, se concreta en un no hacer correlativo a -
un deber jurfdico de obrar, esto es, la participacién por -
omisién se da en todos aquellos casos en que para el pafti-
cipe existfa una obligacién particular de actuar. P.ejm., -
el empleado de hogar que conscientemente deja abierta la --
pﬁerta que-tenia obligacién de cerrar, con la finalidad de

. facilitar el robo en la casa donde presta sus servicios; ‘de
be ser sancionado como cﬁmplice del robo, en razdn de que,-
por la relacién‘de trabajo que 1o vinculaba con el patrﬁn,-
'tepia la obligacidn de vigilar los intereses de é&ste.

. ~Distinta es, en camblo, la cuestldn de la part1c1
pac16n en los delitos de omisidn o de com1516n por omisién,
“‘en-estos casos, se puede intexvenir en unos u otros de estos
: delltos, mediante una acc16n, determinando o auxiliando a --
‘quien tiene el deber jurfdico de obrar. Este deber juridico
dé‘actuar se rige conforme a las reglas establecidas para --
los delitos de omisién y de comisién por omisién. (43) P.ejm.
- el sujeto que instiga al empleado de telégrafos a dejar de
'trésmitir un-mensaje a su destinatario.‘,,El.que instiga a_;
—vfgn§médi¢o 'éirujano{ a “que deSﬁués'dé,LiniCiada una;bpér;;r
_cibn “deje “que - el paciente se desangre 'con la finali<-
‘daq‘dg quekéste muera. g - :

(43) Sobre los delitos de omisién, veasé, PORTE PETIT, Apun
" - tamientos de la parte general de dérecho penal, T. 1.7
- péhgs. 308 y 315, 5a,ed. ~Porrta, S. A. México, 1980.
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Es verdad que a simple vista, en el concurso son
tantas las acciones u omisiones cuantos sean los sujetos, -
ya que cada uno lleva al delito su propio tributo de activi
dad, pero todas estas, conductas o hechos deben tener un --
sentido de convergencia juridica, es decir engarzar en la -
identidad del tipo, que es indispensable para que pueda --
hablarse con propiedad de participacién, que. es esencialmen
te la intervencibn de varios sujetos en la realizacién de -
un mismo delito.

Finalmente, importa destacar, que el requisito de
""tener parte' o cooperar en la realizacién del delito, trae
como consecuencia, el que no constituye participaciﬁn, la -
aportacién posterior 'a la consumacién, y en caso de que és-
. ta -llegue a verificarse (sin que haya sido prometida ante-
riormente) puede dar lugar a responsabilidad por el delito
de encubrimiento, pero no a la figura de la participacién.

~4.- Voluntad de intervenir en la realizacibén.del delito.

“La participaciénrexige como ﬁltimo requisitb, la
voluntad de cada sujeto de intervenir en la cdmisién de un
.delito, en virtud de que, as£ como no puede haber delito --
‘sin que se den a la vez el elemento fisico y el elemento --
- subjetivo, as@.tampoco hay una participacién puramente sub-
"jetiva ni una exclusivamente objetiva. La'existencia de vo
luntad en' el participe, se deduce por regla general, del co
nocimiento que é1 tuvo de que su conducta de instigacién, -
‘ayuda o auxilio se referian a la éjecucién de un delito per
petrado conscientemente por el autor.
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La forma mis comln que adopta el elemento sﬁbjeti
vo de 1la participacién, aunque no la ﬁnica es el acuerdo de
voluntades, el cual, si por lo regular puede adquirir el cg
récter de concierto precedente, no lo implica indispensable
mente, pudiendo el entendimiento reciproco o acuerdo verifi
carse incidentalmente en 'el’ momento mismo de la ejecucién o
momentos antes de la realizacidn‘del delito. P.ejm., unos -
delincuentes que habiendo sido rodeados por la policfa, son
auxiliados por otros compafieros’ para darse a la fugé. Va-
rios hombres llegando imprevistamente a un lugar en que se
estaba cometiendo un delito prestan ayuda para la realiza--
cién. X a sabiendas de que Z tiene el propésito de matar a
Y, le proporciona, sin que éste nada sepa, un revélver con
el cual comete el homicidio de Y.

De lo anterior, se deduce, que para constituir =-
‘participacién basta ese conocimiento de la propia conducta
o hecho como parte de un todo, sin que sea necesario un pac:
\kto sceleris formal. Tan es importante esta distinci§n, que
no tenerla presente, llevaria a negar 1la paiticipacién en -
- ‘casos, en los cuales, la concurrencia de voluntades’es‘algo
_~absolutamente técito o presupuesto, aﬁn con absoluto desco-
nocimiento de la persona de los demés infervinientes. (44)

De los requisitos de identidad del delito .y volun
tad de concurrlr a la reallzac16n del mlsmo se deprende, -
que puede existir part1c1pac16n tanto en el concurso ideal,
como  en-el concurso real. En el primer caso, cuando con --
una sola conducta se violen varias disposiciones legales; -
en el segundo, cuando con varias conductas o hechos se- come
tan varios delitos. - En ambos casos se conflguraré la parti
‘cipacidn, siempre que los delitos realizados hayan side que

(44) Cfr. SOLER SEBASTIAN, Derecho Penal Argentino, T. 1II.
pég. 269, 3a.ed. Editorial TEA, Buenos Aires, 1%39.
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ridos y conoéidos‘pbr el partfcipe, pero no.respohderé de -

lo que no quizé o no supo.

De la misma manera, que para que exista coautoria
(participacién en sentido amplio) el coautor debe ccoperar
con otro coautor en forma consciente y querida para la con-
secucién del mismo resultado tfipico, as{ también, el insti-
gador 'y el cémplice, deben querer no solo la instigacidn y
el auxilio,sino ademés el delito al que precisamente ha’de-
termlnado o ha aux111ado, no. constituyendo part1c1pac16n la
-1nst1gac16n, ni la comp11c1dad meramente culposas.

. Como la consciente y”voluntéria participacién pa=
ra ser punible e¢std condicionada a la comisién del delito,
la voluntad y el conocimiento del part{cipe deben comprobai

.se en relaciqn a talejecucién; Por ello, el simple tomar -
parte €en una asociacién 0 cualesquiera otro tipo de organi-
zaciénvpenalmente prchibidas, podré constituir por si'mismo
delito, pero nunca participacién en los delitos cometidos -
éﬁ tal ocasién por uno o por algunos de los intervinientes,
cuando la perpetracién de estos delitos no haya sido QUeri-L‘
"da, conocida, instigada o auxiliada por quien es 1mputado -

de copart1c1pac16n.




CAPITULO IIX

- REGLAS BASICAS Y FORMAS DE PARTICIPACION
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REGLAS BASICAS DE LA PARTICIPACION

I.- PARTICIPACION EN LA TENTATIVA

1.- OBSERVACION. PREVIA

Si la responsabilidad delyparticipe se deriva de
la comisi§n de un delito por el autor, a qui¢n dolosamente -~
se ha auxiliado o instigado, y para llegar a 1a fase de su -
‘ iter crimi-
nis, puede suceder que la finalidad perseguida por los inter
vinientes no llegue a realizarse. En efecto, si las conduc-
tas de los concurrentes van dirigidas a 1a consumacién, es -
indudable que esas conductas o hechos tendientes a la produc
cién del resuiltado, pueden detenerse en la fase de la tenta-
S tiva. ‘Expresadb de otro modo, 1la causa de extensién de 1a -
punibilidad, contenida en el artfculo 13, fracciones V y VI
del Cédigq Penal, presupone que el autor penetre al menos en
la zona de lo punible (tentativa), es decir, que &ste haya -
siquiera intentado perpetrar el delito. En virtud de la ac-
‘cesoriedad de la participacién, la irrupcidén del autor en te
rrenos punibles, delimita y prejuzga 1la responsabllldad del
participe: instigador y cémplice serén plenamente responsa--
bles si se ha consumado .el delito; se atenga su responsabili
dad, si éste (nicamente se ha intentado, o bien, quedardn '1i
" bres de responsabilidad si la tentatlva del delito iniciado

- por ‘el autor no es punible.

De 1o antes dicho, resulta, que el part1c1pe en -~
“una conducta o hecho tipificados como delito, que han s;do
ﬁnlcamente intentados, ‘responderd por la tentativa debido a }
dos- causas de extensién del tipo: punibilidad de la tentati-
va conforme a los artfculos 63, en relaciém con el 52 y 59 -
del Cédigo Penal y responsabilidad penal porx participacidn
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"derivada del articulo 13, fracciones V o VI, del mismo orde-
namiento; en la misma medida que el autor.

2.- EL DESISTIMIENTO Y ARREPENTIMIENTO DEL PARTICIPE

_ Si la responsabilidad del participe, deriva del -
.dellto realizado por el autor, al que aquél precisamente ha’

-instigado a auxiliado, es obvio que su desistimiento o arre-
ﬁenﬁimiento, carece de eficacia, si no logra detener la con--
ducta o hecho ejecutivos o impide el resultado. (1)  Si de -
la conducta del partfcipe se deriva la interrupci@nvdé la =--
‘conducta o hecho ejecutivos, 1le seré aplicable. el beneficio

del desistimiento; si finalizado el hecho se impide el resul

tado, se estari4 en presencia del arrepentimiento.

Numerosos problemas plantean el desistimiento.” y --
arrepentimiento activo en la participacién en la tentativa.
""Bllo se debe principalmente a-que, si bien el Cédigo Penal -
‘regula las consecuencias jurfdicas del desistimiento y arre-

‘pentimiento del autor (art. 12 pirrafo tercero), en cambio -
,ho pfevé disposiciones expresas sobre 1los presupuestos del -
' desistimiento o arrepentimiento del partic1pe en el delito -
intentado. De ahi que, en este punto, se plantea el proble-
ma éobre qué conducta debe realizar el partfc1pe para hacer

. se merecedor de- la excencién de responsabllldad El proble-

.ma se . acentﬁa en virtud de la peéculiar 51tuac16n en que se

. desenvuelve el partIc1pe, pues mientras que el autor puede -

desistirse por un simple no prosegulr con su pr0p651t0 crimi
fnal, el partfcipe no puede limitarse tan sélo a abandonar --

(1) Cfr. ANTOLISEI FRANGESCO, Manual de Derecho Penal, par-
: te general, pég. 415, Editorial UTEHA, Buenos Aires, --

+1960.
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"su lugar™ en la participacién por €1 deseada, desde el mo--
mento en que su aportacién ha sido fa eficaz, y por tanto, -
no puede ser neutralizada por el simple abandonar una tenta-
tiva criminal. Asf, no le bastaré al que hizo el papel de -
centinela, alegar en disculpa que abandoné su sitio de vigi-
lante, si el robo iniciado con su ayuda fue consumado por el
ejecutor; o al falsificador de moneda, el haber abandonado -
su:participacién, si ya circulaban las monedas falsificadas

‘con su aportacién.  Por ello, se exige al participe no sélo

'su desv1ncu1ac16n personal del proceso ejecutivo, sino una -
conducta que, ¢ bien, impida el resultado, o logre detener -
la conducta o hecho ejecutivos. - De lo antes éxpuesto se co-

lige que:

a) Puede invocar el desistimiento el partic1pe -
que 1ogra detener 1la conducta o hecho ejecutivos; pero tam--
b1én segun MAURACH , aquél que logre. "ellmlnar de tal modo 1la
eficacia concreta de su aportac16n que el hecho cometido no
se presente ya como producto de su cooperac16n" (2) "La sim-
ple- revocac16n de 1la protecc16n prometida mno produce pues --
aqui ‘1a exenc16n de responsabilidad penal" (3) Por las mis
mas razones, la simple comun1cac16n oportuna que hace el par

E t£c1pe de su desistimiento al autor, no le exime de responsa

bilidad cuando su dporte prestado .a los actos preparatorios
sea eficaz para consumar el delito. Ejemplos: el partidipe
. informa a la victima.. El instigador convence al instigado -

(2) Tratado de Derecho Penal, T. II. pédg. 365, Ediciones --
-~ Ariel, Barcelona, 1962. el T : .

(3) MAURACH Reinhart, Tratado de Derecho Penal, T. . pég.
’ 365, Traducc. por Juan Cordoba Roda, Ed1c10nes Ar1e1

Barcelona, 1962,
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a abandonar el hecho intentado. E1 cémplice retira las ar--
mas preparadas.

b) Puede invocar el arrepentimiento el participe
que impide la consumacién del delito. E1 participe debe r --

crear ya por sf mismo, ya por la correspondiente actuacién -
sobre el autor, una situaciﬁn en la que no pueda definitiva-
mente perpetrarse el delito, por aquél Yy los demés partici-—
pes.  Ejemplos: El cémplice que ha cooperado -en un homici--
dio por ‘envenenamiento, evita la muerte de la victima hacien
dole tomar un controveneno. '

. Debe tomarse en cuenta, que para el participe .-
arrepentido rige el principio de que el acto mata al hombre: si
no obstante todas las actuaciones del arrepentimiento se pro
duce el resultado, el privilegio de la excusa ser4 inaplica-
ble. -

) Por ﬁltimo, para saber si el desistimiento es vo-
‘luntarlo debe atenderse a la representatién del sujeto.  Pa
‘ra averlguar en el arrepentimiento si la falta de resultado
se debe al ejercicio del arrepentlmlento o a 1a 1n1done1dad
de la tentativa, debemos, segun MAURACH, atender 5610 al en-
juiciamiento de la situacién por el partic1pe, esto es, admi
.te el arrépentimiento y desistimiento en la tentativa inid§
" pea. (4) Otro sector de la doctrina sostiene, que debe es--
tarse ' a la produccnén objetiva de la producc16n del resulta-

“ do. (5)

(4) Veasé, Tratado de Derecho Penal, T. 1I. p4g. 363, Edi--
cionés ARiel, Barcelona, 1962. o C

(5) Azi por ejemplo, SHODER, Citado por MAURACH ob. cit. -
pag. 363.
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3. INFLUENCIA DEL DESISTIMIENTO Y ARREPENTIMIENTO DEL AUTOR
EN LA PARTICIPACION.

Para determinar los efectos del desistimiento y --
arrepentimiento del autor en la participacién, se deben prac
ticar las siguientes distinciones: 1:- El autor se desiste
antes de haber intentado la ejecucién; 2.- E1 autor se desis

" 'te comenzada 1la ejecucién.

1.- Participacidn es la determ1nac16n o auxilio

‘a 1a reallzac16n de un delito, por ello, y con fundamento en

el principio de estricto derecho,,el part£c1pe sélo es puni-

"ble en la medida en que el autor perpetre el delito ya inten
‘tado vya consumado. En tal virtud si el autor se desiste an-

tes de comenzar 1a ejecucidén, esto.es, antes de no haber =--
hecho nada, su desistimiento . sirve al instigador' 'y al cémpli-

~ce, en el sentido de que al carecer la participacién de un -

tipo realmente ejecutado como base. de su responsabilidad ju-

‘rfdico penal, no podrd.imputarse a los participes un delito

que no existe; sin 1o principal no se da lo accesorio. (6)

2.- 8i el autor detiene sSu actuacién comenzada -

" la ejecucién, la accibén u omisién que constituyen la tentati
‘va no le‘serén atribuidas favoreciéndolo el beneficio del de

éistimiento,'pero respecto de los partfcipes esta irrupcién
del ‘autor en la zona de lo punible (tentativa), les serd in-

‘criminada porque en relaéién con ellos, el desistimiento del

autor es independiente de su voluntad 'y hasta contrario a --

(6) Cfr. CARRARA, Prdgrama de Derecho.Criminal, parte gene-
ral, T. I. pdg. 330, TEMIS, Bogota, 1956.
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ésta (7); si se da una total ejecucién por parte del autor,
impidiendo éste el resultado, lo beneficiard el arrepenti--
miento, no as{ a los demds intervinientes, toda vez que, és-
ta personal excusa absolutoria 5610 es aplicable al sujeto -
en quien concurre. La sancién del participe no beneficiado
encuentra su fundamento en que la tentativa era ya punible -
antes del desistimiento o arrepentimiento, constituyéndose,-_
- en conducta impune sélo en favor de quien se desista o arre-
.pienta. : ' '

II.- EL CARACTER DOLOSO DE LA PARTICIPACION

De la lectura de las fracciomes V.y VI del artfcu
~10-13 del Cédigo Penal, se desprende que las formas de parti
cipacién propia o causal (instigacidén y complicidad), se ca-
racterizan por la direccién dolosa del pafticipe, esto es, -~
Jinstigador y cémplice'debeh querer y saber que estén determi-
nando o auxiliando a otro a la .realizacién de un delito. So
1o La instigacibén'y la complicidad dolosas pra‘la comisién -
dolosa de un delifo; constituyen participaciéﬁ, conforme a -

”labléy;

Grave problema plantea la anterior'afirmacién, en

< virtud, de que trae a colacién en forma ineludible una cues-

tién sobre manera importante y debatida: ‘la participacidén en
1a culpa. o o '

1.- PROBLEMATICA DE LA PARTICIPACION EN LOS DELITOS CULPOSOS

(7) Cfr. CARRARA, Programa de Derecho Criminal, T. I. pédg.
: 331 'TEMIS, Bogoté, 1956. ‘ '
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Del planteamiento inicial, podemos deducir que 1la
participacién culposa en delito ajeno es del todo imposible;
en estos supuestos, de concurrir dolo tan sdélo en el inductor,
no en el autor material, se daré autoria mediata; si se da -
culpa por parte de todos los intervinientes, se habla de im-
prudente autoria ﬁnica. Desde el momento, en que uno de los
Tequisitos de-la participacién es la voluntad de intervenir
en la comisién del delito, no pddré configurarse una partici
‘paci§n culposa. En el mismo sentido se pronuncia ANTOLISEI:
"A nuestro entender cs indudable que en los delitos culposos
puede concurrir una cierta cooperaciﬁn. "Sin embargo, debe -
reflexionarse en que la ¢ooperaci6n que puede presentarse en
el delito culposo- no es nunca completa. Se liﬁita siempre a
la cdnducta sin afectar al‘resultado, puesto que es caracte-
ristico de esta clase de delitos que el resultado no sea que
rido. La convergencia de la voluntad afecta, por ello, a --
‘una parte solamente del hecho que constituye el delito. - Se
" deduce de ello qué‘en los delitos culposos no se presentan -
todos 1os requisitos de la.participacién delictiva que, como
se ha visto, implica, ademés de la accién ajena, la voluntad
de contribuir con la propia actividad a la reallzaclén del =
crimen. En consecuenc1a, entendemos que una verdadera parti
7cipaci§n criminal no puede ser configurada en el delito cul=-
poso“. (3) ‘ : ' ‘ K

Sin embargo, la. doctrina dom1nante, no ve impedi-
) mento alguno- para admitir la part1c1pac16n en los delitos --
culposos.  Entre los penalistas que adop'tan esta postura --

(8) Manual de Derecho Penal, parte general, pdgs, 418 y 419,
© Editorial UTEHA, Buenos Aires, 1960. ’ .
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podemos citar a: VILLALOBOS (9), ASUA (10), MAGGIORE (11), -
BETTIOL (12)., entre otros, tomando como base la naturaleza
de los delitos culposos, en términos generales, dicen que el
delito culposo no excluye la conciencia ni la voluntad, pues
si as{ fuera, quedarfa privado de uno de sus elementos (el -
subjetivo)}, y no constituiré por tanto, un delito. Pero es-
té_configurado de tal forma, que la conciencia y la voluntad
van dirigidas solo a la conducta, m4s no-al resultado. Ex--
presado con otras palabras, en la participacién en el delito
cuipoéb, si bien, el partfcipe no‘quiere directamente la pro
ducciqn del resultado, porque no 1lo prevé siendo previsible
(culpa sin representaciﬁn) o habiéndolo previsto tiene la es
peranza de que no se produzca (culpa con representaciﬁn), si
dirige su voluntad a la realizacidén de 1la propia conducta o
hecho y tiene la consciencia de facilitar o causar la conduc
ta ajena. P. ej. X ayuda a su amigo I a encender fuego cerca
"de un depésito de combustible, ocasionando un siniestro. E1l
-duefio. de un automévilvque incita al conductor a corrér a ex-
cesiva velocidad, ocasionando. por tal motivo la muerte de un
peatbn. '

Por tanto, y dado que la culpa penal consiste en
. 1a v1olac16n de un deber de culdado que personalmente nos in

(9) . Dinfmica del Delito, pig. 215 , Ed. JUS, México, 1959.

(10) La Ley y el Deizto, plg. 542, 2a.ed., Editorial Hermes -
.. . México-Buenos Aires, 1954. _ . :

(11) Derecho Penal, V. II. pig. 140, Sa.ed. Themis, Bogoté,
1954. ' . . )

(12) Derecho Penal, parte general, pig. 507, 4a.ed. Ed. Themis
Bogot4, 1965. .
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cumbé; de la cual ha derivado como consecuencia no querida -
ﬁn evento previsto por la ley como delito, y puesto que tal

violacién puede.haber sido cometida por uma o por varias per
sonas; sostienen los partidarios de la admisién de la parti-
cipacién en los delitos culposos, que éstos pueden ser perpe
trados en participacidn por varios sujetos, imprudentes, ne-
gligentes o no observantes de 6rdenes o instrucciones.

©2.- CONCURRENCIA DE DOLO Y CULPA EN LA PARTICIPACION

Consecuencia ineludible del requisito de identi--
dad o un1dad del delito es, que la consciencia y voluntad -
de cada partic1pe se lelJa a la rea11zac16n de un mismo de-
lito, es decir 1los partfclpes deben tener la misma dlrecc16n
. psicolégica.

"No existe participacién culposa en delito doloso,
ni participaciﬁn dolosa en .delito éulposo; de darse dolo tan
$§1§ en. el inductor, no en el autor material, estamos en pre
-sencia de una de las modalidades.de la autor@a mediata; de -~
darse culpa en ambos intervinientes, se configura una culpo-
- sa autorfa dnica. v ‘

- ‘A.4'Concursd'culpoSds:én'déIifd'doloso. No hay -
'vpatticipéciﬁn culposa en la realizacién de un delito doloso:
solamente subsistird segln los casos, afirma BATTAGLINI (13)
:_un delito doloso existente por s{ . mismo, Y dna contravencién

- P, eJ.i El fa1maceﬁt1co que 51n receta y sin 1a5 formalida--
'~des prev1stas para las ventas de venenos, vende arsénlco del

........ . . R

(13) Citado por PORTE PETIT, Programa de la parte General -
Tode Derecho Peral, pig. "682.
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que posteriormente se vale el compradbr para privar de la vi
da a otro. El boticario'seré responsable de contravencién,
por una falta administrativa o de acuerdo a las leyes esﬁe--
ciales respectivas; pero no de participacién en el homicidio
cometido. En casos como éste, se trata de hechos autdnaomos.
Segln BETTIOL en estas hipdtesis estamos fuera del caﬁpo de
la participacién, cada sujeto responderé del delito culposo
o doloso independientemente de toda consideracién acerca del

otro concurrente'. (14)

. Ejemplb: Un médico deja imprudentemente abandona-
- do un medicamento peligroso, el ¢ual, consciehteménte es su-
ministrado por una enfermera a un paciente, con el propésito
de produclrle la muerte, el primero. deberé ser sanciomado --
por homicidio culposo, la segunda por homicidio doloso.  En

este supuesto se trata de hechos auténomos, no podria confi-
~gurarse la autorf{a mediata, pués no se utilizé al impruaente

en la realizacién del delito.

B. Concurso culposo en delito culposo ;
Al respecto,ﬂya vimos que el juicio se bifurca:~4

. ‘ ,1.~ Un sector de la doctrina, niega la p051b1111s
dad de . la. part1c1pac16n culposa, ora sosteniendo ‘que al.en--
contrar la culpa su fundamento en ‘la causalldad, tendremos -

(14) - Derecho Penaiglparte genéfal,,pég;vSZS;j4a.ed; Temis,'
"7 ‘Bogot4, 1965. = - AT DN
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que el autor culposo siempre seré autor ﬁnicd (15), ora éfiz
mando, que no puede configurarse la participaciﬁn‘en los de-
litos culposos, pues faltaria a ésta uno de sus elementos: -
la voluntad de intervenir en la realizacién del delito. (16)

2.~ Para otros es posible la participacién en los
delitos culposos, en virtud, de que la violacién al deber de
‘cuidado que personalmente nos incumbe y de la cual puede de-
rivar como consecuencia no querida un evento delictivo, pue-
de ser realizada por varias personas en concurso.(17)

C. Concurso doloso en delito cuiposo. Nokhay par
. ticipacién dolosa en una conducta o- hecho culposo, v.gr., =--
""Si Pedro entrega a Juan un fusil cargado; asegurfndole que
‘no lo estd, y 1o incita a disparar por chanza contra Diego,
y éste cae muerto, sin quererlo Juan,: Pedro serd responsable

de homicidio, no como. instigador, sino como autor mediato, -
pues Juan fue un instrumento inconsciente de su propésito --
. hom1c1da. y el tal Juan seré tamb1én responsable de homici--
dio culposo si resulta que ha obrado 1mprudentemente" (18)-

F 1nst1ga al a conduc:.r su vehiculo a velocidad no- permltlda-

‘en.una curva pellgrosa con la esperanza.@olo eventuaD de,--
~ 'que de ese modo sea atropellada y: mmuta una persona, que va_

o (15) Cfri’ WELZEL HANS Derecho penal yarte general, pév 104'

o - Roque de Palma Ed1tor, Buenos Alres, 1956. MAURACH ---
. “REINHART, Tratado de Derecho- Penal, . T. II Pgs.368. Edi
- “ciones Arlel Barcelona, 1962. e

(165,Véasé‘ANTOLISEI Francesco, Manual de Derecho Penal,‘pqi
.., te géneral, pfg. 418,UTEHA, Buenos Aires, 1960. . - -

(17) Veasé, Supra 3,A.

(18) MAGIORE Guiseppe, Derecho Penal, V.II. pég, 142,5a.ed.
Ed. Themis, Bogoté 1954.
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adelante en bicicleta. Si se produce el accidente, I debe -
"ser sancionado por homicidio doloso en éutoria mediata; en -
tanto que, el imprudente F. responderé de homicidio culposo.

En estos supuestos cada sujeto responder4 de lo -
que conscientemente diﬁ causa independientemente de la puni-
bilidad del otro interviniente.

Sobre la p051b111dad de un concurso doloso en de-

1ito culposo, BATTAGLINI, expresa:"A primera vista no’ parece

“rfa ni siquiera digna de proponerse esta cuestién, dada la -

conttadiécién de los términos: no obstante, varios autores -
.estén por la afirmativa". (19) -

Entre los autores que aceptan el concursc de dolo
Yy culpa, se encuentra VILLALOBOS. El sostiene que, los que
niegan tal posibilidad tienen tan arraigado el principio de
‘la accesoriedad, que no pueden reconocer que en un mismo de-
'1ito pueda haber sujefos con diferente direccién psicolégica,
pues su idea de que el elemento psicolégico del delito es el
.elemento psicolﬁgico del autor'prihcipal, y ‘que los partici-
‘pes,. como ‘accesorios del mismo "dependen de el"; los lleva a
afirmér que, debe tratarse de ‘dolo en los &elitos do16sos y
de culpa en los delitos culposos. "Pero hoy entendemos la -
'f¢6nexi6n entre 1los participes de otra manera y por .eso puede

“haber concurso aGn en los delitos cometidos por culpa sin re

’-fpresentac16n, ia relac16n que un1f1ca todas las voluntades -

T rad1ca en. la causac16n -del mismo resultado,'con una voluntad

(19) Citado.por MIHE PETIT. -, P rograma de la parte general -
del Derecho Penal, pég. 684,
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comﬁn'de unir las acciones, pero no necesariamente de buscar
el resultado". (20) Segin el brillante tratadista mexicano,

el elemento psiquico del concurso debe entenderse como la --
propia accién a la accién ajena, no a la realizacién de un -
resultado que en los delitos de culpa no es querido ni a ve-
ces ‘previsto. De ahi, que acepte la existencia de participa-
cién dolosa en un delito culposo.

: Al parecer, este autor olvida que uno de los res-

) qﬁisitos de 1a participacién es la voluntad de intervenir -
- en la reallzac16n, no de una conducta, sino de un delito, de

'un delito al que prec1samente el part1c1pe ha determinado -~
(;nstxgaclén) o al que ha auxiliado (complicidad), y que ade

més el delito debe haber sido cometido dolosamente por el au--

-tor,,puesbde no haber querido el autor el résultado, por no
haberlo previsto, o porque previéndolo tuvo la esperanza de -

que ﬁo se produciria, la cuestién deberé resolverse no con-

forme a las reglas sobre part1c1pac16n sino conforme a las

’ ~de la autoria mediata.

- EL EXCESO EN LA PARTICIPACION

: i Las formas ‘de part1c1pac16n se caracterlzan por .
la 1ntervenc16n dolosa del part£c1pe. Pero para que se con-
'flgure la part1c1pac16n no basta con que el participe actde
dolosamente, sino que el autor. debe cometer dolosamente el -
de11to al que fue determlnado o para el que fue auxiliado. -
Expresado con otras palabras, la responsabllldad del part£c1
f'pe;se conflgura en principio, si-el autor comete de modo do.

(20) Dznémlca del de11to, pég. 216 y ss. , Editorial JUS, -
México, 1959. ,
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loso precisamente el delito al que ha sido instigado dolosa-~
mente (instigacién) o al que ha sido ayudado dolosamente --
(complicidad). Si el autor hace més de 1o previsto por el -
participe, es decir, realiza un delito mas grave del preten-
dido por éste, incurriri en un exceso cuantitativo; si come-
te un delito totalmente distinto incurriré en un exceso cua-

litativo.

q,- EL ERROR DEL PARTICIPE RESPECTO DEL ACTUAR DOLOSO DEL AU
TOR

: El problema referente al error del partficipe res-
pecto del carfcter doloso de '~ .1la . conducta o hecho del
autor, no ha encontrado una solucién definitiva, Aquf se --
distinguen dos grupos: :

A) ' El participe cree erréneamerite que el autor di-
Tecto ‘seé ‘conduce dalosamente (el cree instigar o ayudar). EX
presado con otras palabras, el participe. actﬁa con animus so
»lc1;, cree’ que instiga o ayuda a un sujeto que tiene el comno-
. cimiento de los elementos de la figura delictiva, que en feg
lidad descomnoce 1la situacién real. ' s

s ’r-.Ejémpld:'F.incita a I a presentar ante el Ministerio
" 'Pfiblico una denuncia falsa contra X, creyendo que I conoce -
‘pos1t1vamente la falsedad de la denuncia; en realldad 1 pre-

gsenta de buena fe 'la £alsa denuncia.

) La teoria subJetlva de la part1c1pac16n, part1en-
.do del criterio del animus, se ve ob11gada a apreciar en es-
tos. casos, part1q1pac16n, desde el momento‘en que F quiere -
‘como ajeno 91 de1ifo‘de I. Lla teorfia finalista de autor (ﬁg
"terial-dbjetiVa) aprecia autorfa mediata, pues el que F no -
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conociera su posicién, el que se considerard tan s6lo un parti-
cipe, no le puede eximir de responsabilidad por autoria, en vir
tud de que ello, no afecta a la finalidad de su actuar; F en --

realidad ha tenido el dominio de hecho, por tanto serd autor me
diato.

OPINION PERSONAL

Si para ser autor de un delito doloso, se debe no sé
lo saber, sino querer la comisién del-de]itd,.no pdede sostener
se que en este casd,~e1'"instigador" es un. participe en-el deli
to del sujeto que no tenfa el conocimiento.de que realizaba Tos
elementos integrantes de una figura legal. Por ello, quiéﬁ cre-
yo ser instigador es autor mediato. S -

B).-\E] instigador cfee errineamente que el autor iﬁ
mediato actida sin dolo, por tanto, cree ser autor mediato.
Por ejemplo. el partfcipe cree que se vale de un sujeto que se-
encuentra bajo un error esencial e invencible, que en realidad

conoce'perféctamente la situacién real, ‘esto es, el autor inme -

diato es responsable y el part1cipe cree ‘que ‘no 10 es; el cree
ser autor mediato : !

; La tes1s subJet1va de la partic1pac16n.v tomando --:,
en cuenta la voluntad de autor. seﬁalaré autorfa med1ata ‘51 el

inductor actdo con animus auctoris. en caso contrarao, afirmar&
'{nstigacién 0 comp11cidad Para:-1a teorfa finalista de autor, ‘--
'1desde el instante en que el autor inmediato se condujo en reali.

dad do]osamente, y por tanto. con dom1n1o del acto; quien creyq ‘ 5:

‘_ser autor mediato. es. un partfcipe.(Zl)

(21) . Veasé HAURACH tratado de Derecho Penal, T. II, pdg 359-
g y ss. Ariel, Barcelona, 1962.v . . )



135

Opiniﬁn Personal: No se puede ser autor mediato del
delito perpetradc por una persona que realmente tiene el cono-
cimiento y la voluntad de realizacibn del evento delictivo. -
En consecuencia, quien pensé ser autor mediato es en verdad un
participe, aﬁn cuando el influjo realizado sobre el ejecutor -
no sea semejante a la instigacién siempre que haya movido al -

agente a la comisidn del delito.

III. PARTICIPACION EN CADENA

Part1c1pac16n en cadena es la determ1nac16n oel --

auxilio en.una conducta partic1pe. Es la” 1nstlgac16n a la 4_—

instigacibén, 1la comp11c1dad en la comp1101dad, la 1nst1gac15n-

“a'lda conplicidad, complicidad én'la‘instigacién; etc. Es in -
trascendente el nlmero de eslabones de la cadena. No es nece-

sario que el inductor conozca ni el nﬁmero, ni la personali =--

dad de los sujetos que han actuado con anterioridad a él, pero

51 debe tener el conocimiento del delito cuya reallzac16n per-

sigue con su determlnac16n 0 con su aux1110 como primer insti-

. .gador o»cémpllce, ‘o como sujeto intermedio. (22) Sobre esta =--
considefacién .fundamenta la doctrina alemana la participaciGn-
en una‘-conducta de part1c1pac1on, ‘ya que en el supuesto tam --
‘blén se concurre a la ‘comisibn de un delito que es el presu =--
" puesto’ para 1a pun1b111dad de toda part1c1pac16n. " "La parti--‘
c1pac16n en un acto de part1c1pac16n se. cons1dera como . part1c1pac16n me-

‘»(zz) Véase MAURACH Tratado de Derecho Penal T. I1. pég. 367,
. Ed1c1ones Ar1e1 Barcelona 1962. o B B
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diata en el acto principal™. (23)
La participacién en cadena, no presenta dificul--

tad alguna, cuando las formas de participacidn que se presen
tan son equivalenptes: instigacién a instigar a la realizacién

del delito, es instigacién de este dltimo; complicidad en la
complicidad es complicidad en la realizacién del delito. En
el supuesto de que se sucedan varias formas de participacién
distintas entre si, segfin MAURACH, decidir4 la mis leve, vgr.
la instigacidn a la complicidad debe ser sancionada como com
plicidad la complicidad en 1A 1nst1gac16n deberi ser casti-
gada como comp11c1dad 24)

) Si bien, es correcto el fundamento del que parte
la doctrina alemana para considerar la punibilidad de 1la par
ticipacién en cadena, no es aplicable en nuestro derecho pe-
hallmexicano ya que conforme a la ley, la instigacién es la
determinacién intencional a otro a cometer un deiito, lo que
impide que sea instigacidn a la’ instigacién o 1nst1gac16n a
la comp11c1dad para-la comisién del delito.

‘IV;"CONCURRENCIA DE FORMAS DE PARTICIPACIONV

Cuando concurren dlstlntas formas de part1c1pac16n
en una sola persona y a un m1smo dellto, 1a forma mas leve -

(23) *LISZT Tratado de Derecho Penal Vol. ,III;pég. 96.Madrid-
1929, FAEE T T
(24) ’Tratado de Derecho Penal, T}II. pég. 367, Ediciones --

' .Ariel, Barcelona, 1962. - = . j -
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'serd absorbida por la mas grave. (25) >Asi, cuando F instiga
a ;}a cometer un fraude y le presta el instrumento; F sdlo -
serd sancionado por instigacién. E1 instigador que realiza
actos de complicidad, sélo deberd ser penado por instigacidn.
Lo mismo rige en los casos en que el autor instigue a un sﬁ-
jeto a prestarie ayuda en la realizaciﬁn de un delito: solo

deberi ser sancionado como autor.

\U PARTICIPACION EN LOS?DELITOS ESPECIALES

, Delito especial es aquél en que el tipo exige de-
terminado sujeto activo, es decir, una calidad en dicho sujé
to. -Esto es, el ‘tipo restrlnge la 'posibilidad de ser ‘autor
~ del. de11to de ‘integrar el tipo con. relac16n a aquél que no
" tiene dicha cg11dad (26)

) Del concepto mismo se collge, que la calidad que“
el t1po exige debe poseerla el autor, no quien lo determlna
o auxllla en el hecho, de ahi ‘1a posibilidad plena de 1a ~=
part1c1pac16n en el dellto espec1al del instigador y del c6m

p11ce.;j

- El problema tanscendente aquI es el de ia puni--
: b111dad del part£c1pe. ‘4Debe~§ste ser hecho responsable. en

fila,mlsma medida que el autor?. La regla general es que, --
Siémpre que nos encontréhos ante un delito especial en sen-
tido estricto’ (v.gr., los propios. de11tos de func1onarlos),

' ‘el part£c1pe quedar4 somet1do a la misma sanc16n que el suje

to c311f1c340'(1ntraneus) ya que en estos delltos la cali--

_“(25)" CEr. WELZEL HANS, Derecho Penal, parte general, pig. -
© 125, Roque de Palma Editor, Buenos Aires, 1956.

(26)‘ Veasé PORTE PETIT apuntamientos de 1a parte eneral del
Derecho Penal, T.I. pég. 438, Porrfia, 5.A. México, 1980.
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dad dé-autor cdﬁstituye una causa fundamentadora de la puni-
bilidad, sustra@da al articulo 54 del C.P., debiendo, por --
tanto, ser atribuida a quienes no la tenian,pero que partici
paron con conocimiento de ella, en el delito de quien la pose{a
(27) Traténdose de delitos especiales en sentido amplio, y
toda vez que éstos, "si bien pueden ser cometidos por cual--
quiera, motivan una punicidnagravada de ser realizados por -
una determinada esfera de autores, siendo los delitos espe--
cia1e§ en sentidoramplio, variedades tfpicas no auténomas --
del delito bésicd".»(zs) Elfarticulo 54 del C.P. primer pa--
rréfo, favorecerd al participe, de suerte que sélo serd san-
‘cionado ‘por el delito bésico;:sobre el que ée-ha estructura-
do ‘el respectivo delito especial en sentido amplio. P.ejm.,
quien instiga4él hijo a privar de la vida al padre, Serd'san
:c1onado por el articulo 307 - en’ relac16n con el 13 fracc16n -
VvV del C6d1go Penal.

VI LA ACCESOREDAD‘ DE LA PARTI CI‘PACION

Atendlendo al- pr1nc1p10 nulum ¢rimen sine lege, -
nulla ‘poena sine typo, base de todo Derecho Penal Constltu-
c1ona1 “la ‘conducta del part£c1pe como tal,‘no puede sanc1o-
narse, 51no hastaque ‘el delito ‘sea eJecutado por el autor o
~ al menos comenzado su e3ecuc16n. De ello se colige, que la
V‘part1c1pac16n no 1ntegra un t1po de11ct1vo aut6nomo, ‘'sino --
- que ‘depende para ser’ pun;ble del .delito realizado por el au-
xor,fgifmenos.en la forma. de tentativa. ‘La participacién es
aéCesoria'dellaqtuér pr1nc1pal se 1nst1ga o se coopera 'a la

- (27) “Veasé CARRARA Programa de Derecho crlmlnal parte ge~
© 7, 'mneral, v.I., pég. 338, Temis, Bogot4, 1956.

(iS) MAURACH Tratado de Derecho Penal, T.II. pAg. 3656 , Edi
,c1ones Ar1e1 Barcelona, 1962. )
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conducta o hecho de otfo.

El fenfmeno de la accesoriedad de la participacién
se manifiesta en la dependencia de la responsabilidad del --
participe respecto a determinados presupuestos del acto prin
cipal. Esta dependencia (accesoriedad) de la participacién,
ocasiona que existencia, grado y medida de la responsabilidad
del participe, se normen fundamentalmente por la modalidad -
" de la conducta o hecho delictivos realizados por el autor.

En la actualidad, no se discute ya, sobre 1a exls'
tencia de la accesoriedad; la discrepancia gira en torad al
grado de la accesoriedad, esto es, qué elementos del delito -
debe Tealizar el autor para que el part{cipe pueda ser hecho .
responsable . del evento lesivo perpetrado por aquél. Este -
~problema se acentu$ a partir de la nueva estructura dada al -

.k'delito por. la teorfa finalista de la accidm, y se colocd Cco=-

‘mo-uno.de los sectores. més d£f1cmaes de resolver en e1 dere-
cho penal, - Los crlterlos sustentados para dar soluc16n a -
éste problema son los 51gu1entes. '

1. MINIMA iACCESO'RIEDAD DE’ L'A‘ PARTI CIPACION

Por unan1m1dad doctr1nar1a, se. adm1te que el pre—
supuesto . m£n1mo més no suf1c1ente, de toda. responsab111dad

"fjpartic1pe, es la com1516n de una conducta 0. hecho: tiplcos

por el autor. De faltar la t1p1c1dad de 1a conducta o hecho

B del autor no podrf ni 51qu1era plantearse la responsab111dad

',del partic1pe, en’ virtud de que es 1rre1evante para la fu -=
'c16n punitiva del Estado todo comportamzento que no. se ade--.
c@e a un tipo legal. "En los casos en que detrés dellsujepo

que actﬁa at@picamente se encuentre otro, que por sﬁ'parté’-
reuna las caracterfsticas t@picas'y se valga del primexo pa-
ra la realizacién del delito, afirma la doctrina, que la res
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'fﬁdnsabilidad de tal sujefo'(del'inductor)‘debé regirsé con--
forme a las normas de la'autoria mediata. (29)
.

Al encontrar la accesoriedad de la responsabili--
dad participe su fundamento en el tipo realizado por el au--
tor, en principio, y en vista de su sujecidn al marco tipico
{minima accesoriedad de la participacién], 1a Atenuahtes'preh 
vistas en el tipo le favorecerén Yy las agravantes repercutl— :
rén también en su contra. Esta riglda dependencia’ seria 1n11
“cua en aquellos casos en. que el tipo establezca una’ penall--
dad agravada o atenuada, con fundamente ‘en determlnados re--
qu151tos perscnales (de autor), ausentes en la persona. del -
part£c1pe. bn: paliativo o 1£m1te a la accesor;edad minlma
" de 1a participacidn, 1o encontramos- en el articulo 54 del’ Cd
dlgo Penal, conforme al ‘cual, las atenuantes Q agravantes de
la pun1b111dad fundadas eh. Ias ‘calidades, relaciones persona
les o c1rcunstanc1as subJetlvas del autor .de un’ dellto no se. .
comunlcan a qulenes hayan part1c1pado en él- -

2;;.LIMITADA ACCESORIEDAD DE LA PARTICIPACIONf

1a. accesorledad 11-,

De acuerdo con el crlterlo de
hecho tiplcamente -

mitdda, la realizacidn de una conducta o
antlluridlcos, basta para fundamentar ‘la
part£c1pe,_es dec1r, el presupuesto para 1a responsabllldad .
partfc1pe es; que 1a conducta o el hecho.

'cﬁen a un tlpo y que no exlsta ‘en favor del autor nlnguna "' ,

"causa de 11c1fud

'(29) Sobre 1la autorfa medlata en el actuar atip1co del .ins-
trumento,. veasé Capitulo I, VIII, Z, a. .

responsabllldad de1‘ >

e;ecut1vos se: ade-—;;‘}
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El segundo presupuesto de la participaciﬁn (1a -~
realizaciqn de una conducta o un hecho antijuridicos) exigi-
do por la accesoriedad limitada, obliga a tratar comeo parti-
cipacién delictiva, supuestos que, o bien constituyen conduc
tas no punibles o modalidades de la autoria mediata. Ello -
sucede en los casos en los que se da, en fawor del autor, --
una causa de inculpabilidad por no exigibilidad de otra con-
ducta. Para corraborar lo anterior, debemos distinguir‘espé
cialmente dos grupos de casos, cuya solucién'muestra lo inaé
misibiehdel criterio de la accesoriedad limitada.

A.- Los supuestos en los que el incitador crea 1la
‘situacién de peligro del autor material, originadora de l1la -
no exigibilidad, v;gr., cuando F.bajo amenaza de muerte obli
ga a 1 a cometer un homicidio. No deber4 calificarse a es-
te hecho como instigacién a la realizacién del homicidio, si
no como;hdmicidid en ?utor@a mediata. Para la limitada acce
soriedad de 1la participaci@h,rcomO‘en estos casos, queda in-
tacta la antijuridicidad del hecho, I seria responsable  como autor
del homiicidio ¥ F deberfa ser: sancionado como instigador. '

B.- Los casos ‘en los que 1la situacién de peligro
determinante de 1la no exigibilidad no haya sido creada por
el incitador.,P. ej., "A, By C emprenden una- excur516n por -
L un glaciar. A va delante, ByC lo siguén atados- por una --
1cuerdé. C cae en una grieta sin que pueda ser puesto a sal-
: vo. ‘Por conseJo de A, B rompe la cuerda. salvéndose con el -
_sacrificio de Cﬁ!30) Quien vea en estos casos una causa de
~ldcitud (no proh1b1c16n de:la conducta o del hecho, en nece-

(30) MAURACH ‘Reimnhart, Tratado .de Derecho Penal, T, II. --
pig. 633, 'Ariel, S. A. Barcelona,-1962. ‘
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sidad), rechazard sin més. toda'reSponsabilidad por partici-
;pac16n, en razén, de que la accesorledad limitada requiere. -
una conducta o hecho pr1nc1pal antljuridlcos. Por el contré
rio, la doctrina dominante, tropieza con dlflcultades; pues
al tratar los supuestos.de mno exigibilidad como causas de in
culpabilidad, y, como de acuerdo con la acceroriedad limita-
da quedard firme la antijuridicidad de la conducta o hecho -
ejecutados, deberé'admitir una responsabilidad del tercero -
{(A) a titulo de instigador. Esta inicua conclusién, no obs-

tante, es rechazada por la mayorfa. La solucién correcta, - e

‘segﬁn MAURACH, estriba en la formulacién de més elevadas ex1'
gencias, que -las de la accesoriedad 11m1tada al comportam1en
to principal. "La' perpetrac16n de ‘una acc16n tiplcamente an
‘tijurfdica, no es suficiente. El autor principal debe ade--k
‘mis haber actuado con responsabiiidad.del}heého". (31) Por
tanto, deberi descartarse en todo caso. una responsabilidAd -
porﬂinstigacién de A, en virtud de que el hecho de B no al--
“canza el grado delictivo requerido para la accesoriedad (re-
1prochahilidad del hecho) Tampoco podré apreciarse autoria
-mediata desde el momento en que B no ha 51do 1nstrumento de
AL i T L

3.0 EXTREMA Accnsonmnw DE LA PAI&I»CIPAQ(SN" X

El cr1ter10 de la accesorledad extrema exlge la -

'fi,reallzac16n de una conducta o hecho tiplcos,’antxjuridxcos -

$5y culpables. para fundamentar la responsab111dad part£c1pe
. De ahi que- se_haya llegado a sostener, que: "La part1c1par-‘
c16n en todas sus formas es accesoria, esto‘es, dependiente

(31) ‘Tratado de Derecho Penal T. I1. pig. 408, Ediéidﬁés}—i
o Ar1e1 Barcelona, 1962. . ’ : . e
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de otro como autor plenamente responsable'. (32)

En sus albores, este criterio condujo a ciertas -
lagunas en los supuestos en que el delito era cometido por -~
un inimputable, pues al faltar una conducta o hecho "culpa--
bles'; instigador y cémplice deberfan quedar libres de toda
pena. De la posiblidad de condenar a estos sujetos como au
tores mediatos, no se hizo mucho caso, en razén, de que 1la
autorfa mediata no estaba expresamente prevista por el dere-
cho, sino abandonada al derecho consuetudinario.

OPINION PERSONAL

Puestos de relieve los criterios que se 6cupah de
Sefialar qué elementos del delito debe revestir el comporta--
miento del autor, para poder someter.al partic1pe a una pena
sélo nos queda por averiguar el criterio seguido po: el le--
gislador, en lo que respecta al grado de la accesoriedad.

. Los preceptos legales de que debemos partir para.
_diferir ésta’cuestiqn,vson los ar?iculos: 13,14 y 34 del Cé-
'gdigd‘Penal.‘ Al referirse a 1a conducta o hecho del autor, =
_'en estos artfculos se emplea el vocablo "delito". Ello sig-
n1f1ca, que (se exige la reallzac16n de un delito de acuerdo

~con la’ concepc16n heptétom1ca° esto es, en el sentido del -

articulo 7o, tenlendo en con51derac16n que en nuestro ordena
‘miento el concepto delito implica la reallzac16n de una con-
ducta o ‘hecho tfplcos, antljuridlcos, culpables y punibles;

- 1o que nos’ llevarfa a sostener que, para que el partic1pe --
‘pueda ser heﬁho responsable, el autor debe haber cometido --
' una conducta o un hecho plenamente delictivos, es decir, que

- (32) MEZGER Edmundo Tratado de Derecho Penal, T II. pag.-
E 327, 2a.ed.’ Editorial Revista de Derecho’ Prlvado Ma--

drid;.194p.
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no concurra en su favor ninguna condiciﬁn objetiva de punihi
lidad, ni ninguna éxcusa absolutoria, lo que traer#a como --
consecuencia una "hiperaccesoriedad" de la participacidén, fi
gura con razén, rechazada por el doétrina,'ya que al exigir

una conducta o hecho plenamente delictivos para la responsabi
lidad participe; el determinador y auxiliador quedarian 1i--
bres de toda pena en aquellos casos en que el autor no fuera
punible por razqn de alguna excusa absolutqria.

*En conclucién el criterio a seguir es el de la ac
Cesoriedad extrema, la realizacién de una conducta o hecho --
“culpable como base de la responsabilidad del partficipe, sin
qﬁe exista la posibilidad de que en los casos en que el au--
tor sea un inculpable, el "participe" se vea libre de téda -
pena, pues se aplicarim1las normas sobre la autofia mediata.

VII COMUNICABILIDAD DE LAS CIRCUNSTANCIAS

1.~ De 1la naturaieza accesoria de la participacién --
-1a cdnduéta de participacién no tiene relevancia penal auté-
noma, sino que su punibilidad depende del delito ejecutado -
por el autor-se der1va, que el carécter delictuoso de la par
't1c1pac16n se decida conforme a ia naturaleza del1ct1va de -
1a conducta o .hecho del autor, Sin embargo, 1la naturaleza -
‘delictiva de la conducta o hecho del autor es codeterminada
'en ocasiones por circunstancias fundadas en determinadas ca-
lidades, rela01ones personales 0 circunstancias subjetivas -
“que - tlenen el efecto de- agravar © atenuar la pena. (Debe -
en estos casos, la accesoria part1c1pac1§n, depender sin 1i-
‘mitacién alguna del delito perpetrado por el autor?.

La presencia de las mencionadas circunstancias --
en un determinado participante, se conoce en doctrina bajo -
el nomen juris de la comunicabilidad de las circunstancias.’
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Este fenémeno juridico presenta diversidad de problemas, so-
bre todo en 1o que se refiére a aquellas circunstancias que
fundamentan la punibilidad, le dan esencia al delito, inclu-
sive influyen en el titulo del delito.

2.- LA COMUNICABILIDAD DE LAS CIRCUNSTANCIAS Y LOS TIPOS Ag
*. TONOMOS O INDEPENDIENTES.

. ) Uno de los puntos més discutidos aqui lo repre--
‘senta el planteamlento sobre si tanto los tipos circunstan--
:c1ados complementados como los auténomos o independientes --
" son asequlbles ‘a las reglas del articulo 54 del:C.P. Parte
'de 1a doctrina sostiene que el lim1te de -‘1a accesoriedad por
‘aplicacién del artificulo 54 del C.P. dGnicamente tiene lugar -
en los tipos complementados circunstanciadoé o subordinados,
en todo caso dependientes de un tipo fundamental o bésico, -
siendo totalmente inadmisible la aplicacidn de este artfculo
a los:delitos independientes, ya que su formacién reSpecto -
del fundaméhtal, impide una agregacién o supresién mental de
15 circunstancia agravante o atenuante. .Consecuencia de 1o
.anterior seria que, los delitos especiales quedan exclugdos
~de 1a reglamentac16n del precepto invocado. El criterio més_

admtido. sostlene que, los 11neam1entos establecidos por el -
artfculo 54 se aplican también a los tlpOS autdnomos o inde-
pend1entes. (33) ‘ :

3.-. INFLUhNCIA DEL ARTICULO 54 EN LA COAUTORIA Y EN LA AUTOi
RIA MEDIATA.

(33) Cfr. MAURACH, Tratado de Derecho Penal, T. II phg.402 .
Ariel, Barcelona 1982, . )
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) En la parte especial del Cédigo Penal existen ti-
pos que restringen 1la poéibilid’ad. de ser autor de un delito
a sujetos que poseen una determinada calidad; al ser la coau-
torfa y la autorfa mediata formas de autoria quedan sujetas
a esta restriccién, exigiéndose, por tanto, al coautor y au-
tor mediato la calidad requerida por 1la ley para el autor. -
En tal virtud, cuando en la realizacién de estos delitos con-
curren aparentemente como coautores o autores mediatos suje-
tos que no poseen la calidad tipica, cabe preguntarse si tai
bién deben ser hechos responsables. Para contestar a esta -
cuestién debemos praéticai 1as‘siguientes distinciones:

a) Cuando quien no posea la calidad requerida in-
tervenga aparentemente como coautor o autor -mediato enln:dellto
éspecial en senitido amplio [que se forma agregando al tipo -fun
damental o bés1co otro requ151to que aumenta la punibilidad
flJada para el delito comﬁn o indiferente, v.gr., peculado -
'(art. 223-I d1 C.P. frente a abuso de confianza (art. 382 ---.
del c.P.)T, deberd ser sancionado por .el tipo bédsico sobre -
el que se estructuro la respectiva 1nfracc1§n en sentido am-
plio; vetific&ndose uﬁa traslaéidn del tipo, como en el caso
de. que falte la relacién de parentesco exigida para el parri

; cidio (art. 323), déndose para el sujeto no ca11f1cado un fr; 
: hom1c1d1o (art. 302)

b) Si en el caso. la conducta o hecho de qu1en no
. posea la calidad requerida para el delito espeCLal se- ade--,
‘,cﬁa aun tlpo comﬁn o 1nd1ferente, es decir, cuando en la --
conducta del no callflcado concurran los extremos de otro: de-
lito, debe Tesponder de este delito y mo del propio o exclu-
sivo, P.ejm., X servidor pﬁbllco que tenia en admlnlstra-e
-cién fondos’pﬁblicoé, autoriz§ pagos al concesionario Z, por
combustible que no habié sido realmente suministrado a las -
unidades mbviles de servicio de limpia; para obtener este pa-
go, X servidor pﬁblico conjuntamente con Z resolvieron que -
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éste presentarfa para su pago fécturas alteradas; X debe ser
sancionado por uso indebido de atribuciones y facultades (art

217 fraccién III) y peculade (art. 223 I), en tanto que Z --
respdnderé: por fraude (art. 386 C.P.).

c) Cuando quien carece de la calidad requerida -
por la ley para el autor, interviene como coautor o autor mé
~diato en undelito especial en sentido estricto, desde el mo-
mento €n Que en ellos la calidad de autor deja de ser una ~-
circunstancia para constituir un fundamento de la punibili--
dad, v.gr., la calidad de juez .en la prevaritacién, sélo po
- dré ser sometido a responsabilidad penal cuando exista un --
. precepto legal que eXpresamente sancione su conducta; de no
haber sido incriminada especialmente por un tipo, segﬁn el -~
‘criterio que se postule, el no calificado quedaré libre de -
toda pena,. o bien, deberi ser sancionado como c6mp11ce sélo
por el rechaz6 de 1la 1mpun1dad de quien qu1zé Yy supe que in-
,tervenfa en el dellto de quien pose{a la calidad de autor.

Lo anter1or encuentra su ap11cac16n conforme al -
artfculo 54 del . C6d1go Penal, que establece "el aumento o --
d1sm1nuc16n de 1a pena fundadas en las calidades, relaciones
'personales,..; del autor de un delito, no son aplxcables a - -
los demés quetos que intervinieron en aquél ,.;"

4. LAS "DISTINTAS POSTURAS DOC’I‘RINARIAS RESPEC’I‘O A LA COMUNI~
CABILIDAD DE LAS 'CIRCUNSTANCIAS '

1. CLASIFICACION DE CARRARA (34)

: A, ercunstancxas mater1a1es 1nherentes al hecho
criminoso, Se comunlcan entre los d1versos part1c1pes del' '
deli;o., :

(33). Programa de Derecho Cr1m1na1 parte general, pég) 336 y
’ ss. Volﬁmen I, Temis, Bogoté 1956.. ]
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B. Circunstancias Personales.- no se comunican - -

sean atenuantes o agravantes.

C. Circunstancias que ademés de ser propiamente
intrinsecas a la persona, influyen en el titulo del delito
Yy le dan esencia al nuevo delito.- se les debe atribuir a@n
a quien no las tenia, pero que participaron con conocimien-
tos de ellas.

2. CLASIFICACION HE ANTOLISEI (35)

A. Circunstancias Objetivas.- sean atenuantes o
'agravahtes se comunican a todos los que participan en el de
lito, aunque no fueren conocidaé por ellos.

B. Circunstancias Subjetivas.- son intransmisi--
bles, v.gr., la premeditacién, la provocacién{ La excep--
c16n a esta regla esta constituida por las circunstancias -
subjetivas que agravan la pena cuando hayan servido para fa
cilitar la eJecuc1§n del delito; por ejm., el abuso de las
relaciones domésticas. Estas circunstancias si se trasmi--
ten a todos los concurrentes.

CLASIFICACION DE MAGGIORE (36)

oAl Objetivas.- a su vez las subc1a51f1ca en: a) -
Circunténcias objetivas que excluyen la pena.- se comuni--~
can a tOHos los concufrenteS'Sean o no conocidas; b) Cir--
cunstanc1as objetivas que agravan o disminuyen la pena.- --
'sean o no conca1das se aprec;arén en favor o en contra de -
los particxpes.

(35)  Manual de Derecho Penal, parte general prég. 414  ---
T UTHEA Buenos Aires, 1960

(36) ggrecho Penal, V. II, pégs. 150 y ss. Temis, Bogotéd -
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. B. Circunstancias subjetivas: a). si excluyen la
pena para alguno de los qué han concurrido en el delito, --
s6lo tienen efecto con relacién a la persona a que se refie
ren. b) 8i agravan la punibilidad, debe distinguirse, si
dichas circunstancias son inherentes a la persona del suje-
to. Si se trata de circunstancias subjetivas no iherentes,
como: la intensidad del dolo, el grado de la culpa, las coé
diciones cualidades personales, las relaciones entre el cul
" pable y el ofendido; son intransmisibles, es decir, solo --
gravardn a aquél a quien se refieran, excepto cuando ha ser .
vido para facilitar el delito, en este caso, si se comuni--
can. Si son circunstancias subjetivas inherentes a la per-
sona del culpable, p.ejm., la reincidencia, la imputabili--
~dad, ‘sblo grévarén o beneficiarin aquienes se refieran, no se

comunican.

4..CLASIFIFICACION DE- SEBASTIAN SOLER: (37) distingue 'a las circunstan--
cias en: :

- A. Circunstancias Fécticas.- son todas aquellas -
circunstancias. que.adn cuando sean de naturaleza subjetiva-
(elementos subjetivos del injusto) son constitutivas de la
figura‘delictiva, QUE. NO PUEDEN SER CALIFICADAS como perso-
nales, sino que pertenecen a la conducta.o a1'hecho'misﬁo,
v.gr., fractura, escalamiento, fin de venganza, fin de ocul
ta? la deshonra. Estas circunstancias son intrasmisibles.

B. Circunstancias personales.- . Somn aquellés que
pueden concurrir o no, dejando inalterada la figura. En es
te punto -dice SOLER- debe distintuirse entre circunstancias
pérsonales que se comunican’y circunstancias personales que

(37)  Derecho Penal Afgehtino, T. II, pig. 274 y ss. ‘3a. --
- reimpresién, TEA, Buenos Aires, 1956. ’
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no se comunican.

a) Circunstancias personales que atendan la res--
ponsabilidad; éstas no se comunican aunque sean conocidas.

P.ej., la edad menor.

b) Circunstancias personales que agravan la pena.

Con respecto a estas, hace una doble distinciﬁn: lo.- Cir--

~ cunstancias personales que integfan la figura delictiva, v.
.. gr., la condicién de hijo en el parricidio, la calidad de -
funcionario. Estas se comunican siempre que sean conocidas

20.~- Circunstancias personales que son comunes a
cualquier delito. P.ej., la calidad de reincidente. ' Estas

son intrasmisibles.

' 5.- CLASIFICACION DE ANTONIO QUINTANO RIPOLLES (38)

A Circunstancias objetivas: Ejecuciqn material,
- medios, etc.. Este tipo de circuhstancias sean agravantes -
""" 0o atenuantes, son transmiéibles, si los concurrenteé tuvie~
 ron conocimiento de ellas en el momento de la acéién 0 coo-

peracibn.

, B. Circunstancias Subjetivas.- Consisten en: 1la
 disposi¢i§n moral del;delincuente;-relacionesVpersonalesneg
tre éSte y‘el ofendido, y. cualesquiera otra causa personal.
Solo perjudican o benefician a aquéllos sobre quienes concu
‘rrieron. ' '

C. En materia de circunstancias que califican de-

(38) Compendio de Derecho Penal, Vol. I, phgs. 255 y 256,
L Editorial Revista 'de Derecho Privado, Madrid, 1958.
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terminédos delitos. sean objetivas o subjetivas, segln este

autor, debe distinguirse: a) Circunstancias strictu sensu,

como las del asesinato, 1ugar'sagrado, abuso de confianza,

plurireincidencia en el hhrto, y b) Las que intervienen co-
mo elementos constitutivos del delito con sustantividad p;é
pia. En ellas los pareceres difieren fundamentalmente, --
"siendo menester determinar la naturaleza de cada delito pa-
ra determinar si la circunstancia es comunicable o incomuni
cable. Esta cuest16n es de las més debatidas sobre todo -
en lo que se refiere al delito de parr1c1d10.

En lo tocante a las primeras circunstancias (a),
la doctrina afirma la comunicabilidad en las objetivas y la
incomunicabilidad en las subjetivas. ’

.D. Circunstancias eximentes:

a) Circuntancias objetivas que eximen -- de la pﬁ
nibilidad. En este punto incluye QUINTANO RIPOLLES las --
cauéas de licitud, que al hacer desaparecer la antijuridici
dad de la conducta o del hecho, no dan lugar a la part1c1pa
cién.

b) Subjetivas; De ordinario son circunstancias --
‘‘que excluyen la cuipabiiidad. La incomunicabilidad: de 1las
‘de inimputabilidad no puede ofrecer duda alguna, y el copar
t£c1pe sano o mayor de edad del enajenado ° del menor es --
‘plqnamentebresponsable.

6. CLASIFICACION DE EDMUNDO MEZGER (39)

(39) Tratado de Derecho Penal T.II. pgs. 335 y ss. 2a.ed.
-Editorial -REvista de Derecho Prlvado, Madrld 1949.
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A. Relaciones personales que fundamentan la pena.
Bajo este rubro incluye aquellos delitos que requieran de--
terminéda calidad en el autor: delitos de funcionarios; ..--
aquellos otros en los que la autoria depende de determinadas
propiedades personales ya de indole juridica (médico, abogg
do, ciudadanfa alemama), ya de indole natural (sexo masculi
no); son intrasmisibles.

B. Relaciones personales que agravan. o atenﬁan -
la pena.- Cita en este grupo: la prdfesionalidéd, la habi--
tualidad, en tanto agraven y no fundamentenla pena; la rein
cidencia, la deliberacidn en el homicidio cualificado. So-
1o se imputan a la persona en quien concurran.’

_ .C. Exclusién de la pena en virtud de relaciones
personales. Incluye ﬁqui, los casos de participacién nece-.
saria, en los que la ley castiga expresamente a uno -solo de

“los participantes sin referirse al otro, v.gr., la deshonesti

‘ "dad con dependientes del parégrafo 174 (en este precepto se

,sanc1onan las acciones 1mp6d1cas cometidas por.los tutores,
padres adoptivos, maestros y personas encargadas de 1la edu-
,cacién de menores de edad, con sus pupilos, hijos adopt1vos
diéfpulos yieducandosz, respectlvamente).

: Por lo que respecta, a la causas que excluyen la
. pena en el :autor, sostiene MEZGER, que estas impiden la apli
‘mcac1§n de las normas sobre part1c1paci§n, siehdo'indiferen-
tes que aquellas excluyan el injusto o la culpabilidad de =~
1a conducta o del hecho; no r1g1endo nada especial en orden
a 'las denominadas causas personales que excluyen la pena, -
que de ordinario 'son causas de exclusién de 1a ‘culpabilidad.
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7.- CLASIFICACION DE REINHART MAURACH. (40)

A. Llas agravantes cualidades y relaciones perso--
nales.- Al igual que la teorfa dominante, incluye aquf: 1la
reincidencia del autor, la calidad de delincuente habitual
peligroso, la profesionalidad y habitualidad del hacer en -
tanto no fundamente sino agrave la pena, la cualidad de fun
cionario en los impropios delitos de func1onarlos, el énlmo
‘de lucro, 1la 1ntenc;§n asesina, los m§v1les bajos, 1la satis

"facecidn del instinto. Si estas causas concurren en el par-
ticipe, solo gravarin la responsabilidad de éste; si Gnica-
mente en el autor, Gnicamente é1 quedari sometido a la pena
agravada; también en la cbautoria deberd practicarse esta -

distincién.

B. Atenuantes cualidades y relaciones personaies.

“Incluye aqui; la del delinéuente joven, la imputa
biiidad disminuida, el evitable error de prohibicién} las - .
circunstancias atenuantes de las diversos tipos. 'Y como --
causas especiales: el embarazo de la mujer autora del abor=
to, la 11eg1t1m1dad de la maternldad. ; : R

‘c. Cualidades personales fundamentadoras de la pe
na: la cond1c16n de soldado en los hechos punibles milita--
‘res, la cualidad de funcionario en los prop1os delitos de -
func1onarlos, 1a habitualidad o provecho propio en el leno-
,~c1nmo sxmple, la profe51ona11dad en los juegos de azar, en
la usura real, la cualidad de pariente en el lenocinio gra-
ve, y la deshonestidad homosexual.

(40 Tratado de Derecho Penal, T. II. pégs; 402 y ss. Edicié
nes Ariel, Barcelona, 1962. ’
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5. La comunicabilidad de las circunstancias en la legisla--

cién penal mexicana.

A. Cualidades y relaciones personales que  agravan
la pena.

Existen circunstanciasc personales, propiamente -
- tales, que podr@an sefialarse como comunes a cualquier deli-
fto, v.gr., la reincidencia, la habitualidad y,prdfesionali-
dad del hacer siempre que agraven y no fundamenten la pena;
las cuales sin lugar a dudas son asequibles a la regla del
articulo 54 del C.P., es decir, si estas. circunstancias fini
camente concurren en el autor, solo gravarén la pena de és-
vte; si finicamente en el par;icipe, s6lo a €1 se aplicarf la

agravante.

En cambio, hay calidades o relaciones personales,
qu'no son consideradas meras circunstancias, sino elemen--
tos constitutivos del delito o presupuestos del hecho; en -
‘éstas las opiniones difieren completamente, enfrentindose -
1la tesis . de la comunicabilidad. La calidad de empleado de '
_hogér en el ladrén en el robo famular, :se comunica a los -
demis concurrentes que no son sirvientes? La;relacién de -~
parentesco-en el parricidio,';agrava la punibilidad de los
participe; que no son hijos del pasivo?

Cuando las calxdades o relaciones personales no -
1nterv1enen como elementos constitutivos del dellto, no le
dan esencia, resultaria de extrema severidad comunicar la -
.agravante a qdien no posee la calidad requerida por el tipo,
invocando como dnico motivo:el respeto a la nomenclatura,(41)

(41) Veasé CARRARA Programa de Derecho Criminal, parte ge
neral, T. I. pég. 338 ,Temis, Bogoté 1956.
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Conforme al articulo 54 del C6digo Penal, las ca-
lidades y relaciones persohales'QUe agravan la pena sélo --
surten efecto sobre>quienes‘concurren. En otras palabras, -
son instransmisibles. De ello se infiere que, quien insti-
ga al hijo a privar de la vida a su padre, no responderi --
por el articulo 324 en relacién con el 13, fraccién V, sino
por el 307 en relaciGn con el 13 fraccién V; mientras qué -
>V1ceversa, el hijo que instiga a un extrafio para que de --
muerte. a su padre seré sancionado conforme a Ios'articulos,
324 y 13 fracc1§n V,.todos del mismo ordenamiento penal.

'B. ‘Cualidades y relaciones personales que atendan
‘1a péna. ‘ _ ' S
Se estudian qqu{, como circunstancias generales -
~de atenuacién, la edad menor, en algunos casos el invenci--
ble error de derecho, las circunstancias atenuantes de 1los
diversos tlpOS pr1v11eglados. Y como circunstancias espe-
.cialesz - el embarazo de la mujer autora del aborto honoris
causa del articulo 332; la maternidad fuera de matrimonio -
en el infanticidio honoris causa del artfculo '327. Son in-
transmisibles, sélo favorecerén:al Sujeto en quien concu--
 rraﬁ. - i

C. Las circunstancias objetivas'y subjetivas que
-aumentan o disminuyen la punibilidad.

" 'Las circunstancias ObJetIVES por: estar Intlmamen-
te unldas a la conducta o hecho . punzbles se comun1can a ~~
los copartIc1pes s1empre que hayan tenido conoc1n1ento de -
ellas; tal conoc1m1ento debe ser anter1or o concomltante a
la comisién del delito, de otro modo #o 1le podrian ser impu

“tadas. ‘Se incluyen aquf. ‘'lugar cerrado (art. 381- I), casa
- habitacién (art. 381-bis}); la violencia (372); los medios -
peligrosos ( art, 315 par.30), ¥ en general, todas aquellas
‘circunstancias hue‘se refieren a la ejecucidn material del
delito (o a las modalidades de la conducta).
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Las circunstancias subjetivas referidas a la in--
tensidad del dolo, grado de la culpa y, en general, a los -
estados o formas de énimo -elemento subjetivo del injusto-~
del sujeto activo del delito, sélo gravarén o beneficiarén
a la persona en quien concurriereﬁ, son incomunicables. --
' Unfnimemente se estudian aquf: la premeditacién, el 4nimo de
lucro, la satlsfacc16n del instinto, los fines lﬁbrlcos. -
En cambio, la alevosia, la ventaja y la tra1c16n, segGn se
consideren que pertenecen a la conducta o al hecho, o bien
como c1rcunstanc1as subjetivas, se determlnaré su comunica-
b111dad o incomunicabilidad. : i

D., Circunstgncias que excluyen la punibilidad. -

La ley, al establecer las circunstancias. del de-
lito, no establece las causas de exclusién de a punibili-
-'dad. ‘En tal virtud, las causas de.ex¢1dsi§n del delito no
se rigen conforme al artfculo 54 del C.P. " No se configura
la participaciéh'cuando no existe adecuacién'de la conduc--
ta o hecho del autor a la pfevisto*por el tipd;'ni tampoco,.
cuando hablendo adecuac16n al tipo, existe en favor del au--
tor una causa ‘de 11c1tud, en razén de que, al hacer desapa-
recer lo ant13ur£d1co de 1a conducta o de hecho, no hay la
posibilidad de configurar una h1p6te51s criminosa respecto
a los dem&s intervinientes. En su caso podré dar lugar a -
una modalidad de la autorfa medlata. (42)

Las causas de exclus16n de 1la culpab111dad V. gr.
‘1a 1n1mputab111dad, el error. esenc1al e invencible, la in--
culpable ingnorancia, impiden 1la apllcac16n de 1las normas -
sobre part1c1pac16n, debiendo regirse la responsab111dad EEX
del "particxpe" conforme a la fracc16n IV del artfculo 13 -

(42) 'Veasé MEZGER, Tratado de Derecho Penal, T. II, 339, -~
"Revista de Derecho Privado, Madrid, 1949. o
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del C.P.; éxcepto que, en el caso, el inimputable (un joven
de doce afios o el enfermo mental) eventualmente comprendan-
lo delictuoso de l1a conducta o del hecho, aplicindose erton
ces las normas sobre participacién. (43)

Las demis causas de exclusién de la pena, en sen-
tido estricto, que no afectan a la naturaleza delictiva de-
la conducta o hecho del autor, son: tan di?ersas que no es -
‘suficiente una referencia a este concepto para diferir'el -
problema de acuerdo con el articulo 54 del .C. P. De ah£ que -
segﬁn MAURACH, 1o mﬁs acertado es apartarse del inseguro --
térmlno de causas de exclus;én de la punibilidad, e incluir
en el precepto relativo a la comunicabilidad de las circuns
tancias: ﬁn1camente las calidades .y relac1ones personales --,7
excluyentes de la pena. (44)

i Entre las relaciones y calidades personales que. =
excluyan la pena, se sefialan: las inmunidades pGblicas, la- -

"' calidad de cédnyuge o hermanc del artfculo 151 del C.P. Es-

tas circunstancias son’ 1ntransm1t1b1es, Yy por ello, el par-

. tic1pe es plenamente responsahle.

(43)  Desde los inicios de la Teorfa Pszcol&glca se sostie-
S ne que, la 1n1mputab111dad es la falta de querer y - de
“‘entender en el campo del derecho.  Actualmente se pos
tula el criterio de que el menor y el enaJenado men==

tal si poseen voluntad propia, lo que no tienen es ca
gac;dad de comprender lo de11ctuoso de. su conducta o-
‘hecho, .

(34) véase Tratado de Derecho Penal, T. II. p4g. 404, Edi-
- 7. 'ciones Ariel, Barcelona 1962. ] AR R :
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E. Calidades y relaciones personales que‘fuhdamen-

tan la punibilidad.

Estas circunstancias son las que presentan mayor
dificultad, pues en el caso, ademés de influir en el titulo
del delito, le dan esencia al mismo o fundamentan la'punibi
lidad, dejando de ser propiamente circunstancias para con--
vertirse en elementos constitutivos del delito, por lo que
les deben ser atribufdas a los participes que no las tenfan,

" pero que intervinieron a sabiendas de su existencia en la -
comisién del delito de . quien las posefa., (45) En cdnse--g
. cuencia, el instigador y el cémplice deben ser. sancionados
" con la pena correspondiente al autor sin atenuacibn algu--

.na, siempre que conozcah la presehcia de dichas- calidades -
en éste. P. ejm., si un no funcionario instiga a un funcio-
‘mario (actualmente para el Derecho Mexicano servidores pd--
blicos), a un delito propio del servidor pGblico, v.gr., el
prevaricato, entonces es penado por‘instigaciqn en la preva
ricéci@n. Aqui 1a participacién se rige sin restricciones

‘por el»delito'réalizado,por el aufor; siendo decisivo, por
tanto, que el autor posea las calidades que fundamentan la
pena. (46) :

: EDMUNDO MEZGER, en contra de 1a Teorfa dom1nante,'f
en’ 1os supuestos de cualldades personales que. fundamentan -
” la punibilidad, exige un efecto mitigador de la accesorie--
dad. Expresado con otras palabras, para él, estas circuns-
‘tancias son. incomunicables,’ 751'pr6£ésor“alem§n sostienéfque el sentido

'(45)  Veasé LISTZ, Tratado de Derecho Penal, V. III. pdg. -
77101, "Ed. Madrid, 1929. CARRARA, Programa de Derécho
Cr1m1na1 parte general V. I, pég. 338, Ed. Temis, -
‘Bogoté 1956. o :

(46) Veasé, MAURACH, Tratado de Derecho Penal, T. II. pig.
. 404, EdlClones ARiel, Barcelona, 1962,
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E prc":bio del delito especial .es que sélo la persona que refine la ca_
lidad exigida por el tipo {intraneus), teniendo en cuenta ‘-
los especiales deberes que le incumben a él y a su persona,
debe aplicérsele la pena total prevista por el tipo respec-
tivo. El no cualificado (extraneus), desde el momento en -
que participa en una conducta o en un hecho ant13ur1d1cos
actla también antljuridlcamente y puniblemente; pero no hay
duda que la ley, desde el instante en que circﬁnscribe la -=
‘autorfa a la persona del intraneus, cdnsidefea?punible en - ‘
_.menor: grado 1a participacién del extraneus. Ahora bien, co
“mo de acuerdo ai Cddigb alemin, el instigador debe ser san- -
cionado. con una pena igual a la que corresponde al autor;_J
no es apllcable a su criterio, esta soluc16n, pues signifi-
ar@a aplicar al extraneus la pena prevista para el delito
especial. De .ello deduce que, "cualquier clase de partici
pacién del no cualificado en el delito especial desciende -
‘por sf misma a la categorfa de simple auxilio. (47) Esto
es, sugiere castigar en el caso de circunstancias fundamen-
tadoras de la ' pena, al- part£c1pe no cuallflcado, con la pe-

" na del c6mp11ce.

E Entre las calidades . personales fundamentadoras de
- la pena entran en con51derac16n. la- calldad de func1onar1o
-en' los propios delitos 'de func1onar1os ~la hab1tua11dad 0.~
;prop1o provecho en el 1enoc1n1o ‘Carti. 207- I del C-P. ), 1la -
’profes1onalldad o hab1tua11dad en los Juegos de azar (arts.l

- 257 y 258).

- (47) Tratado de Derecho Penal, T.II. pédg. 336, 2a.ed. Edi-
LA torial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1949,
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VIrLFORMAs DE PARTICIPACION
1..Instigaci6n.(Art. 13, CFraCc.’V)
1., LOS DISTINTOS CONCEPTOS

Para MAURACH, "instigacidén es la dolosa incita-----
cibn, a un sujeto, al hecho punible que dolosamente comete"
(48) Seglin ZAFFARONNI.., "Instigador: es el que determina do -
losamente a otro a la comisi6n de un delito doloso". (49) -
Para SOLER, "es instigador aquel que determina d1rectamente
a otro a cometer ‘un delito'. (50) ‘

Instigacibn es la dolosa determinacibn, a otro, a
la,perpetracién de un delito que dolosamente comete.

Como forma de participacibn, la instigacién mno --
constituye un tipobauténomo, sino un concepto de referencia
~que para ser punible depende de'la‘causaciﬁn de una conduc- -
ta o hecho culpablés realizados por-otro; la instigacién --
présupone una conducta propia cuyo resultado es en primer -
término, el hecho de hacer surgir en otro la resolucién de-
delinquir. Pero 6ste resultado no es punible en si'mismo«-
51no que:es necesario que 1la resoluc16n en el autor lo mue-
va a ‘perpetrar el delito, llegando hasta su consumacxén a’—
al menos en el forma de tentat1va. Esta es la raz§n de que
el . tipo. realizado. por...el . autor, - represente también -

el fundamento de la pena del instigador.

. (48) Tratado de Derecho Penal, T. II, Psg. 368, Ediciones'-
Ariel, Barcelona, 1962.

. (49) Teoria del Delito, p4g. 664, EDIAR, Buenos Aires, 1973.
(50) Derecho Penal, T. II pég. 290 TEA, Buenos Aires, 1956
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Del propio concepto de instigacién, se infiere la
imposibilidad de una instigaci@n culposa al delito doloso -
ajeno y de una instigacién dolosa al delito culposo ajeno.
Rigiendo para esta #ltima hipétesis, las normas relativas -

a la autorfa mediata.

2. LA ACCION DEL INSTIGADOR..

La accidn dei instigador consiste en hacer surgir
~en otro el prOpésito resuelto de cometer un delito."Tal'ég
cién es de naturaleza psfquica,. un modo de influencia en la
psique de otro; que puede manifestarse a través de distin--
tos medios. Ya CARRARA se ocupq de definir varias formas -
de instigacién, entre las que figuran: el mandato, la orden
la‘eoacciqn, el conseje, lalasociacidn para delinquir. (51)
Nuestxo C6digo Penal no establecé en concreto- la acéi6n del
instigador, y, en comsecuencia, esas d15t1nc1ones 5610 tie-
nen valor ilustrativo ¥ aclaratorlo.

Podemos sefialar qué‘Sirve‘a 1a instigacidn todo -

aquél ps1c016g1co medio determlnante que: ‘haga surgir en un
sujeto, alin no dec1d1do, la resoluc16n de cometer un dellto

de manera libre y responsable.

3. PROBLEMATICA DE LA INSTIGACION -

. Dentrorde los problemas qu circundan-a 1la insti-

(Sl) Veasé Programa de Derecho Cr1m1nal, T. I., pég. 296, -
297 y ss., temis, Bogotd, 1956.
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gac16n, dos son los de mas polémlca en la doctrina. El pr1
mero (A)-se reflere a la naturaleza de la 1nst1gac16n, el -
segundo (B) a la idoneidad del objeto personal de la insti-
gacidén.

A. La instigdcidn és jautoria ¢ participacién?
Sobre la naturaleza de la instigacién se han defi

nido las .Siguientes corrientes doctrinarias: a) Para un -
'sector de la doctrina, el instigador es un autor intelec--
. tual. b) -Para otros el instigador es un participe.

a) Desde los tiempos de ROSSI, se clasificaba a -
1o0s concurrentes en codéllnquants y cbmplices, distinguien-
.do a los primeros en tres categorias, entre las que sefialan
en primer lugar a los autores de la resoluc16n criminal . (52)
De lo que se desprende que la instigacién era concebida co-
mo una modalidad de 1la autoria. Aﬁn hoy algunos tratadis--
tas consideran a la instigacién como una forma de autorfaé
‘autoria‘intelectﬁal.' Basan su afirmacién en el siguiente -
razonamiento: 1la determinaciéh no es participacién, queda -
- fuera de ella; el instigador concibe y planea el delito, y
- determina a otro a ejecutarlo, no realiza actos de coopera-
vcién,Asino que €l es, el autor intelectual del delito..

“b) . La doctrina dominante baséndose en el princi-

 p1o de 1la accesorledad ve en el instigador un partic1pe (53)
. Esto por un lado; por otro, ya no hacen referenc1a a la ins
~}t1gac16n con la denom1nac16n de autorfa intelectual. Dejan

(52) Cltado por FLORAIN Parte General del Derecho Penal g
IT p4g. 13, L1brer£a La Propagondista, 1929, ;

(53) 'Supra Capftulo I,I, 2.
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de usar el término "autorfa intelectual” para diferenciarla
de la 1nst1gac16n, fundamentalmente porque la ((escuela de
derecho fundada por Hegel, recalcando la importancia de la
libre voluntad, ya no pudo sostener la reunién de la autorfia
propia con la instigacifn de una voluntad ajena)). (54)

El instigador es un participe desde el momento en
que hace surgir en otro la resolucién de cometer un delito,
_quedando a voluntad de éste el ejécufarlo o no. Pero en --

los casos en que varios sujetos conciertan conjuntamente --
‘perpetrar un delito y uno de. ellos lo concibe Yy planeé Yy o=
otros lo ejecutan, ya no podré considerarse al primero un -
~mero pért@cipe, sino .que se configura por su parte una coau
-toria intelectual. 'P.ejm., F e‘I_resuélven en® comn privar
de 1a vida a X, por intereses comunes; F concibe y plénea -
la forma de realizar el homicidio; I lo ejecuta. Lo mismo
rige para los jefes de organizaciones criminales; en virtud
de su coparticipacién én la resolucién conjunta del delito, .
wdifiere de la del instigador. La asevera'cidn de que el jefe, =- '
‘conductor o cabecilla, aﬁn cuando no haya intervenido en --
los actos de egecuc16n, debe ser sancionado como coautor, -
se debe a la teorfa finalista de la acc16n, fundament andose
en que éste posee el -dominio final del acto. Es razonable

.. esta oplnzﬁn,‘pues la posicién que éste tiene respecto de -

.lia realizacién del delito, es de autor no de part£c1pe *la
organ1zac16n no es partlczpac16n es acto pr1nc1pa1" (55) -
'.Para determlnar la coautoria de estos quetos, segqn WELZEL
ﬁles debe_sgr comprobada especialmente la participaciénién

54) Veasé _ZAFFARONKI, Teoria del De11to, pég 664 , EDIAR
) Buenos Alres, 1973. : : ) .

(55) LISZT, Tratado de Derecho Penal T. III. p4g. 89 Ed. -
: Reus, Madrid 1929, ‘
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la decisién del delito, para lo que deben tomarse en cuenta
como indicios todas las circunstancias objetivasy subjetivas

del hechd'.(56)

B. La accién instigadora debe dirigirse sobre un
autor originariamente indiferente u opuesto al delito, o --
jJtambién puede ser objeto personal idéneo de tal accién, --
quien haya pensado sobre la conducta o hecho con anteriori-
dad y sélo espera el empuje decisivo para actuar? ‘

Al respecto, en la Doctrina se sostienen dos pun-

tos de mira:’

a) El de quienes sefialan, que el papel del insti-
gador consiste en reforzar en otro un prop@sito delictivo
que ya existfa. (57) :

(56) Derecho Penal, parte general, pdg. 117, Roque de Pal-
- ma, Buenos Aires, 1956. '

(57) Cfr. ANTOLISEI, Manual de Derecho penal, parte.general
- ... .p8g. 399, UTEHA, Buenos Aires, 1960. Para Castella--
nos Teéna '"la determinacién o provocacién se dan.cuan-
"do el sujeto dGnicamente aprovecha la idea ya existen-
te en otro, réalizando actos, procurando consejos, --
con fuerza de convencimiento para reforzar la idea --
inicial y orillarlo a la ejecucién del delito'". Linea
mientos elementales de Derecho Pénal, T. II. pég. 277
8a.ed. Ed. Porrda, S.A. México 1974. Segln Manzini,
"se tiene determinacién al delito cuando una persona
ha hecho surgir en otra el prop6sito resuelto de come
ter dicho delito proporcionando o sin proporcionar --
también todos los medios de tal resolucién, pero sin
que ésta existiese ya antes, de otro modo se tendria
propiamente instigacién'. Tratado de Derecho Penal,
TOMO 3, p&g. 263, EDIAR SOC. Anén. Buenos Aires, --
1949. - ) ' '
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b) Aquellos que piensan que obJeto 1donéo de la - -
1nst1gac16n es, tanto el sujeto por el que no ha pasado la
idea de delinquir, como aqugl que sdlo espera la Gltima de-
terminacién para llevar a cabo la idea delictiva ya existen
te. (58)

Debemos distinguir de éste ﬁltimo supuesto, los -
casos en que el sujeto, antes de entrar en contacto con el
instigador, ya estaba decidido a delinquir, el omnimodoc:fac
‘turus eélsujeto que antes de la determinacidén ya estaba deci
dido afberpetrar un delito, no puede éer'objeto idéneo de -
la‘instigacién. En su caso, la influenéia ejercida sobre -
el ya resuelto, puede ser valorada como pgfquica confirma--
cién a su decisién, y, dar lugar a una complicidad intelec-

tual.

4.- EL DOLO DEL INSTIGADOR

Instigacién es detérminacién>a otro a la realiza-
‘ciqn de un delito. Por tanto, el dolo del instigador debe
abarcar: la conciencia de la acci6n de instigacién (A), el
conocimiento de los elementos de la flgura del;ctlva (B) y

- la voluntad de consumac16n c©.

A. La conciencia de la accién de instigacién. --
(Objeto personal de la acciQn de instigaciﬁn).

: Instigar es "determinar a otro". Es por esto, .--
que el- dolo del instigador debe concretarse en el objeto -~
personal de 1la accién instigadora: el sujeto que ha‘de per-

(58) MAURACH, Tratado de Derecho Penal, T. II. plg. 373, -
Ediciones Ariel, Barcelona, 1962. MEZGER,ob.cit. pég 310
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petrar la conducta o hecho delictivos como. autor responsa--
ble. Ello no implica que, el instigador deba conocer perso
nalmente al autor, basta que la persona de éste se encuen-
tre comprendida a 10 menos en una- representac16n colectiva
de dicho participe, pues 1la 1nst1gac16n presupone que la --
conducta del instigador se dirija directamente a hacer sur-
gir en uno o varios sujetos determinados el propédsito de qé
meter un delito, no que el agente actﬁe de modo fersonal so
bre el instigado. P.ejm., un preso incita desde su'celda, -
por medios secretos, a su desconocido vecino a emprender la
evasi6n. Un sujeto induce a quienes le rodean a oponerse a'
los actos de la policfa. (59)

No ‘se .configura.la instigacién en los casos, en --
que la incitacién sea dirigida a un grupo de personas indi-
vidualmente indeterminado, v.gr., lectores de un periédico,
oyentes de una estaciGn de radio; pues en estos supuestos -
es imposible 1la anmre516n del objeto personal de la determi

nacién.

En muchos casos, la ley prevé en forma de tipos -
autdnomos 1a 1nst1gac16n a determinados grupos de destinata
rios. P.ejm., quien pﬁbllcamente, ante una multitud o por -
medio de propagaci6n de escritos, incite a la perpétraci6n
de una conducta o de un hecho delictivos, sin d1r1g1rse a -
una determ1nada persona, seré sancionado conforme a las noxr
mas sobre 1la part1c1pac1§n, si la 1nst1gac1§n ha sido efi--
caz; si no lo es, es decir, si no ha sido seguida‘de la eje
cuc16n del’ delito, serﬁ sancionado conforme al articulo 209
del C6d1go Penal. v

(59) Cfr. MAURACH Tratado de Derecho Penal, T. II. pag. -
371 Ariel, Barcelona 1962 L
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B. El1 conocimiento de los elementos de la figura
delictiva.

Como siguiente presupuesto, la instigacién requie
re la concresi@n de 1a conducta o hecho delictivos, esto --
es, debe instigarse a la realizacién de un determinado deli
to; un mero incitar a 1la comisién de cualesquiera conductas
o hechos delictuosos, es isuficiente para configurar la iné
tigacién. Si bien, no es indispensable una exacta descrip-
cién tipica ~"el dolo del instigador mo precisa abarcar 1los
pormenores relativos a las modalidades de la conducta, una
mas detallada descripcidn del objeto juridice o material so
lamente seré necesaria contra bienes personales '"'-(60), el
instigador, debe poner al autor en conocimiento de los ele-
mentos de la figura delictiva, en virtud de que su descono-
cimiento podr@ dar lugar a un error esencial e invencible o
a un error de prohibicién, sea que desconozca los elementos
del tipo, sea que tengaiun error sobre lo antijuridico de -
su conducta o de su hecho, aplicéndose si es el caso las re
glas sobre 1la autorfia mediata.

El instigador puede determinar a un sujeto a la -
realizacién de varias conductas o hechos, producicendo va--
rios delitos. (concurso real), o a un delito continuado.

C. La volutad de consumacién

El dolo del instigador debe estar dirigido a la -
consuhaci&n; no seré instigador qﬁien no quiera el resulta-
do, en"viftud de que "injusto y punibilidad de la instiga--
cién no se originan de la determinacién al autor principal,
siﬁo de 1la pfoduccién del resultado a través del hecho aje-

(60) MAURACH, Tratado de Derecho Penal, T. II. pég. 371, -
Ediciones Ariel, Barcelona, 1962.
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dad de un sujeto o asegurar el delincuente a la policia,‘dg
beré responder de su comisién. (63)

b) Tomando en consideracién la idoneidad de la --
conducta: si la conducta era idénea y el delito se realizé,
seglin este criterio, el agente provocador tendré que respoé
der por su accién; si no lo era resultari impune. (64) Es
to es, el agente provocador no es punible si vuelve imposi-
ble el delito, por haber realizado en forma no delictuoséa-
alguno de sus elementos; v.gr. si entrega voluntariamente -
€1 bien exigido por el extorcionador. (65)

c) En los suruestos en que se crea una simple océ
si§n criminal, con la finalidad de probar la culpabilidad -
-de un sujeto; aqui no existe instigaci§n, y por tanto, el -
provocador es impune. (66)

B. Quienes sostienen>1a responsablididad del pro-
vocador como 1nst1gador de tentativa de delito o consuma- -
c16n, cuando determino al tercero a delinquir, 1nc1u51ve si
solo qu;zﬁ provocar la resolucién de éste (dél inducido) pa
ra hacerlo Aprehender. "En estos supuestos hay quienes sos-
tienen, que el prdvocadorrdeberé ser sancionado a tf{tulo de

(63). 'Veas& MANZINI, Tratado de Derecho,.T. III. pdg. 277,
oL "EDIAR Soc. Anén, Buenos Aires, 1949. B

(64) Veasé MAGGIORE Derecho penal V. IT, pig. 143, temis
S Bogoté 1954. o :

(65) Veasé NUNEZ, Derecho Penal Argentino, T,II, pég. 299,
" OMEBA Buenos Aires, 1960. ’

(66) Veasé MAURACH Tratado de Derecho Penal T. 1I. pég.
. 372, Ed1c1ones Ariel, Barcelona, 1962
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culpa si no consigue impedir bl'respltado.(67)

C. Para otros, en los casos que aqui suelen plan-
tearse lo que sefrustra no es la comsumacidn, sino el agopé
miento del delito; por otra parte, los supuestos que sefia--
lan como de tentativa imposible, en verdad se tratan de con
ductas idéneas, encaminadas a la perpetracién de um evento
lesivo, cuya imposibilidad de realizacién, éstriba en’facté
res ajenos al sujeto a quien se le impufa y desconocidos -

-~ para €1, los cuales dejan para la conducta o hecho del pro- .

. vocador una referencia de realidad, que no altera la repro- -’

chabilidad, y por tahto, deber§ aplicarse la sancién respec
tiva. (68) : '
Si bien, gran raan tlenen qu1enes sost1enen la -
pun1b111dad del provocador, no ha de pasarse por alto, que
aunque repugne la idea, es necesaria su inﬁervenciGn, no --
siendo punible cuando el inducido ne llegue a la lesién del
" bien juridico tutelado. En caso contrario, podri atenuarSe
su responsabilidad, pero nunca ser justificada, debiendo --
aplicarse al provocador 1asrrég1as sobre 1a‘perticipaci§n.:

"*. 6. LA ACCION DEL INSTIGADO

A. Observacién Previa.

:'fParticipaci6n es esenéialmente la dolosa'determi-

{67y  Cfr. MEZGER EDMUNDO, Tratado de Derecho Penal, T. II.
v p8g. 312 y 313, 2a. ed., Ed1tor1a1 Revista-de Derecho
7 Prlvado Madrld 1949

(68) Veasé, VILLALOBOS, Dmnémlca del De11to, p&g. 230, Edi
Lo tor1a1 JUs, Méx1co, 1959. - -




127
7Z

nacidn o auxilio a lacanisién dolosa de un delito, ya consumado
yaintentado; deello se deriva, que la medida de la realizacién-
de 1os presupuestos previstos en el articulo 12 del C6digo Pe-

nal (tentativa) (69), delimita y prejuzga también, la responsa-
bilidad del instigador: &ste es plenamente responsable si se ha
consumado el delito; su responsabilidad puede ser facultativa -
mente atenuada si el delito Gnicamente ha sido intentado; resul
“tar& impune, si la tentativa del delito realizada por el autor-
no es punible. . Expresado de modo diverso, la responsabilidad -

el instigador presupone que'1a instigacién haya sido eficaz,

“es decir, que haya conducido al autor, a realizar a 1o menos un’

~comienzo de ejecucién.

“B. El.Exceéo del Autor.

. 'Hemos visto que, en virtud del principio de acceso--
’riedad. injustoy mm1bﬂ1dadde1a participacién se originan de la
‘“causacién de 1a conducta o hecho cu1pab1es rea1izados por otro./

vDe elio,'se deriva el que 1la responsab111dad penal del instiga
dor, no puede ser mayor que la que prevé el tipo realizado por-
el autor. Ahora. bien, como entre l1o que el inductor quiere y ha
cey lo que en la realidad se produce, existe el factor incalcu
labte.de una voluntad ajena-en la instigacidn es aplicable afin-
'.mas que en otras situaciones el principio 1ndiscutib1e de que -.
nunca se corresponden exactamente la respresentacidn (del insti
‘gador respecto a la conducta 6 hecho futuro) y la realidad (el

(69)  Como de acuerdo al artfculo 13 fracci6n I del C.P. quien -
' interviene en actos preparatorios es responsable del deli-
to,la irrupci6n del autor en acciones preparatdriash dard
Tugar a la plena responsabilidad del instigador.
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delito mismag),—~(70), cabe preguntainos, cémo se configura 1la
,fesponsabilidad-del instigador, cuando el autor hace més de
lo que el determinador querfa, es decir, comete un delito =2
més grave que aquél para el que habfa sido instigado, o --
desvia su conducta o su hecho en la direccifn del in-

perpetra un tipo de especie totalmente dife
La responsabilidad

bien, .
justo, esto es,
rente al pretendido por el instigador.
del instigador estd configurada y limitada por su conoci--
miento y voluntad del delito a cuya realzzac16n instigo. -
Pero este conocimiento y voluntad de reallzac16n no esté da
do . sélo por su dolo directo, sino por 1la prevxs1b111dad y -
aceptac16n del resultado distinto (dolo eventual), de tal -
manera que, al menos en principio, nofresponderé por el ex-
- ceso Ilevado a cabo por el imnducido.

1.- Excesb cuantitativa.- Existe un excesc cuanti
tativo, cuando el delite cometido por el -autor es distinto
s6lo en cuanto a las modalidades de la conducta, o bien es
més grave de aquél para el que fue instigado. Piejm., X'de
- terminé a Y a cometer una violacién empleando 1la violencia
moral, pero Y empleo la violencia fisicé. Seglin la instiga

I deberia privar de la 11bertad a F para obtener res<

~eién,’
A determi-

cate, pero I ademés lo reduJo a la servidumbre.

no a B, a lesionar a C; B, en cambio 1le causé 1a muerte.

"Si la desv1ac16n del dolo del autor concierne. a -
"~ las. modalzdades de la conducta, al no ser esencial, se man-
tleje inalterada la responsabilidad del instigador. Si el
.delito perpétrado por el autor es més grave, la reglé es --

(70) - Cfr. MEZGER, Tiatado de Derechd Penal, T. Irukpég; 313
"' Revista de Derecho Privade, Madrid, 1949, e T
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que el instigador’sélo responde en 1a medida de 1lo que qui
zé Y supo,.debiendo atribuirsele sélo'el delito para el que
determiné, no siendo respbnséble del exceso del autor. (71)
Sélo es posible imputarle el exceso al instigador, en vir--
tud de su dolo eventual, es decir, cuando previé el resulté
do ﬁés grave en que posteriormente incurrié el autor, acep-
tando el resultado. Segﬁn BETTIOL, en estos casos, como el
resultado producido por el autor es consecuencia, no del té
do excepcional, de la conducta del determinador, vale decir,
'si se mantiene una relac16n de causalidad, debe admitirse -
la responsabilidad del’ partic1pe por el exceso del autor. -
(72) De ahi que; A deberé ser sancionado por el homicidio
de C, cuando el ‘resultado sea consecuencia de las lesiones
producidas por B. Pero no podri imputarse al partficipe el
exceso, cuando éste provénga del dolo especial del autor --
(73); v.gr., cuando A;vhabiendo instigado a B para-causarle

- lesiones a C, B le produce deliberadamente la muerte; A 56-
lo esﬁresponsable del delito de lesiones, en tanto que B, -
" debe responder del homicidio calificado.

Traténdose de un dellto preterlntenc10na1, e1 ins

-tlgador no debe ser sancionado por el exceso del autor, des
de’ el momento. en que no existe ‘una part1c1pac16n culposa.

~(71)  Veasé EISZT, Tratado de Derecho Penal, T. III. plg. -
. 93 REUS, S. . A., Madrid,. 1929, MAURACH, Tratado de De
récho Penal, T. III. pég. 374, Ariel Barcelona 1962
. NUNEZ, Dereqho Penal, T. II., pég. 304 305, OMEBA, -
Buenos Aires, 1960. ’ »

(72) Derecho Penal, part. Gral. pig.sz6,tenmis, Bogot4, 1965.

(73) CARRARA, Der. Criminal, part. Gral. pig. 335, V.I.
: mis, Bogot4, 1956. - : ' e
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Cuando se trate de un delito cuantltatlvamente -
dlstlnto por 1la presenc1a de circunstancias que agraven la
punibilidad, el exceso se rige conforme al articulo 54 del
Cédigo Penal.

2.- Exceso cualitativo. Llémase exceso cualitati-
Vo a la realizacidn por el autor de un delito de naturaleza
distinta al que previamente habia'sido instigado, es decir,
'5comete un tipo de especie totalmente‘diferente al que segﬁn
. la 1nst1gac16n debia cometer. P, ‘ejmS., un sujeto instiga a '
-~ otro a cometer un hom1c1d10, pero éste pref1ere cometer un -
lucrativo fraude. F instiga a I 'a raptar a una mujer; pero
1 ademés la viola y_ la mata; F: responde de participacidn en
‘el rapto, pero no de part1c1pac1§n en la violacién ni el --
homicidio de la victima. En estos casos se aplican las re-
glas de irresponsabilidad del partfcipe, en virtud de que -
la determinacidn no ha sido eficaz respecto de su objeto, -
el dellto. no conflguréndose la part1c1pac16n, .al no exis--
tir precisamente l1a ‘convergencia intencional a un tipo de-
terminado. '

- Otra de las cuestiones que aqqi se plantea, es la
~referida a la responsabilidad- del instigador, cuando el ‘de-
".1ito cometido aunque de naturaleza distinta, sea consecuen-
cia conforme a 1la fraccién II del artfculo 14 del Cédigo Pe
nal, del _pretendido por el part£c1pe, V.gT., cuando A insti
”ga a B -a Tobar, pero B~ mata al prop1etar1o. A responderé
del hom1c1d10,'en ‘el caso de que éste haya derivado del re-
' chazo por parte de B, a la defensa del pasivo del robo; pe-
V.‘ro no podré imputarsele tal hom1c1d1o, cuando éste haya si-
’ ' do causado-por B, debido a una tendenCLa malsana. - : :

. Como en 1la instigacién basta un dolo eventual, el
. dolo delinstigador Serd mas perjudicial cuando més general
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sea. Asf si el autor debe (seglin la determinacién) apode--
rarse de una cosa; pero. éste la adquiere a través de un frau
de; sélo responderi el instigador desde el punto de vista -

del dolo eventual, cuando haya querido obtener la cosa inde

pendientemente del medio para conseguirla. P.ejm., quien de

termine a otro a apoderarse del dinero de X''cueste lo que -

cueste", seré sancionado, en su caso.. Por todos los hechos

situados entre robo y homicidio. (74)

3.- Los casos de error 1nesenc1al o acc1dental.
El error inesencial o acc1dent i del autor, no altera ni el
conocimiento ni la voluntad del instigador en la realiza--
c16n del delzto, no representa una desv;acndn esencial de -
su dolo, ‘por tanto, se mantiene integra su responsabllldad
El error inesencial puede recaer sobre la persona (aberra--
tio in persona) o sobre los medios de eJecuc16n (aberratio -
ictus). En consecuencia, cuando A 1nst1ga aBa pr1var de
la vida a C; pero B, por confus16n mata a X; A responderé
como instigador de homicidio doloso, en virtud de que ‘B ha
causado 1a muerte de un hombre. Por el mismo tftulo- serd -
séncionado e1 instigador,'éuando B haya privado de ia-vida:
a un tercero pof error en el golpe. No podfé imputarse'al‘
instigador un homicidio a tftu10>dé culpa, porque no hubo -
>una,violaci§n‘élldeber de cu1dado por negligencia o 1mpru--
denéia, sino un propﬁsito de delinquir que previamente -- -
‘habia’hecho surgir en el autor. = Cierto sector de-la doctri
na opina, que el instigadbr debe réSponder por teﬂtativa de .
homicidio, desde el momento en que el dlsparo alcanzo ‘a‘'un -
tercero- no 1nd1v1duallzado y por hom1c1d1o culposo en cuan-
. to al realmente conetldo. : : . :

(74) Veasé MEZGER, Tratado de’ Derecho Penal, T. 1. rég. -
ReV1sta de Derecho Privado, Madrid, 1949. _
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Sobre las mismas bases, se fundamenta la punibili
dad del autor por el delito doloso, en los casos de error ine
'séncial o accidental,pues ser:ia absurdo sastener que en estos su
puestos se privo de la vida a un tercero por imprudencia o
negligencia, puesto que el resultado no esperado se debid -

‘no a 1la violacién de un deber de cuidado, sino a causas ajé
nas a la voluntad del autor, manteniendose inalterado su --
-propésito de privar de la vida a otro.

. Distintos son los casos, en que el determinador -~ |
instiga a un sujeto a matar a X, pero éste deliberadamente
priva de la ¥vida a Y; existe una desviacién esencial, y por
ello, la impunidad del instigador por el homicidio de Y. -
Sélo serfa punible por instigaciénfrustrada o sometido a --
‘una medida de seguridad, siempre y cuando la ley sancione -
'la tentativa de instigacién o establezca una medida de segu
ridad para los supuestos de 1a instigacién no acogida.

Ahora: blen, si el autor posteriormente a la abe-r*
'  rratio in persona, comete por propia cuenta el hom1c1d1o del :
'queto ‘que al instigador querfa, no podré 1mputarse a éste

"'wvarias instigaciones en concurso real, pero si al autor va-A

" rios homicidios, ni se podré sancionar al instigador, més -
que de la muerte de un hombre, pero en modo alguno de 1la --
"completa carn:ceria" (75)

f7; INSTIGACION NO ACOGIDA, FRUSTRADA (o) TENTATIVA ‘DE INSTIGA“.
“CION :

e (75) - Veasé MEZGER, Tratado de Derecho Penél T II pég316
o Revista de Derecho Privado, Madrid, 1949,
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Instzgac16n es "determinacién a otro"‘a la reali-
zac16n de un delito. De este concepto y del de tentativa,
se 1nf1ere la 1mp051b111dad de la denominada "part1c1pac16n
frustrada' o 'tentativa de participacién’, en razdén de que,
al no haber logrado hacer surgir en el autor el propéslto -
de delinquir, ya porque el probable instigado rechace 1la 1n§
tigacidn, ya porque la declaracién determinante no sea mi -
siquiera conocida por el destimnatatrio (vvgr., cuando la --
carta referida a la instigacién se extravia o es intercepté

“'da), sino 5610 intentado hacerlo, la acci6n que cohstituye

este intento queda desvinculada del delito cuya realizacién
se pers1gue. En conclu516n, desde el punto de vista grama-
tical, es perfectamente posible una tentativa de participa-
cién; el intento de hacer surgir en otro la determinacién -
de cometer un delito, pero desdé el punto de vista legal,

‘no- es admisible una tentativa de participacién, al no exis:
“tir siquiera la posibilidad de consumacién de un delito, =-
que es uno de los presupuestos de la tentativa.

‘8. INSTIGACION ACOGIDA PERO NO SEGUIDA DE LA 'EJECUCION DEL
DELITO.

Injusto y punibilidad de la instigacién est4n fin

' cadas sobre la produccifén final del resultado a través de -

""1a conducta o el hecho de otro. De ello se deriva la nece-
sidad deique el sujeto instigado ejecute el delito llegando
shasta su consumacidén, o al ménos realice un comienzo.de: eje

‘cucién (tentativa). Por lo .tanto, la instigaciéh no segui- -

“da de efecto cuando el instigado no ejecuta el delito al: «-
~que fue ‘inducido, al carecer de un real objeto de referen--

 fcia: de un delito realmente ejecutado por el autor, que re-

“presente el fundamento de la puhibilidad del participé ‘se
ré ineficaz Y, por cons;gulente, no se apllcaré la causa de
‘-extenc1§n de la pena contenida en el artfculo 13 fraccién V
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del C6édigo Penal, es decir, aquélla resultard impune. Ex- -
presado con otras palabras, en la inttigacién acogida pero no segui
da de la ejecucidén del delito al no existirla realizacién de un de
lito, no se configura la participacién, y por ende tampoco
la punibilidad.

No obstante, lo anterior, algunos C@digos Penales
_tomando en consideracién el estado de peligrosidad revelado
pdr el instigador le someten a una medida de seguridad, o -
incriminan como delitos auténomos %a sola instigacifn y el
" acuerdo, v.gr.; la conspiracién polftica, las asociaciones
- para delinquif, la provocacién p@blica a cometer un'delitd,
etc., Algunos Cédigos, como el Italiano,‘prevén la medida
‘de seguridad de 1la libertad vigilada.

9. LA PUNIBILIDAD DEL INSTIGADOR

. En su descr1pc16n la mayoria de tlpOS penales. se.
refleren 5610 al autor, por lo que,.la: pun1b111dad del ins- )
th;gador der1va en su origen no de 1la norma de la parte espe
“.cial'que describe y sanciona las conductas o hechos delicti’
“vos,~51no de la norma sobre part1c1pac16n prevista en la --
parte general . (art 13 fracc16n V), que extiende la pun1b1-
11dad de 6quella. De este razonamlento se deduce, que la -
pena del instigador depende del. delito realizado por el au-.
.tor: en principio, la pena del 1nst1gadorves igual a la’ que
’cortesponde al autor, "al minus normativo de la inStigaciéh .
éoﬁsistente en la realizacién del acto que en definitiva se
.- deja dependef de la voluntad de otro, se contrapdne como - -
;nlgg ]gridlco penal, el hacer surgir: las resoluc1ones cr1m1

' . nales en otras personas. - Por ello, y de modo general, se -

‘equiparan la peligrosidad de. la instlgac1§n y de 1la autorfa
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.reciprocamente consideradas." (76)

E110 no implica, que en el caso concreto, conforme
al articulo 54 del Cddigo Penal, se aplique un tipo distinto
al del autor, agravado o atenuado, segiin las cualidades, rela
ciones personales o circunstancias subjetivas del autor del-
delito.

2,- Complicidad (Art. 13 Fracc. VI)
1{- CONCEPTO

Complicidad es el auxilio doloso a la comisidn de-
un delito doloso realizado por otro.

Del mismo concepto se infiere que, no existe com--
plicidad culposa en delito doloso ajeno, ni complicidad dolg
sa en delito culposo. Y esto, por dos razones: la primera -
porque como toda forma de participacién requiere la voluntad
de intervenir en la realizaci6n del delito; la segunda, por-
que el c6mpi1ce, pese a tener el conocimiento de que un suje
to se propone cometer un delito, presta una conducta coope--
rante a producrilo: "responsabilidad participe se da, en - -
principio, si el autor principal comete dolosamente precisa-
mente el acto al que .... se le ha ayudado dolosamente"”. (77)

. (76) MEZGER EDMUNBO, Tratado de Derecho Penal, T. II. p&g.
: . 316 2a.ed., Editorial Revista de Derecho Privado, Ma-
drid, 1949. ‘

(77) MAURACH, Tratado de Derecho Penal, T. Il. pdg. 359, -
' "Ediciones Ariel, Barcelona, 1962. )
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2. LA CONDUCTA DEL COMPLICE

A, Formas y Medios de 1la Complicidad.

El auxilio prestado al autor puede ser de indole
fisica (complicidad técnica o material), o psiquica @ompliqi
dadintelectual), siendo innecesario e imposible un deslinde
preciso entre ambas formas, porque una ayuda fisica conoc i-
da por el autor representa para él un apoyo a su voluntad y,
por tanto, una complicidad intelectual.

Los medios a travésvde los cuales pueden prestar-
se estas dos formas de complicidad, son en s@ ilimitados, -
porque la ayuda en la preparaci@n, como en la ¢jecuci§n del
délito, es tan diversa como las infinitas modalidades de --
las conductas o de los hechos ejecutados. P.ejm., procurar
los 6bjetos o instrumentos para la ejecucién del delito; --
dar los .consejos, las instrucciones sobre el modo, medios u
ocasidn de ejecutar el delito, proporcionar los planos; --
prestacién.dér servicios como el de vigilar; pero todos es-
tos tipos de aportes deben haber sido utilizados por el au-
tor, pués si éste "'rechaza de plano toda ayuda, podrd hablar
se de una completa frustaciqn Y, por lo tanto, de la impuni
dad de Ia complicidad". (78) Ahora bien, aGn cuando la ayu-
da técnica ofrecida por el cémplice no hubiera sido utiliza
‘da, podria haber influido en el 4nimo del autor, configurén-
dose una punible complicidad intelectual. '

Del concepto mismo de cohplicidad, se desprende -
el limite entre ésta .y la coautoria. El cémplice interviene .

(78) MAURACH. Tratado de Derecho Penal, T. II.>pég;'$78,--
BEdiciones Ariel, Barcelona, 1962. o



181

con su ayuda o auxilio en 10; actos precedentes a la consu-
macién, yé sea en la ejecucién o en la preparacién, pero su
aporte nunca debe corresponder a. la définicién legal del ‘de
lito; el cémplice coopera no ejecuta. De ello se derivan
las siguientes consecuencias:

1.- Si la ayuda se objetiviza en la realizaciémn -
de un elemento tipico, no podrd el auxiliador invocar 1a --
simple complicidad, aﬁn cuando deje en manos del sujeto au-
xiliado (del autor) 1la perpetracién de los restantes elemen
tos-la realizacién de un elemento del tipo anula la compli-
cidad y da paso a la coautorfar = Asi, no podr4 alegar 1la --
responsabilidad como cémplice, el sujeto que en una viola--
ciQn detiene a la mujer mientras el otro realiza el coito.

2.- La coautoria excluye tamblén a la complicidad
cuando el cooperador que en apariencia lleva a cabo una con
ducta de ayuda o auxilio, en realidad dirige el desarrollo
del ..iter criminis. P.ejm., el sujeto que, sin intervenir
direct amente en 1la ejecucién del delito, ha coparticipado -
en la resolucién conjunta para la realizacién'del mismo,

De elio.resulta‘que. s6lo es cbémplice aquél cuya
coopéraciGn no radica en la comisién de ningdn elemento del
tipo, ni en el controlsobre la conducta o hecho ejecutivos,
51no ﬁnlcamente en el favorec1m1ento del delito. Sin embar

» parte de 1a doctrlna sostiene que, aﬁn cuando medie la
reallzac16n de un elemento tiplco debe descartarse la coau
'toria en favor de 1a complicidad, si falta al partficipe 1la
-calldad de autoTr requerlda por el tipo. p.ejm., el no fun--
cionario que conjuntamente con un funcionarioc redacta un’
falso documento péiblico. (79)

(79) Veasé MAURACH, Tratado de Derecho Penal, T. II. pig.
359, 'Ediciones ARiel, Barcelona, 1962.
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Esto ﬁltlmo muy d15cut1do. desde él‘momento en -
que el SUJetO no calificado (extraneus) ha. reallzado ‘un ele
mento del tipo, no existe fundamento para considerar que la
participacidn de éste como "coautor" desciende a la catego-
ria de mera comp11c1dad (80)

B. Formas Comisivas de la Complicidad

a) La complicidad por omisidh.' Puede- prestarse -
una ayuda mediante om1516n, 51empre que el c6mp11ce tenga -
el deber guridlco -de obrar,y en camblo, no realiza la ac--_
c1§n esperada y exlglda, facilitando as{ la realizacién del
delito. Aqui, como en los demés casos de complicidad, la -
omisién debe haber sido causal para el resultado. Si el de
lito ha dejado de producirse por la 1ntervenc16n de un ter-
cero, en op1n16n de MAURACH; No ex1st1ré punible complici--
dad en la tentativa, sino impune complicidad intentada. (81)
.Se configura la complicidad cuando se realiza al conducta -
o el hecho que-se deb#an evitar con la reali;acién de 1a ‘ac
~ci6én omitida. En consecuencia, a diferencia de 1a autorfa,
en la complicidad por omisiSn, el nexo causal no debe‘bu§-~
tarse en la omisién misma, sino en la conducta que se debia
evitar con 1la. rea11zac16n de la acc16n omitida. P.ejm., el
empleado de hogar que, de acuerdo con los ladrones, deja ---
abierta la puerta que tenfa obligacién de cerrar, con el -
Jpropéslto de facilitar el rcdo en la casa donde prestaba --
' sus servicios. :

(80) Sobre la idoneidad del coautor, veasé capitulo VII, 2
- A, de 1la presente abra. . ‘

“(81) Tratado de Derecho Penal, T. II..pég. 379, Ediciones
' Ar1e1 Barcelona, 1962. ) : i
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’fomandq en cbnsideracién las caracterf{sticas de -
la omisién y las cafacteristicas de la complicidad, se afir-
ma que, "puede darse participacibn por omisién en todos los-
casos en que para el participe existia una obligacién parti-
cular de actuar, para impedir que terceros pudiesen llevar a
cabo la ejecucién del delito. Es en el plano normativo don-
de el problema causal de la participacién se plantea y re---
suelve". (82) Es por este motivo que el domésitco puede ser-
incriminado de participacién en el delito  de robo; si concien
temente no cerr6 la puerta de la casa en donde prestaba sus=
serv;c1os ya que en virtud de la relac16n de trabajo que 1o

“vincula con el patrén, estq obligado a impedir lo que puede-
perjudicar o dafiar los intereses de éste.

. Debemos d1st1ngu1r la complicidad por om1516n de -
la comp11c1dad en los delitos de omisién y de comisién por -
omlslén. Estas formas comisivas de comp11c1dad son posi =--
bles mediante una accibén como mediante una omisién, cuando. -
el cémplice presta ayuda a quien tiene el deber jurfdico dé-
" obrar. ‘Aqhi el deber de'éctuar se rige por los principios -
generales del delito de omisién. (83) P. ejems., E1l sujefo -
*'que apoya al abogado decidido a abandonar la defensa de un -

-.cliente o negocio sin motivo justificado. El su;eto que apo

ya la: dec1516n del cirujano de dejar desangrar al paciente -°

'l‘después de 1n1c1ada una 1ntervenc16n qu;rﬁrglca. El sujeto-

'que ayuda al autor a encerrar a la esposa de éste y deJarla-
morir de hambre. ' ‘

:“(82) BETTIOL, Derecho Penal, parte general, pég. 504, Temls,
Bogoté 1965.

f,(83) Véase PORTE PETIT Apuntamlento de 1a parte general del
~~ " Derecho Penal, T. I. pags, 308, 311 y ss. Porrda, S. A. -
México, 1980, _
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b).La complicidad puede prestarse antes de 1la reg
lizacién del delito o durante su.ejécuciQn hasta su consuma
cién; queda exclufda después de consumado el delito_ cuan-
do éste no constituye un delito permanente, o continuado. -
En contra MAURACH, para quien la complicidad puede prestar-
se hasta el agotamiento del delito. (84) ©Este criterio es
aceptable sqlo en el auxilio subsequens: i.gr.,'quien promg
te fundir la vajilla de plata después de ejecutado el robo,
‘con el objeto de que el 1ad16n alcance. e1 f1n ﬁlt1mo de ‘su
delito. ) . : .

Las conductas de ayuda que se prestan desphés de
consumado el delito, y que t@picaménte constituirédn tan 56;
" 1o un encubrimiento, deben ser consideradas como conductas
de complicidad siempre que hayan sido premetidas al autor -
antes de la perpetracién del delito. Ello, deriva de la posi
cién deminante de la complicidad intelectual, pues en vir--
: tud de ella, resultaré incrementada la fuerza moral del au-
tor en el momento de la com1516n del .delito. (85)

'El auxilio prestado antes de:la ejechci§n.tiene -
por objeto los actos que estén idonea y univocamente dirigi -
dos a realizar el delito. Suele'afirmarse, que ‘en la parti
cipaéiqh_se castigan acciones que, de ser realizadas por el
jautor,’resultérian impunes éﬁ calidad de simples actos pie-

(84) Tratado de Derecho Penal T II. pég. 380 Ed1c1ones -
o Ariel, Barcelona, 1962.

(85) Cfr. MAURACH, Tratado de Derecho Penal, T. II. pag. -
380, Ariel, Barcelona, 1962. :
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paratorios. (Sﬁj;y,gr. actos como el de preparar las armas
o asechar la‘éasa. :Expfesado con otras palabras, se afirma
que complicidad-punible puéde también ser prestada a meras
acciones preparatorias del autor, que en su persona son im-
punes. P.ejm., "constituye complicidad en una falsedad, la
elaboracidn de una tesis doctoral para un sujeto distinto -
que se atribuye a continuacidn dinte una facultad uhifersitg
ria la calidad de autor". (87) Por su parte SEBASTIAN SOLER
_sostiene que, el auxilio prestado a los actos preparatorios
"es impune 5i la accién colectiva se detiene en el grado de
preparacién, pero si dicha acciﬁn pésa'é'un comienzo de ejg
cucién se inicia también la punibilidad del cémplice. (88)
"Si tomamos en cuenta la fracéidén I del artfculo 13 del C6di
go Penal, podrfamos deducir que la complicidad prestada a -
los actos preparatorios del autor, es punible, alin cuando -
no se realice un comienzo de ejécucién, en virtud de que -
dicho préceptoseStablece la responsabilidad de todos aque--
llos que preparen la realizacidén del evento delictuoso, sal
Vo que, y‘auhque parezca contradictorio.con- 1la idea inicial,
‘1a norma penal no establece una sancién para quien realice
‘meras acciones peparatorias, siendo punible por tanto. , solo -~
cuando el autor llegue a la tentativa. :

3. EL DOLO DEL:COMPLICE

neral, p4g. 312, Temis, Bogot4 1956. LISZT, Tratado -
de Derecho Pénal, T.III.pfg. 90 REUS, Madrid, 1929.

(86) Veasé CARRARA, Programa de Derecho Criminal, parteigé
(87) MAURACH, Tratado de Derecho Penal, T.II, pig. 380, Edi
’ ciones Ariel, Barcelona, 1962. - ’

(88) . Derecho Penal Argentino; T.IT. p4g. 271, 3a, reimpre-
sién, TEA, Buenos Aires, 1956. ° Co i
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A ObJeto personal de 1la comp11c1dad

Complicidad es el auxilio doloso para la com1516n
de 'un 'delito ‘do¥aoso; en v1rtud, de ello, el c@mpllce no pre
cisa haber individualizado a tiempo de sus preparatorios --
actos auxiliares a la persona del autor. Con otras pala--
bras, la complicidad nro es el auxilio prestado a una autor
o autores, sino a la comisién de un delito, por tanto, no -
es necesario que la persona del autor esté siquiera compren
dida en una representacién colectiva del cémplice. (89)

- B. Conoczmlento de los elementos de la figura de-
lictiva ‘

) Al ser la complicidad el auxilio doloso a-la "co-
m1516n de un de11to", es imprescindible que el c6mp11ce ten
ga el conocimiento de los elementos de la figura delictiva,
a cuyo. favorecimiento esté destinada la conducta de compli-
cidad: no basta con que, por el propio hacer en cdoperacién
‘con el otro sujeto, se haya causado un evento delictivo, -
ﬁnlcamente conocido en términos generales. Esto es, el se-
gundq presupuesto del dolo del cémplice, requiere el conoci
miento de que la conducta cumplida por él, es el fragmento

de un proceéso de causaciénfcﬁyd valor total (el delito mist“

mo) también €1 comoce. Ese conocimiento en la complicidad,

“debe . estar referldo especiflcamente al delito o delitos que
el autor se propone cometer: ''quien sobre la base de ese «-
conoq;mlento,a pesar de ese conocimiento, presta una‘acclén

.(89) Cfr. MAURACH, Tratado de Derecho Penal, T. II. pig. -
381, Ediciones Ariel, Barcelona, 1962. o
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codperante a producirlo,. es cémplice" (90)En.este presupues
to se comprenden: la representac16n del acto propio, la re-

presentac;én del acto del otro, la representacién de que ‘es
te acto es cumplido por aquel. (91)

C. Voluntad de Consumacidén

El cémplice debe querer, aunque 5610 sea con dolo
eventual que su conducta favorezca la com1516n del delito -~
realizado por el autor, y que éste se consume. No se conf1
~gura - la complicidad cuando el cqmplice prevé ‘que con 1los me
dios por el prestados el resultado no se'produciré; v.gr.,
el cémpllce sabe que el abortivo proporcionado a la mujer
embarazada es completamtente inofensivo. La ayuda prestada
sin voluntad del resultado se rige de acuerdo a los mismos
principios que se formularon respecto al agente provoca--
dor. (92) ’ '

) Finalmente, 1la simple voluntad interna de '"no qué

‘rer ayudar" no podré eximir de responsabilidad al part£c1pe,
si su contribucién es desde el punto de vista objetiva .l1a -
adecuada para favorecer el de11to, y el c6mp11ce as£ lo sa-
~ be. (83) :

H;(90)-‘SOLER Derecho Penal Argentlnc, pég..299 3a. relmpre
RN 516n, T. I1. TEA, Buenos Aires, 1956 ‘

":-(91)' Veasé LISZT, Tratado de Derecho Penal T. IIXI, pééf 91
: - RBUS, Madr1d 19289, : -

vf(92)}‘5qpra, Ir, 1,5.

(93) Veasé MAURACH, Tratado de Derecho Penal, T.II. pig 381
) Ariel, Barcelona, 1962. o
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4. LA CONDUCTA O HECHO DEL AUTOR

La complicidad no es un tipo auténomo sino un com

cepto de referencia.

A. El1 Concepto de Referencia de la Complicidad,. -
@1 delito realizado por el autor)
El auxilio mo constltuye por si mismo un delito -
-pues como tal no esté t1p1f1cado- sino que .para.ser punible
‘requiere la- real;zacx@n por otro de una conducta o hecho ﬁi
“-pificados como delito. Como toda forma de participacién,
.'injustb y'punibilidad de la complicidad dependen de la rea:
'lizacién de una conducta o hecho culpables realizados por = .
el autor. Para la responsabilidad del cémplice es decisiva
"la eJecuc16n del dellto (consumado o intentado) por el au--
tor.

. Por otra parte, la compiicidad intelectual exige
‘como presupuesto que sea conocida por el autor; no'asf la -
comp11c1dad técnica o material, que puede ser prestada en -
forma eficaz aﬁn cuando. el. autor nada sepa del auxilio, en
“virtud de que aqni no se con51dera la causalidad psiqulca -
.del’ de11to,»s1no s1mp1emente la fac111tac16n dada a la’ pro-*’
ducc16n material del delito. P. eJm., "si ticio- hace encon--"-
“trar a Cayo, que ha manifestado prop651tos homlcxdas, un ar
ma, responderé de- part1c1pac16n en el homicidio aunque ‘Cayo
autor, nada sepa de la persona que ;ntenc1onalmente le ha -
procurado el arma"., (94) Por ello, puede configurarse una -
part1c1pac16n por auxilio o ayuda sin acuerdo entre autor -~
Ly c6mp11ce.

(94)  BETTIOL, Derecho Penal, parte general, pég.. 5 506, 4a.
“ed. Editorial Temis, Bogoté, 1965 . ,
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B, Exceso del autor

Hemos dicho, qué la responsabilidad del cﬁmplice
depende del tipo realizado por el auﬁor; tipo, a cuya reali
zacién dolosamente ha prestado ayuda. De ahf que, el cém--
plice sélo debe responder del delito que quizo ¥y supo que :
iba a favorecer. Cabe sin embargo preguntarnos, cqmo se --
fundamenta la responsabilidad del cﬁmplice'cuando el autor
hace m4s de 1o que el cédmplice querfia facilitar (exceso ==
cuantitativo), o cuando realiza wun delito totalmente dis-
tinto al que el c6mp11ce queria ayudar o ‘auxiliar (exceso -

',cualltatlvo)

a) Exceso cuant1tat1vo. E1l c6mp11ce'no es respoﬁ
sable por la parte excedente realizada por el autor, esto -
es, por el delito més grave o distinto en cuanto a las moda
lidades de 1a conducta, al acordado, a menos que en 10s de-
litos calificados por el resultado el resultado més grave -
fuera por é1 previsible.

b) Exéeso cualitativo., Siempre que el autor come-
ta una conducta o un hecho delictivos, esencialmente distin
tos. a los que el cémplice pretendia prestar ayuda, es decir,
un delito de naturaleza diversa, éste quedari libre de res-
‘ponsabilidad, en raz6n de que'la conducta de complicidad no

.guarda ninguna- relac16n causal con el resultado realmente
producxdo. (95) )

(95) " Veas& MAURACH, Tratado de Derecho Penal, T. " II. pAg.
383, Ed1c1ones Ariel, Barcelona, 1962. ! ’
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5. OTRAS REGLAS

En lo tocante a la participaciéh en la tentativa:
al desistimiento Yy arrepentimiento del participe; y al error
del participe sobre el carécter doloso de la conducta o ---
hecho del autor, instigacidn y complicidad quedan sometidas
a las mismas reglas analizadas en las primeras péginas de -
este capitulo, y a las cuales nos remitimos.

6. COMPLICIDAD NEGATIVA O CONNIVENCIA

Denominada asi por la antigua doctrina itéliana,
la simple conhivencia,reticéncia, complicidad negativa; con
siste en "omitir voluntariamente el impedir directamente. un
délito,-o informar de é1 a la autoridad, o apartarse del lu-
gar donde el delito se comete, ¢ romper toda relacién con -
el culpable, cuando con esto se contravenga solamente un de
ber moral o se renuncie al ejercicio de una facultad‘légiti
ma, y no se viole - una.obligacién juridica".'(gﬁj Algunas -
legiSIacibnes establecen la connivencia como delito auténo-
mo, fundamentan su 1ncr1m1nac16n en la segurldad del Estadq
otras mis llevéndola a sus extremas consecuencias, la pre--
' ceptuan como deber Juridxco de todo c1udadano.» Sin embargo,

(96) MANZINI Vlcenzo, Tratado de Derecho Penal Tamo 3; -
i DIAR Soc. An6n, Buenos Aires, 1949 AN
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‘1a mayor_parté de la doctrina (97), esté por la no puni--
cién de la reticencia, en virtud de que, en ella las carac-
tefisticas de la complicidad por omisidén no pueden encon--
trarse, pues aGn cuando se tipifique como deber juridico,
no se da por parte del connivente una expresiﬁn de voluntad
que converja con otra en un tipo comdn.

Nuestro Sistema Penal Mexicano, impone expresameé
te a los particulares la obligacién'jufidica de impedir la
consumacién de los delitos que sabe van a cometerse a se es

"tén cometiendo; tipificando en la fraccién V del artfculo -
400, como delito la mera connivencia. ' '

7. PUNIBILIDAD DEL COMPLICE.

En la simple ayuda o facilitacién a la perpetra-~

c16n dél delito yace un minus normativo; por ello, oplnan -
llos Clﬁs1cos que el c6mp11ce debe ser castlgado con una pe-
' .na menor que la del autor. Las modernas.legislaciones se -
apartan de la Doctrina Clésiqa; algunas dejan la atenuacién
al arbitro judicial, o bien, establecen que la pena debe --
ser fijada por la ley aplicable a 1la acc16n para la que cons
_CLentemente ha prestado ayuda, pudiendo ser atenuada confor
me‘a las mismos principios que rigen la pena de la tentati-
va.“De'ahi QUe, si ‘el autor 5610 alcanza .a realizar un. co-

B (97) Veasé CARRARA, Programa de Derecho Cr1m1nal parte ---
; .general, V. I. pdg. 309, Temis, Bogot4, 1956. FLORIAN
- 'parte general del derecho penal, T. I, p4g. 5, Impren-
ta.y Librerfa la Propagandista, Habana. GOMEZ EUSEBIO,
‘'Tratado de Derecho Penal, T.I. pag. 495, Cia Argentlna
de Editores, Buenos Aires, 1939. BETTIOL ‘Derecho Pe-
. 'nal parte general pig. 504. Temis, Bogoté 1965.
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mienzo de ejecucién (tentativa), se procederd a una doble‘rebaja
de la pena en favor del cémplice. De acuerdo a este mismo crite
rio, en los casos en 1os que la atenuacidon no esté indicada, re-
gird para el complice el marco penal que sanciona al autor. Si-
gue esta trayectoria el Coédigo Penal aleman. Conforme a la Ley -
argentina, el régimen sancionatorio para 1os cimplices se rige -
por 1os mismos principios expuestos para la tentativa.

. La cuestidn de 1a determinacién de Ta pena correspon
‘diente al cémplice, en nuestrosistema penal se deja al arbhitrio-
judicial (arts. 51 y 52 del C6digo Penal). Conforme al articulo
54 del mismo ordenamiento, cabe inclusive castigar, en el caso -
concreto, al cémplice con una pena mds severa que la que corres-
ponde al autor; asi cuando no concurra en &l una circunstancia -
. atenuante que se da en cambio en el autor.



CAPITULO IV -

LA PARTICIPACION EN LA LEGISLACION PENAL MEXICANA
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I. LA PARTICIPACION EN LOS CODIGOS DE 1871, 19239 Y 1931.
1.- Cbdigo.Penal de 1871..

Como sabemos, en lo tocante al sistema de la incri
minacién del concurso eventual de personas en un delito, pre-
dominan doctrinal y legislativamente dos tendencias principa-
les: 1la de diferenciacién y la de equivalencia nominal y pe -
nal. Nuestro Cédigo Penal de 1871, al establecer 1la gradué -
cién de la participacifén siguié la tendencia distintiva. En-
sunarti¢u10~48 sefialado por separado bajo el rubro de: "tie =~
nen responsabilidad criminal': -

autores;
cbmplices; y
encubridores.

El-articulo 49 describe el perfil de quienes son -
¢onsiderados autores. Conforme a la fraccifén I del citado. ar
ticulo, son autores de un delito 'los que lo conciben, resuel
ven cometerlo, lo prephran y ejecutan, ya sea por si mismos,-
o por med10 de otros a quienes compelen o inducen a delinquir
~abusando aquéllos de su autoridad -o poder, valléndose de - ama-
gos o amenazas graves, de la fuerza f151ca, de dédlvas de --
promesas, O de’ culpables maquinaciones o art1f1c1os" : Elrpre
cepto descrito se reflere a la autoria inmediata, mediata y a
la ;nstlgac1§n. Respecto de estas ﬁltlmas, prevé 1ndlst1nta-
mente hipétesis que pueden constituir medlos instigadores o -
formas de .autorfa mediata. ASi si las amenazas llegan a al-
canzar el grado de coac16n el. 1nductor deberia responder co-
mo autor mediato desde el momento en que el coacc1onado no se
condujo libremente, si no que fue obligado a realizar el de--
lito; en tanto que la real interposicibn de 1a fuerza.fisicaf
origina inclusive, en algunos casos, autoria directa-del agen
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te. En 16 focante al abuso del poder, deberﬁan quedar incluf
das dentro de la instigacién, 5610 determinadas relaciones de
poder (como el poder paterno, la amenaza del uso del poder).-~
Asimismo, las dadivas y promesas constituyen para algunos ac-
ciones instigadores. Por lo que respecta a las culpables ma-
quinaciones o artificios, si valiéndose de ellas, el sujeto -
provoca en el inducido un error sobre algﬁh elemento del tipo
darfa lugar a uno de los casos mis evidentes de autorfa media
ta. ’

: Entre la autoria encoﬁtramos,vtﬁmbién, una figura-
queen .doctrina se conoce como cooperacién necesaria o compli-
cidad primaria, ya que el precepto contenido en la fraccién -
V del citado artficulo, considera autor a aquél cuya aporta --
lc16n es tan indispensable en el acto de eJecuc16n, que sin -
ella no puede consumarse el dellto.

Quizé influido por las frases de FERRI, sobre que-
el auxiliar de un;crimen es en ocasiones mas peligroso que el
autor. mismd, admite la responsabilidad como autofés‘de aqué
Allos cuyas conductas o hechos eJecutados que a simple vista -
parezcan secundar1os, son de los mis pellgrosos o requleren--
“-mayorvaudac1a en el agente.,(fr, VI) Otras modalldades de la
aﬁtoria segln este articulo, se refieren a aqué€llos que por -
via-de determinados medios de’ difusién estimulan a la multi -
tud a cometer un delito determlnado. (fr;:iII), Yy a los qué,?
tenlendo el deber de castlgat o 1mped1r un delito, se obli =--
guen con el ‘delincuente a no “cumplir con ese deber. (fr. VII).

: ‘Funcién del articulo. 50 del- C6digo‘Pena1vde 1871 -
es’ la de reglamentar la figura de 1a comp11c1dad -Establece-.
-las dos formas de auxilio, a saber: 1a comp11c1dad técnlca o~
materlal y la comp11c1dad intelectual. Con 1a exigencia de -
que el c6mp11ce tuviera el conocimiento de que su ayuda esta-
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ba destinada a la ejecucibén o a la preparacién del delito, es
to es, el auxilio debia ser doloso (frcc. I). En su fraccién -
I1, al parecer reglamenta la complicidad intelectual prestada
al omnimodo facturus, (1) como psiquica confirmacién al suje
to ya decidido a cometer el delito, Prevé el auxilio subse--
quens (fr. IV). Por ﬁltimo, trata como complicidad la conduc
ta realizada por aquellos que sin previo acuerdo con el delin
" cuente, y teniendo el deber de impedir o castigar un ilfcito-
penal, no cumplen empefiosamente con ese deber (fr. V).

Al establecer las formas de part1c1pac16n el C6di
go de 1871 siguibé la sistemftica clésica tripartita , pues tra-
ta al lado de la autorfia y de la complicidad, al encubrimien-
“'to. Por unanimidad doctrinaria y conforme a las legislacio -
nes mas perfectas, el encubrimiento debe quedar excluido de -
la participacién, en virtud de que es una conducta ejecutada-
‘en delito 'ya perpetrado. (2). No puede decirse que participa-
qﬁien desempefia un papel posferior a la realizacién de un de-
lito, y mo acordado "anteriormente, encontrénddse por.ello, --
fuera de toda relacién causal con el resultado.

Al'establecer la punihilidad de la participacién,-
‘sigue este C6digo la misma tendencia de distincifén entre au -
tory participe. ‘Asi seglin ios'articulos 219 y 220'31 cbm---
: p11ce de un delito se 1le castlgara con la mitad de 1la pena --
‘que le corresponderia si fuera el autor, ‘Para los encubrldo-‘
“res, la amenaza punltlva consiste en pr1516n hasta de once me
SesS. -

(1) OMNIMODO FACTURUS.- Sujeto que antes de 1la 1nst1gac16n es
taba resuelto a cometer un delito. Cfr. al respecto,’
MAGRACH, Tratado de Derecho Penal, T. II. phg. 376, - -
Ariel Barcelona, 1962, MEZGER, Tratado de Derecho Penal
T, II. pég. 310, ReV1sta de Derecho Privado, Madrid, 1949

2) Véase ejm QUINTANO RIPOLLES, Compendio de Derecho -
) Pénal, ’TpI Jp%lg. 251, Revista de Derecho Privado, Madrid,
1958,
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Finalmente, es conveniente citar el articulo 54 del
Cédigo Penal de 1871; el precepto contenido en este. articuloc norma el
desistimiento del instigador; valioso precepto que, por des -
gracia, desaparece en los Cédigos que le suceden. Segdn este
articulo: "El que, por alguno de los medios de que hablan los
pirrafos 1lo. 20 y 30 del articulo 49 y pirrafo 20 del 50, pro
voque & induzca. a otro a cometer un delito, quedard libre de-
responsabilidad si desiste de su resolucidn y logra impedir -~
que el ‘delito se consume.. Si no lo logra; pero acredita ha -
ber empleado con oportunidad medios notoriamente capacés de -~
impedir la consumaci§n; se le impondri la cuarta parte de la-’
'peha que mereceria sin‘esa circunstancia. En cualquier otro-
caso se le castigar§ como autor o cémplice; segln el carfcter
que tenfia en el delito concertado",

2.~ C.,P. de 1929,

El C6digo Penal de 1929, 51gu16 los pasos de su an
 tecesor,_reproduc1endo su texto con tenues Yy superf1c1ales va
riaciones (arts. 36 a 43) En cuanto a la punibilidad, intro
‘dUJO una 1nnovaC16n~ el arbitrio judicial. restrlngldo. estable
'c16 para los c6mp11ces de un décimo a un cuarto de la- sanc16n
que ‘ le corresponderia como autores, tomando en cuenta las mo-
‘dalidades del caso y la tem1b111dad revelada; 1la m1sma san --
c16n para los encubridores (art. 177 y 178)‘_

©3.- C.P. de 1931 Orlglnal.b e

15) Los. creadores del C6d1go Penal de 1931 al es-
‘tablecer 1as formas de part1c1pac16n siguieron una 51stemét1‘

:;ca desacertada al prever la comp11c1dad y el encubrimiento en

tre la autoria inmediata y la 1nst1gac16n no obstante que és
ta es considerada autoria intelectual. El texto original del
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articulo 13 se halla redactado de este modo: "Son responsables
todos los que toman parte en la concepcién, preparacién o eje-
cucién de un delito; o prestan auxilio o cooperacién de cual -
quier especie por concierto previo o posterior, o inducen di -
rectamente a alguno a cometerlo. Los jueces podrin aumentar -

o disminuir 1la sancién respectiva dentro de los limites fija--
dos por la ley, segﬁn la participacién de cada delincuente.,"

b) La intrascendente reforma al articulo 13, pu -
blicada en el Diaric Oficial del 9 de Marzo .de 1946, si-bien -
sigue ‘1a tendencia de distinguir entre autores, cémplices y eg‘
cubridores, no es muy afortunada, en virtud,de que no aparta -
a autores y participes y, ademés, continfa viendo en el encu -
brimiento una forma de particibacién._ De acuerdo con la re --
forma, el texto del citado articulo qued6 redactado de 1la si -
guienfe manera: '"Son responsables de los delitos:

I. Los que intervienen en la concepci6h, prepara -
cién o ejecucibn de ellos,

I1.-Los que inducen o compelen a otro a cometerlos,

III. Los que prestan auxilio o‘cooperacién_de.cual-

" quiera especie para su ejecucién, y

- IV. Los que en casos prev1stos por la ley, auxxv—-
lian a los delincuentes, una vez .que - estos efectuaron su ac --
cién delictuosa.” ‘ ' ce o

o El inicio de 1la critica'éfecta a la frécci6n I del- "
artfculo en: cuestlén, en lo tocante a la intervencién en la --
concepc16n del delito, -en v1rtud de que todo amante del racio-
cinio comprende la 1mp051b111dad real e insostenibilidad doc -
trinaria de esta forma de participacién. E1l defecto de 1la no-
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cién prevista por el Cédigo Penal de 1931, quiz4 se deba a-
que recoge equivocamente la adoptada pof el Cddigo Penal de
1871, que definfa como autores a ‘'los que lo conciben, re -
suelven cometerlo, lo preparan Yy ejecutan por si mismos, o-
por medio de otros a quienes compelen o inducen a delinquir
e...(art, 49-1). Ello significa, que eran autores del deli
to quienes en forma sucesiva y no independiente recorrfan -
esos momentos del iter criminis; fases que el articulolls -
del invocado ordenamiento recog16 déndoles propia y auté--
noma sustant1v1dad.

La fraccién II, en extremo simplista, establece -
“sin dar su noc16n a la autoria intelectual (1nst1gac16n) y
con el vocablo "compelen' prevé una h1p6te51s que bien pue-
de considerarse autorfa mediata... Al sélo contemplar una -
de las modalidades de la autorfa mediata, este precepto de-
bi6 dar lugar a la impunidad del'sujeto que para cometer -
. un de11to se vale de una persona como mero instrumento, - -
pues-en virtud del prlnc1p10 de legalldad estos casos 'al-
quedar fuera del precepto legal, no podrian ser sancionados.

Otra“ de las censuras de que: es obJeto este. ‘precep
.-to, es que al igual que sus antecesores prevé el encubri --
miento como forma de part1c1paq16n. Lo incorrecto de esta-
~tendencia radica en que, uno de 1los. requisitos negativos --
 del encubrimiento es el de su desvinculacibén material del -
delito, el no haber participado en §1, ni en su preparacién;
_ni‘en'su perpetracifn; conductas o hechos que obligarfan a-
su-inmediata consuncibén en las formas de autorfa o complici
dad. Por ello, las legislaciones més perfectas lo segregan
~de la parte general, establec1éndolo en la espec1al como de
‘lito auténomq, haciendo de él dos modalidades delictivo sus
tantivas: la de favorecimiento,»cuando la finalidad es sus-
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traer al imputado_derla accién'de la justicia;‘por élld, de

be integrarse en el capitulo correspondiente a los delitos- -
contra la Administracién de Justicia, y, la dereceptaciSn,-

cuya finalidad lucrativa amerita su regulacién en el capitE

lo patrimonial.

III.- LA AUTORIA Y PARTICIPACION EN EL CODIGO PENAL VIGEN-
TE DEL D.F. (ART. 13).

1.~ Sistema seguido por el legislador al establecer en nués
“tro Cédigo Penal vigente las normas sobre autorfa y par
ticipacidn.

A. Posicién adoptada por el Cédigo Penal en vi -
gor, en lo que respecta a la naturaleza de la part1c1pac16n.
Al parecer adopta un sistema intermedio, entre 1la teoria de
la Accesoriedad y la teoria sobre 1a causalidad, pues esta-
blece en 1la fraccibn IV del artfculol3, la figura.del autor me-
diato. reconocida.por.-1a teoffa Accesoria de 1a - Participacién; pa-
ra‘apattafse de esta teoria cuando regula, conforme a la --
'teoria de la causalidad, el exceso en la ejec&cién (frac. --
cibn II del articulo 14)..

B. En 'lo tocante a la graduacién de 1la partiéipg
" ¢ibén, dominan elbterreno doctrinal yllegislativo, dos ‘postu
ras: 1la de diferenciacién y 1a de equivalencia nominal y pe
-nal. El1 C6d1go Penal vigente, hace una distincibn entre --
-los part1c1pantes, pero deja: al -arbitrio Jud1c131 la gradua‘
c1§n de la responsabilidad de cada interviniente (art. 52,-
*:'S§):kde ello, se deduce que sigue un sistema’intermedio.
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2.- Andlisis del artficulo 13 del Cbédigo Penal vigente.

Bajo el dincorrecto epigrafe de '"'Personas responsa
bles de 1los delitos", establece este precepto los grados de
participacién; se le'critica, en virtud de que, en este - -
apartado no se trata de analizar la responsabilidad de quie
nes participan, sino de sefialar el papel que han desempefia-
do en la realizaqién del delito, es decir, su forma de par-
ticipacibn. ' Seglin se piense que debe denominarse este fené
meno juridico, asi deber4 intitularse el capftulo respecti-
vo. Asfi, para algunos'el capitulo III del C6digo Penal, de
ber4 titularse participaéién; para otros, autoria y partici
ﬁacién; autoria y complicidad, o concurso de personas en el
delito, etc. ' '

No obstante, el haber superado en todo a su ante-
cesor, el articulo 13 del citado Cédigo, adolece todavia de
algunas incorrecciones, como 1la ya‘mencionada; y el que no-
haga una separacibn tajante entre autores y participes, lo-

que deficulta el precisar si adopta un concepto extensivo -
o restrictivo de autor;'resténdonos por determinar, de - -
acuerdo al conéepto de autor que adoptemos, quiénesvdé los-
sujetos que sefiala el artitulo 13-5on autores y*ﬁuiénes son
‘paticipes. ' ' ‘ ‘
) Entrémqs pues al estudio particular de cada una -
de:las'fracciones que integran el articulo 13 del Cédigo Pe
nal, - ‘ :
“ART. 13.- "Son respohsables del delito:

I. " Los que acuerden o preparen su realizacidn;

Debe aplaudirse el acierto que tuvo el legislador
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al excluir de 1la fraccién I la intervencién en 1a concep -~
cién del delito, pues es manifiesta 1la imﬁosibilidad humana
de participar en el '"pensamiento de otro'. Actualmente es-
tablece que se puede participar desde el inicio de la segun
da fase de la vida del delito: 1la resolucién menifestada --
(acuerdo). Ahora bien, como la realidad presenta una gran-
gama de matices, pueden enfrentarse los pricticos con gran-
des problemas, como los que se originafian de darse las si-
guientes hipb6tesis: ' '

a) Acuerdo para un delito no cometido. Conforme
al principio de 1la accesoriedad no puede existir participa-
_cién, cuando el delito al que precisamente se ha detérmina—
do (instigacién) o favorecido (cdmplicidad)‘no ha sido come
tido (no ha sido ni consumado ni intentado). Expresado con
otras palabras, de acuerdo al principio de la accesoriedad,
la responsabilidad del participe depende de que el delito -
_'sea ejecutado por el autor, por_cbnsiguiente, no.podré ser-
 punib1é el participe si el autor no ha realizado a lo. menos
un comienzo de ejecucién (tentativa). Sin embargo, confor-
me con esta fraccién, el simple acuerdo es punible, y por -
‘1o tanto, no desaparece el concurso, aﬁn chando‘el delito -
fno héya‘sido realizado (consumado o intentado); lo que es. -
-completamente inadmisible. El acuerdo debe punirse-como . de
“lite aﬁténomb, cuando la gravedad del caso as{ lo amerite,-
'pero no establecerse como norma general de participacidn. '

b) Realizacién de un delito més"grave o completé .
,mente distinto al acordado. Aﬁui, se-aplican las mismas re
glas previstas para el exceso en la participacién. (3) -

c) E1 supuesto de varios sujetos que conciertan-

(3) Sobre el exceso en la participacién. Véase, Cap. III, -

Ty .
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- cometer un delito determinado, pero no "vuelven a hablar --
m&s del agvnto", algunos de ellos cometen el delito sin que
los otros nada sepan de la ejecucidn. Como debe resolverse -
esta cuestidén; los sujetos que no participaron en Ta ejecu--
cién ldeben ser sancionados por el delito cometido? o lque -
dar libres de toda pena?.

Respecto a los actos preparatorios es pertinente-
hacer dos observaciones: 1a primera de ellas, se refiere a su
ubicaci6n ; el sitio que corresponde a los actos preparato--
rios no estd.al lado de las formas de participacidn, sino --
que deben estar previstos en el capftulo correspondiente a -
‘1a tentativa, porque. no se trata de una forma de paéticipa--
cién, sino de una forma de realizacién del delito. La segun-
‘da observacién; 1a doctrina dominante, sostiene que para que
e1_partfc1pe pueda ser hecho responsable,. el autor deber ha-
ber realizado ungconducta o un hecho de manera que resulten-
sometidos a una pena, ahora‘bieh, conforme con la fraccibn I
del artfculo 13 del mismo C6digo Penal, quien interviene en-
acciones preparatorias es respondable del delito, 1o que po-
‘drfa cénducir a sostener que aﬁn cuando el autor no realice-
un comienzo de éjecucidn los participantes serdn plenamente-
responsables. sin embargo, como dicho precepto no en1aza la-

»com1516n de los actos preparator1os a una amenaza punitiva,-
el autor del delito debe 11egar al ‘grado de tentativa para -
que los partfcipes puedan ser sancionados por el evento 1es1
vo que se intentd perpetrar. .es decir, por Tla tentat1va de -
de11to.¢ o A
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II. Los que lo realicen por si;

" Este concepto se refiere a la autorfa inmediata.-
Autor inmediato, es aquél que realiza por si mismo los ele-
mentos del tipo y los demis que integran la figura delicti-
va. A él se refiere la ley al describir las conductas o he
chos, cuando los vincula a una sancién penal, la que esti -
dirigida a quien los realice. Desde el momento en que el -~
texto de los tipos especiales se refiere a la autoria inme -
diata, no es necesaria su noc16n en la parte general del ==

Cédigo Penal.

III. Los que lo realicen conjuntamente; .

La def1n1C1on legal de 1la coautoria como ''realiza
‘c16n conJunta del delito'" presupone que para ser coautor, -
el sujeto debe haber ejecutado conciente y voluntariamente-
junto con otro los elementos de 1la figura delictiva. "Coau--
. tor es quieh poseyendo la calidad de autor ¥ participahdo--i
de lé.resoiuCién'comﬁn del delito, sobre la base de ella .--
. coparticipa en la éjecucién de los elementos de la figura -

delectiva..

» ‘ .Quedan fuera de esta definicién todos los casos' -
“de realizaci§n aparentemente conjunta, por farios.sujetos,-
péro’que no han participado en 1la resoluci&n conjunta del -
dellto, sino que se conducen con desconoc1m1ento del plan -
paralelo del otro actuar emprendldo. (4) Por tanto, la rea

'-:llzac16n conjunta. del delito -en sentido Juridlco, es carac-

'Hteristlca_esenc1a1;y exclusiva de la coautor@a. Pues si
aceptamos que .constituyen "realizacién conjunta" los casos-

TS Sobre . la autoria accesoria, ver CAP. I, VII, 7.
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en que varios sujetos causan aparentemente en comfin un mis-
mo resultado tipico, pero que no se han puesto de acuerdo -
en su produccién,'es‘decir no han participado en la "reso--
1uci§n comﬁn" del delito; entonces, estos supuestos que son
de autoria accesoria quedarian inclufidos en la fraccién III
del art. 13 del Cédigo Penal, esto es, la autorfa accesoria
estaria prevista también . en la citada fraccién.‘

IV. Los que lo lleven a‘cabo‘sirviéndose de otro;

Sin recogerAel término autoria mediata, esta frac
cién se encarga de reglamentér'tan problemético instituto,-
~en un sentido genérico, refiriéndose s6lo a su nocién, en -
‘virtud de que si sefialara. sus alcances, quiia'quédariéh,fug
ra otras hipbtesis que pudieren presentarse y que adn co- -~
‘rrespondiendo a su naturaleza'quedarian impunes, en razén -
de no estar previstas por la ley.

V. Los que determinen ‘intencionalmente a otro a cometerlo;

Uno de los problemas més escabrosos con 105'4ue'—
se enfrenta quien penetra en et estudio de la participaci@n
‘es sin duda, el de la 1nst1gac16n ..sobre todo en 1lo QUe se-
refiere a su naturaleza Juridlca. Desde los tiempos de’ RO-
SSI, la doctrina hacfa la distincién entre participacibn --
-primaria y participacibn secundaria; refiriéndose con la --
‘primera a la autorfa y con lé segunda, a'la cbmplicidad; -
‘De lo que se derzva, que el instigador era considerado un -
autor: autor intelectual. Actualmente 1a_teor§a.dom1nante-
‘con51dera al 1nstlgador como un participe{ fundamentan tal-
‘aflrmac16n, ya en la accesorledad de la part1c1pac16n ya -
'partlendo del concepto restr1ct1vo de autor. Conforme a los
‘postulados de la accesor1edad,.el;fundamento de: considerar a la insti
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gacién como propia participacién, se encuentra, en su pri--
mer requisito: en hacer surgir en otro la resolucién de co-
meter el delito. Participacibn es produccidn del acto aje-
no. Autoria es produccién del acto propio. Las teorfas --
que basan su aseveracién en el concepto restrictivo de au -
tor, parten del siguiente razonamiento: Si autor es quien -
realiza culpablemente una conducta o un hecho que, conside-
rados en si mismos, se adecﬁan a un tipo legal; y participe
_es aquél que realiza dolosamente una conducta que en sf mis
ma no es acorde ‘con la descrita en el modelo abstracto:del-
'deiito. Entonces, al no adecuarse a’ningﬁn tipo especial -
la conducta realizada por el instigadory. §ste es un mero =~ .
‘parficipe en la conducta o hecho realizados por el autor. -

)y , _ o ]

La def1n1c16n legal de 1la 1nst1gac16n como la '"de
termlnac16n 1ntenc1ona1" a otro a cometer el delito, presu-

pone:

; 1. La 1nst1gac16n debe ser dolosa, de lo que se-
derlva que no existe 1nst1gac16n culposa al delito doloso -
ajeno, ni 1nst1gac1§n dolosa al delito culposo ajeno,

) 2. E1 1nst1gador debe haber 1nd1v1dua112ado a lo
‘menos . en una representac16n colectiva al sujeto que va a in
duc1r a la reallzac16n del delito.

3. E1 1nst1gador debe 1nduc1r a la com1516n‘de -

.un determlnado delito. E1 incitar a la reallzac16n de'con-

ductas o hechos punibles en térmlnos generales, no constitu
Tye 1nt1gac16n, V. gr., el sujeto que instiga a otro a sol.

“(5) Cfr, al respecto. ANTOLISEI, Manual de Derecho Penal -
Parte General ~, pag. 399, UTEHA;: Buenos Aires, 1960.
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ventar sus gastos con oportunas raterias.

4. E1 instigador debe tener la voluntad de consu
macién, debe querer que el delito a cuya perpetracién insti

ga, se consume.

VI. Los que intencionalmente presten ayuda o auxilien a --
otro para su comisién;

De la lectura de 1la fraccién en estudio, se dedu-
ce, que el auxilio prestado por el cbmplice en la comisién-
del delito, debe ser doloso; de lo que resulta que, no exis
te complicidad culposa en delito ajeno doloso, ni complici-
" dad dolosa en delito ajeno culposo.

Aﬁn cuando en términos del lenguaje'cotidiano, la
ayuda y el auxilio sean conceptos semejantes, la ley los ha
individualizado, y por tanto, la complicidad por auxilio es
- distinta a la complicidad por ayuda y viceversa. !

7 Segﬁn RICARDO NUNEZ, el "aux1110 1mp11ca aportes-
anter;ores o 51mu1téneos a la eJecuc16n de1 delito, pero se
diferencia de la comp11c1dad por cooperac16n porque es una-
contribucibén no acordada, esporfdicamente prestada de. mutuo
:prbpio por el agente. Es la aYuda brindada ‘a los ejecuto--
 'res'de'manera ocasional sin que su agente- haya tenido ni -
tenga otro enlace con la trama de11ct1va" S (6)

La complicidad por ayuda consiste en prestar una-
cooperaci@n por acuerdo, antes o durante la ejecucién del -

(6) Derecho Penal Argentino, T. II. pfg. 289, OMEBA, Bue -
. nos Aires, 1960. '
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‘delito. . Ahora bien, como el significado que le da la ley--
al auxilio posterior a la ejecucién del delito en cumpli --
miento de una promesa anterior (artfculo 13 frac, VIII del-~
C.P.), requiere que el cémplice haya expresado su voluntad-
de cooperar para después de consumado el delito; el auxilio
y la ayuda vendrfan a tener la misma significacién.

Respecto a la figura del cémplice, 1a doctrina ha
" distinguido entre complicidad nééesaria‘o primaria y compli
-cidad no necesaria o secundaria. Se denomina c§mp1ice pri-
mario a aquél que interviene en la comisifn del delito, con
aportes directos que en el caso concreto dieron causa a su-
consumac16n tal como se rea1126 (7) P. ejems., el suminis-
tro de un arma o de llaves, el facilitar el dinero para su-
empresa criminal, diStraer a la victima mientras otros la =~
roban; armar esCéndalo en tanto otros ejecutan el delito, -
' con el objeto de distraer a las petsonas. '

- La complicidad secundar1a en el sentldo que le ha
dado 1a doctrina se define como: "c6mp11ce es quien se limi-
ta_a quitar cualquier obstéculo, a . prevenir cualquler_pell-

. gro 0 a animar con su presencia a los‘delincuentes, sin in-
.tervenir como elemento necesario o eventualmente activo en-
el plano de eJecuc16n 0 sin que su hecho sea necesario para'
: la perpetrac16n del delito". (8) P. ejems., prestar servi- -
.cios personales en la realizacibn de los actos preparativos,
-.hacer.dé Vigia; ﬂar:instrucciones, prestar apoyo. .

Esta distincibn, en vista de la indisbensabilidad

.. (7) NUREZ, Derecho Penal, T. II. Parte General pég. 293. -

. OMEBA, Buenos Aires, 1960. ‘

- (8) MANZINI Tratado de Derecho Penal 'V. III. pég. 255, --
" EDIAR Buenos Aires, 1949. . :
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qﬁe se ha dado al aporte, en la préctica conduce a peligro-
sas e ineluctables consecuencias. Por ello, el legislador-
ha hecho bien en erradicar esta clasificacién, pues ;cémo. -~
describir abstractamente con un criterio firme una conducta
de complicidad que sea necesaria para el delito?. Si par-
timos de un caso concreto, el aporte siempre seré necesario,
E1l ladrén_quekpenetra a la casa utilizando una escalera; el
que. priva de la vida a otro utilizando un veneno; no podria
~robar o matar de esa forma si alguien no le proporciona la-
escalera o el veneno. En cambio, el aporte nunca seré nece
,safip si se consideran las dintintas formas en que puede co
meterse el delito. Aunque nadie le de la escalera puede rgr
bar abriendo la puerta con ganzfa, y aﬁn cuando no le faci-
lite el veneno puede matar con un revélver. Este razona -~
miento ha llevado a CARRARA a sostener que, ""nunca hay una-
complicidad necesaria en un acto de participacién material,
. porque el delito tiene muchisimas formas posibles y diver -~
sas de ejecucién". ‘(9) A pesar de estas observaciones la -
" mayor parte de la doctrina considera que 1la cuest16n de si-
' 1a complicidad fue necesaria, es un asunto .de hecho y no de
_Aderéchb, que debe dejarse al arbitrio judicial, sobre la ba
_se de un minucioso an&lisis de 1a situacién concreta. IlO)_

VII. Los que con'posterioridad a su éjecucién‘auxilien al-
dellncuente, en cumpllmlento de una promesa anterlor-
-al dellto.

. . En este precepto aparece el auxilio sub sequens, -
Esta sofistlca f1gura, tiene de comﬁn con la complicidad el

(9) Programa de Derecho Criminal, Parte General, T. I. pég.
‘320, Temis, Bogot4, 1956, ‘
(10) Véase, BETTIOL, Derecho Penal, Parte General, pig. 510,

Témis, Bogota, 1965.
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.-auxilio prometido con anterioridad a la ejecucién del deli-
to, ¥y con el encubrimiento la ayuda posterior. .El que se =
considere que esta figura es, mis una forma de participa --
ci6n que de encubrimiento se infiere de la posicién domi -~
nante de la complicidad intelectual, por virtud de 1la cual,
aquellas conductas de auxilio realizadas con posterioridad-
a la consumacibn, y que tipicamente representarfan tan sélo
un encubrimiento, se consideran de complicidad, en razén de
haber sido prometidas al autor antes de la ejecucién del de
lito. En estos casos, se veré incrementada la fuerza moral
del autor, en la com1516n del delito.

Importa destacar, que la dlstlnc16n entre la frac

7c16n analizada y la II del artfculo 400 del Cédigo Penal --

que t1p1f1ca una de las formas del encubrimiento, es preci-

;émente que en éste, el auxilio prestado es por acuerdo pos
teior a la perpetracibén del delito.

- VIII.  Los que intervienen con otros en su éomisién aunque-
' no conste quién de ellos produjo el resultado.

: i Este precepto tiene a su cargo reglamentar aque--
'llos ‘casos en los que no sea posible determinar la forma-de
part1;1pac1§n de cada concurrente, lo que la doctrina italia
ha dénomina "complicidad coorespectiva'". De ella, lo 6nico
.4que nos 1nqu1eta €es su denomlnaC16n, pues desde ‘el momento-
“en’ que se ha ejecutado un delito ya no se puede hablar de -
~comp11c;dad., Al respecto, con gran sencillez un brillante-
'”tfatadisﬁa,mexicanO'dijo que no se trata en estos casos, de
.la éomplicidad en“el sentido de la‘fracéi6n'VI del artfculo
13 del Cédigo Penal, sino que se. 1gnora qu1én es el autor,-
Y. en cuanto al nombre, habria que 1nterrogar a los tratadis
'tas 1ta11anos antlguos, del por qué de esa denom1nac16n- lo
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mismo le hubieran puesto "venado‘azul"; o cualquier otro --
nombre. (11) :

3.- Anfélisis del artfculo 14 del Cédigo Penal vigente.

En el campo de los hechos, puede suceder que se -
presenten acontecimientos que originen variantes en €l pro-
yecto delictivo. originariamente acordado por los intervi -
nientes: como la perpetracién por alguno de ellos de un de -
ﬂlito,distinto al pretendido. ,A‘regulaf el exceso'en la eje
;. cucibn se destina el artfculo 14, E1 artfculo 51 del Cédi-
go Penal de 1871 y el 39 de1'C§digo Penal de 1929, constitu
yen los antecedentes legislativos del articulo 14 del Cﬁdi—
- go en vigor; pasan a este articulo con cambios literales in
transcendentes, y su sentido antes positivo, ahora debe ser
~ interpretado a contrario sensu. Conforme al citado articu-
"lo 14: "Si varios delincuentes toman parte en la realiza ~-
cibn de un delito determinado y alguno de ellos comete un é
,'dellto dlstlnto sin previo acuerdo con los otros, todos --
"~serén responsables 'de la comisibn del nuevo de11to, salvo -
‘que concurran los requlsltos 51gu1entes. : :

I. Que el nuevo de11to no sirva de medlo adecua-_

~do para cometer e1 pr1nc1pa1,

. II Que aquél no sea una consecuenc1a necesar1a o
 'natura1 de éste .o'de los medlos concertados-

- ‘fIi Que no hayan sab1do antes que se 1ba a come-‘
’Vter el nueva dellto, Yy i Sl

Vo

) PORTE. PETIT, én su Cétedra de Derecho Penal Iy:Faéul
) tad de Derecho, UNAM., . i
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IV. Que no hayan estado presentes en la eJecuc16n
del nuevo delito; o que habiendo estado, hayan hecho todo -
cuanto estaba de su parte para impedirlo'.

De 1la interpretacién a contrario sensu del articu
lo 14 del Cédigo Penal vigente, se colige: Que si alguno -
de los intervinientes realiza un delito distinto al acorda-
do por los demis, todos serén responsables de la comisibn -
del nuevo delifo, si concurren los requisitos siguienteé:

I. Que el nuevo delito sirva de medio adecuado -~

para cometer el principal;

Seghn Carrancd y Trujillo, todos los sujetos son -
responsables, pues en este caso quien quiere el fin, quiere
los medios y debe responder por ello.

Ahora bien, si el medio de que habla esta frac --
ci§n constituye”un medio exigido en el tipo del delito prin

. _cibal, nos encontraremos ante la conurrencia de normas in--
compatibles entre si, aplicfndose en este caso el principio

de consuncibén o absorcibén. P. ej. Varios individuos con --

'ciertan cometer el delito de fraude, para conseguirlo incu-
- rren una-falsificacién. E1 delito de falsificacién queda -

absorbido en el delito de fraude, pues ha sido el medio pa-

rb-ra la reallzac16n de este de11to.

CII. »Que el nuevo delito sea una consecuencia me-
cesaria o natural del principal, o de los medios concerta--
dos; ' ‘ ‘ '

Segﬁn este precepto, para la responsabilidad par-

ticipe_por el delito diverso, es suficiente la relacién de-

causalidad. Esta cuestidn encuentra su solucién correcta,-
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si aplicamos con acierto las reglas sobre el exceso en la -
ejecucidn. (12)

Si el autor comete un delito de naturaleza total-
mnente diferente al pretendido por los demés participantes, -
estos se Verén 1ibres de responsabilidad, en virtud de que,
la responsabilidad juridico-penal del participe estd funda-
da sobre 1la voluntad y conocimiento de un delito pafa el -~
que precisémente instiga o presta una cooperacién, y en es-
te caso tal delito no se consumb, no guardando,.por tanto, -
ninguna'relacién causal con el que realmente se ejecuto. -
De ello resulta que se descarta la responsabilidad del par-
ticipe en casos como los siguientes:

-a). F. instiga a I a abofetear a X; I 1o mata de

liberadamente.,

b). Seglin 1a 1nst1gac16n, A debe cometer un robo
pero en = cambio comete un fraude.

: c). Dos hombres se ponen de acuerdo para cometer
" un robo.  Uno vigila, en tanto que el otro se introduce en-
la casa, en donde encontrindose con una joven la viola.

Ahora bien, en 1los supuestos muy frecuentes en la
‘prﬁctiva de que un robo culmine en un homicidio; deberé -~
exam1narse si éste se produ;o por la repulsa por parte del-
prop1etar1o, en ese. caso, los demés 1nterv1n1entes responde
Tén tamb1én por e1 dellto de hom1c1d10.

d). Ay B, puestos de acuerdo propinan conjunta-

" (12) Sobre el exceso en la ejecucibn, Véase Supra Cap. III
I1, I 6, B.
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mente una golpiza a C; B aprovechando el momento se apode--
ra de l1la cartera de la indefensa victima.

En los casos en que el autor dentro del marco de-
una lesién idéntica a la pretendida, cometa un delito mis -
grave que el acordado (exceso cuantitativo), en principio y
conforme a las normas sobre el exceso, los demés concurren-
tes  no résponderén por la parte excedente realizada por el-
autor. Traténdose de un delito s6lo distinto en cuanto a -
las modalidades de la conducta, al no-haber una desviacién—
esencial del dolo del participe se mantiene inalterada la -
responsabilidad de éste. (13)

Debe tenerse presente que traténdose de un homici
dio preterintencional, el instigador, 5610 seré responsable
del delito de lesiones, desde el momento, en que no existe-
" una participacién culposa. En todo caso, responderé por el
‘homicidio a titulo de autoria culposa. En cambio, si A ins
tiga a B a lesionar a C; y B lo mata deliberadamente, al ha
- ber una’desviacién esencial del dolo del instigador, éste -
5610 deberé ser sancionado ﬁor el delito de .lesiones en la-
.persona de C, puéS'el resultado se produjo por el dolo espgk

cifico del autor, ‘

:III. Que hayan sabido antes que se iba a cometer

‘el‘nuévo‘delito;

Pues en este caso el nuevo delito quedaria com- -
" prendido dentro del marco doloso del partficipe (instigador-
o cbmplice) o del participante (coautor), en su caso.

1 (13) Véase Capitulo‘IX, punto 6, inciso B, 1,2.
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IV. Que habiendo estado presentes en la ejecu---

cién del nuevo delito no hayan hecho cuanto estaba de su -~

parte para impedirlo.

En este caso, son responsables de participacibén -
por omisibén, conforme :con .la -fraéci6n~AViael articuloi-~
400. . del Cbédigo Penal. ’

] Importa destacar que la éplicacién del artfculo -
‘aludido, debe excluirse traténdose de los delitos preterin-
tencionales, desde el momento en que no se acepta una parti

 ;cipaci§n culposa.

Flnalmente, esa exigencia de que 'salvo que Concg
rran los requisitos siguientes", significa que ;deben darse
todos esos requisitos? y de faltar alguno, jtodos los parti
cipantes serén responsables del nuevo delito? Para evitar-
todas estas confusiones, el legislador deberfa establecer.. -
normas para :la graduacibén de 1a participaciéﬁ en 1los casos- .
de exceso en’la ejecucién, siguiendo los lineamientos doc - ‘
trinarios respecto al exceso cuantltatlvo y exceso cualita-
tivo, analizados en pérrafos precedentes y a los cuales nos

remitimos.

4.~ Anflisis del artfculo 54 del Cédigo en vigor.

. Este articulo reglamenta cierta figura, que en -~
doctrina se conoce como comunicabilidad de las circunstan -
cias. Al temnor del articulo 54, el aumento o 1la dlsmlnu‘r-
c16n de la pena, fundadas en las calldades ~en las relac1oF
nes personales o en. las circunstancias subJetivas del autor
de un delito, no son aplicables a los demés sujetos que in-
tervinieron en aquél. Son aplicables las que se fundan en-
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circunstancias objetivas, si 1los dem&s sujetos tienen cono-
cimiento de ellas. Expresado con otras palabras, las cir -
cunstancias subjetivas, céiidades y relaciones personales -
son intransmisibles; las circunstancias objetivas son trans
misibles cuando se conocieren. Precioso precepto que debe-
alabarse en todo, respecto a sus antecesores (arts. 54 y 55
del Cédigo Penal de 1931 reformado); quizi lo dnico que de-
be reprobérsele, es que sélo hace referencia a las circuns-.
tancias que agravan o atenﬁan la pena, pero no a las cali -
‘~dades y relaciones personales que la excluyen. Ya nos he -
. mos ocupado de desentraiiar el sentido de cada una de estas-.
circunstancias (Cap. 11I, VII, 3}; por lo que 5610 nos res-
ta la siguiente observaci@n: como'sabemos, en aquellos deli
tos que requieren una calidad en el sujeto activo, sélo po-
dré ser autor, quien sea autor iddneo conforme al tipo res-
pectivo, y que se romperia la sustantividad si no se acepta
que el extraneus —sujeto que no reune la calidad ekigida ==
por el tipo— pueda participar en ellos a tftulo diverso - -
[siempre:que se trate de un delito especial en sentido am -~
plio), o bien, que debe quedar libre de toda pena si,no - =~
existe un tipo legal que expresamente sancione su conducta
(delito especial en sentido estricto). Fundamento dogmitico -
de ello {aun cuando no con gran acierto) es que cuando la -
- ley ha querido extender a sujetos no calificados tales deli
tos, 1o hace expresamente, v.gr., el cohecho (art. 222 fr.-
II), el peculado (art. 223, frs. III y IV), y adn en el - -~
adulterio, que se imputa al solteroc en quien no existe el -
vinculo matrimonial. Sin embargo, en el articulo 212 pd --
‘rrafo final, del Cﬁdigo Penal. sin tomar en cuenta que deter
minadas tipologias requieren una calidad en el sujeto, pre-
ceptu§ el legislador que las persoﬁas que participen. .en un
delito comefidO'por,servidores pGblicos, se les incriminaré
de acuerdo al delito de que se trate. Este precepto s6lo -
-se ‘justifica si se refiere ﬁnicamente a los participes - -
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(instigador o cémpiice), pefo no ési a. los participantes --
(coautores), ni a aquéllos que intervienen en la realiza --
cién de estos delitos aparentemente como autores mediatos..
Al no poseer la calidad exigida por la ley no podrén ser au
tores de estos delitos. Restando sélo por mormar los crite
rios sobre la responsabilidad penal de estos sujetos, segin
se afirme que su intervencién conjunta o mediata, debe san-
cionarse como complicidad (14), o bien quedar libres de to-
da pena. (15) ' :

Desde el punto de. vista doctrinario, la calidad -.
de funcionario p@blico constituye un fundamento. de ‘la pena,
es decir,  -la calidad de funcionario deja de ser una circuns
tancia para constituir un fundamento de 1la punibilidad, y -
configurar figuras legales rigurosamente especificas;‘estas
calidades, por tanto, quedan fuera del artfculo 54 del Cédi
digo Penal, y el participe que posea el conocimiento de es-
tas calidades en el autor, seré'sahcionado con lavpenéfquee
corresponde a este Gltimo sin atenuacién alguna. El artfcu

- 1o 213 del C6digo Penal, establece que la categorfa de fun-
cionario ser4 una circunstancia que podré dar lugar a una -
agravacién de la punibilidad; de ello se deriva que el par-
ticipe no podr4 ser sometido a la misma sancién que corres-

; pbnda-él autor, pues conforme al artfculo 54, las calidades

) perSQhaIes que agravan la pené no se'transmiten, es decir, -
:VSOn incomunicables. Si comparamos lo anterior, con la par-
te final del artfculo 212 del C8digo Penal, podrfa pensar-
f se que existe una contradiccién. " Sin embargo,'si.armohizaA

mos los preceptos establecidos en los articulos 212 y .z13 -
del Cddlgo Penal, con 1los postulados doctrinarios, se llega

a 1a 51gu1ente conc1u516n. Slempre que se. trate de un deli-

- (14) Véase MEZGER, Tratado de Derecho Penal, T II, pég 307
Editorial Rev1sta de Derecho Privado, Madrld 1949

 (15) Véase MAURACH, Tratado de Derecho Penal }T. II1. pég 290
Ariel, Barcelona, L 962.
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to especial en sentido estricto (delitos propioé de Tos funtio-
narios), la calidad de funcionario constituye una circunstancia
fundamentadora de 1a pena, sustrafda del articulo 54 del mismo

ordenamiento; por lo tanto, el participe debera ser sancionado

con la misma pena que corresponde al autor. Tratédndose de un -
delito especial en sentido amplio (de1itos impropios de 1os fun
cionarfos o servidores pﬁb]icosj, la calidad de autor podrd dar
Tugar a una circuﬁStancia agravante deﬂla'nunibiTidad, y el bag
ticipe resultaré’beneficiado‘con el artfculo 54 de 12 ley inﬁor

cada.
11I.- La participacién en los C6digos Penales dev]os;Estados.

A. Tendenc1a segu1da por los C6d1gos Penales de Tos Estados al-_

establecer 1a formas de part1c1pac1on.

‘Se%pyeden sefialar las éiguientes tendéncias.

v a) S1gue Ta orientacidn del 66d1go Penal para el Dis.
vtr1to Federal vigente Codigo Pena1 de Guerrero qe 1986, artfcu

1o 17; C.P.:de Zacatecas de 1986 (excepto gue elimina el - ==

acuerdo y la preparaci6n y al rerg]ar‘nenrtar‘ al _auxi'h‘o sub- sequens-
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habla de acuerdo no de promesa; C P. de San ILuis Potosi de 1985
artfculo 8; C.P. de Colima de 1985, articulo 20. )

b) Siguen la orientacifin del C&6digo Penal del 1931 (tex-
to original , articulo 13) :Hidalgo (art 10} , excepto que sefa-
la gue en el auxilio o cooperacitén puede haber o no conciertoj;-
Yucatdn (art. 13), Chiapas (art. 12), excepto que la ayuda o —-—
cooperacifén s6lo es por concierto previo, y en cuanto a la in--
duccién establece como formas: la orden, el consejo, las prome-
sas y la remuneracién; Jallsco (art 10) ; Oaxaca (art. 9) Tlax
cala (art. 10), excepto que 1a ayuda o cooperac1dn posterlor -
debe ser por medio ‘de actos u omisiones gue no sean de los ex-
presamente prev1stos como encubrimlento, Coahuila (art. 10); --
Tabasco (art. 12) igual a Tlaxcala.

c) S;guen la orientacldn del Cé6digo Penal de 1931 (ante-
rlor)- Sinaloa de 1940 (art. 10); C6digo Penal de Campeche de =
1974 (art. 11), Morelos (art. 10); Nayarit (art. 12); Queretaro
(art. 8)r :Tamaulipas (art. 13); Jalisco (art. 11). '

d)_El CBdigo de Sonora establece: Art.ll Son responsables -
*de los delitos: art. ll i- Los que ios preparen o ejecuten; ==--
:gII Los que. determlnan o inducen a otro a cometerlos, "IIT Los -
que cooperen ‘de cualquier modo a reallzarlo. L

e) ‘E1 Cédigo Pehal'de Michoac&n‘de 1980 establece: -~ -
'sahresponsablés de la comision de un delito: . Los que toman -
‘parte directa en cu concertaclén, preparacldn o ejecucién: s II.
Los que 1nst1gan o inducen a otro a cometerlo; III. Los que se=

sirven para conmterlo de una persona inculpable o inimputable,

- IV. Los que cooperan o auxilian a su ejecucifn ya sea por con-
' .ducta anterior o s€imultdnea; V. Los que sabiendo que se va a co
meter un‘deiito o se esti cometiendo no hagan nada para evitar-=
lo teniendo ‘el deber legal de impedir su ejecucifn; VI. Los yue
por acuerdo previo auxilian a los delincuentes después de que -




estos realicen los acﬁos u.omisiones constitutivos de delito -
(art. 17). : ‘ ’

Similar lineamiento establece el C&digo Penal de Quinta
na Roo de 1979, art. 17, excepto gque emplea el vocablo compe--
len, en lugar de inducen.

£) El c8digo Penal del Estado de México de 1986 precep-
tda: art. 11 Son responsables de los delitos: I. Los que, con-

‘el pf&posito de que se cometa un delito instigan a otro a come
- terlo: determlnando su’ voluntad. - IX. Los gue ejecutan materlal-
_'mente el delito. III Los que - cooperan en . su ejecuc16n con. un-

acto sinel cGal no se hublera hecho.. IV." Los. que fuerzan o ---

scoacc1onan a otro,.o lo inducen ‘a error para que lo cometa. V.
''Los que. cooperan a la ejecucién del delito con actOS;anteriores
"o simultdneos. VI. ‘Los que sabiéndo due se esta cometiendo un
. delito, o se va a cometer y teniendo el deber legal de 1mpe——-

dir su ejecucifn, no lo impiden pudiendo hacerlo. VII. Los que
por :acuerdo anterior a la ejecuc16n del delito, auxllian a los
responsables de éste después de cometldo. (art‘ 12) .-

g) EL Cédlgo Penal de Durango de 1983 establece- égt; .
30.- Son responsables de un dellto- I. Los que: Lnteryienen en=-

el acuerdo, preparacién o egecucién del mismo-fII.;LOS‘Que_igs‘ o

tigan o ‘compelen ‘a ‘su ejecucifn; TII. Los que utilizan a. una< "

'Apersona inlmputable o'a un animal ‘para cometer el delito; IV -
- los .que presten aux1lio o cooperac16n de cualquler espec;e —
»péra su ejecuciGn, V. Los que presten ayuda posterior ‘al incul

pado cumpliendo un - acuerdo anterlor a. la comisiﬁn del dellto.

- h) C6digo Penal -para - el Estado de Guanajuato de 1978 2 -

jaft; 20 ‘Es autor el que comete el dellto por - st o por med;o ‘de
‘otro’ .que sea lnlmputable o lnculpable Yy quedara sujeto a la ' --
hsancién p:evista\paxa el del;to.cometldo. tyg; se ejecuta‘el -

delito-por varios en comin cada uno sera’ penado como aator.
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Art. 21 Es instigador el que dolosamente determina a otro a la
Comisifn dolosa de un delito, y sera sancionado con la pena es
tablecida para el autor del mismo sin perjuicio de 1lo dispues-
to en los articulos 23 a 26: .. Art. 22. Es complice el qﬁe -
dolosamente presta ayuda a otro para la comisién dolosa de un-
delito. Cuando se contribuya con la ayuda posterior al de-
lito, s6lo habra complicidad si fue convenida con anterioridad
al mismo. La pena aplicable al complice seri de cuatro -
quintos del minimo a cuatro guintos del mdximo de la sancién -
senalada para el autor. Art. 23 cada participe sera pe-
nado conforme a su culpabilidad. Art. 27 Cuando en la comisién
de un delito intervengan‘dosyq mas personas y por aparecer in-
cierta. la forma de su participaci6n no puedan aplicarsele las-
normas contenidas en los artfculos 20 a 22 a todos se les im—-—
pondri-“de cuatro quintas delminimo a cuatro quintas del maximo
de la sancibn sefialada para el delito due resulte.

B.‘En lo tocante al exceso en la ejecucién (art. 14 del c&digo
Penal Vigente), se distinguen las siguientes orientaciones:

a) Siguen el Cédigo Penal de 1931 en vigor: Hidalgo(art.
11); Sinaloa {(art. 11); Guanajuato (art.. 10); Campeche (art, -
12); Yucat&n (art. 14); Chiapas (art. 16); Jalisco (art 11); - -
Oaxaca (art.-lo); Durango (art. 31): Sonora (art -12); Nuevo -
Leén (art. 42); Tlaxcala( art, 11); Coahuila (art. 11); Guerre
ro (art. 18); Aguascalientes (art. 13); San Luis POtosi (art -
8).; Tabasco (art. 13);.Zacatecas (art. 15); Nayarit (art 13); ¢

Queretaro {(art. 9); Tamaulipas (art. 14); Micho:c&n (art. 18);

Veracruz (art._29); Jaliscqr(art. 12y.

" b) E1- Cddigo Penal del Estado de México establece : art.
15.- 'Si varias personas toman parte en la realizacién de un de
lito determinado y alguna de ellas comete un delito distinto,
sin previo acuerdo con las - otras, todas serin responsables por.
la comisidn @elnueVo delito , Si‘concurren,las circunstancias-
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siguientes: I. Que el nuevo delito sea una consecuencia necesa-
ria del primeramente convenido o sirva de medio para cometerlo
II. Que el nuevo delito debiera ser previsto racionalmenté por
los que convienen en ejecutar el primero. ( art. 16). Los ins
tigadores seran responsables de los actos a que se extienda la
instigacién, pero no de los demds que ejecute el instigado, --
a no ser que hubiera debido preverlos racionalmente (art.l4).

C. En lo‘toéante a la comunicabilidad de las circunstancias, se

distinguen las siguientes orientaciones:

a) Conforme al Cb6digo Penal vigente, El aumento o dismi
nucién de la pena, fundadas en las calidades, en las relac10—-

-nes personales o en las circunsatancias subjetlvas del autor de

un delito, no son apllcables a los demés sujetos que intervi--

nieron en aquel. Son apllcables las que se fanden en circuns--

tancias objetivas, si los dem&s sujetos tienen conocimiento --

‘de ellas.(art. 54). Siguen en esta postura: el C6digo Penal -
rdle Guerrero de 1986, art. 20.

b) Siguen 1la orientaciéh Penal del 1931 antes de las Re "
formas a los'articulos 54 y 55, (dichas Reformas entraron en -

~Vvigor el 4 de abril de 1984): art. 54 las circunstancias cali
ficativas o modificativas de la sancién penal que tienen relg
. cién con el .Hecho u omisién sancionados,baprovechan'o perjudi-
can a todoslloS~que Intervienen en cualquier grado en la comi=~

sifén de un delito. Art. 55.- Las circunstancias personales de~

k alguno o algunos de los delincuentes, cuando sean modificati--
vas o callflcativas del delito, perjudlcan a todos los cue lo-
cometen con conoclmiento de ella. ' Siguen esta tendencia: los-—

C6digos Penales de HLdaLgo (art. 71) ; Sinaloa (art. 49 y.50);-
Guanajuato -(art 50 'y 51); Campeche (art. 51.y 52);rYucétan ——

©(art. 69,y 70); Chiapas (art. 55 y 56); Jalisco (art. 45 y- 46)
"Sonora (art. 55, precepto igual al: establecido en el articu-
"lo 54 del: C6digo Penalkde_;931bpara el Distrito Fede:al)., -
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Oaxaca (art. 65 y 66); Morelos (art. 567y 57); Tlaxcala (art.,-
36 y 37); Coahuila (art. 43 y 44); Aguascalientes (art. 51 y -
52); Tabasco (art. 55 y 56}; Nayarit (art. 54); Queretaro (---

art. 48 y 49); Jalisco( art. 43 v 44); Baja California (art. -
54 y 55) .

c) El Cc&digo Penal de Michoac&n establece: Las relacio
nes cualidades y circunstancias personales que excluyen,aumen-—
tan g disminuyen la sancifn, no se comunican entre los partici

pes (art. 19).

d) Conforme al Cc6digo Penal del Estado de México; ért;
14.- Las circunstancias modificativas o calificativas del deli
to aprovechan o perjudican a todos los responsables qﬁe tuvie-
ron conocimiento de ellas en el momento de su intervencién o -
debierén preverlas racionalmente. Las circunstancias persona
les de los responsables que sean modificativas o calificativas
del delito o constituyan un elemento &ste aprovechan ) perju-

. dican finicamente a aguellos en quienes concurran (art. 15).

e). El C6dig6 Penal de Durango de 1983‘establece-7Laé—

relaciones cualidades o circunstancias personales que aumentan

o disminuyen las sancién no "tendran’ 1nfluencla sobre los partl

cipantes excepto cuando tengan conocimiento de ellas. (art. 32).
-Las citcunstanéias dels delito que aumenten o ‘disminuyan la san

cidn aprovechen o perjudican a todos los que intervengan en --
cualquier grado en la comxs;6n del mlsmo (art 33) .

£). E1l c6digo Benal de Coliﬁa'preeeptﬁa: iag,circgns——

‘Eancias personales o subjetivas que excluyan o disminuyan la -

sancifn se comunican a los partfcipes . Si la aumentan, s6lo -

' se comunican a gquienes tenfan conocimlento de ellas (art 22}.
~ Las c1rcunstanc1as ‘del delito que aumentan o dlsminuyan la san
-cdbén aprovechan o perjudican a todos los que- interuinleron en-

cualquler grado en la comisién del mismo (art. 24).
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g) El Cc&digo Penai,de Zacatecas expresa: Las circunstan
cias modificativas de la sancifn penal que tienen relacifn con
el hecho u omisifin. sancionados aprovechan o perjudican a to-
dos los que intervengan en cualquier .grado en la comisifn del-
delito (art. 54). Las circunstancias personales de alguno de -
los delincuentes cuando sean elemento constitutivo modificati-
vo 6 cualificativo del delito s6lo perjudican a quienes lo co-
meten con conocimiento de ellas (art. 55).

h) El C6digo Penal de Michoacdn de 1980 sefiala: :Art.19
Las relaciones, cualidades y circunstancias personales que au-
mentan o disminuyen la sancién, no tendr&n influencia sobre --
los partiéipes, excepto cuando  tengan conocimiento de ellas.
Las circuntancias del delito que aumenten o diminuyan la san=--
cidn aprovechaﬁ o perjudican a todos los gue intervengan en --
cualquier grado en la comisi6n . del delito. ‘ '

i). El C&digo Penal de Nuevo Lebn esteblece: Art. 43.--
Las calidades o relaciones personales y los demis elementos de -
caracter subjetivo, integrantes de la descripcifn legal del he
che, que éoncurrieren,en,algunos de quienes lo han realizado -
se comunicarin a los demés autores y participes que hubieren -

“tenido conocimiento de ellos. ‘81 no 105 hubieren conocido -

sufriran Las'penas del delito previsto sin estos requisitos.-

‘vLas calidades,d relaciones personales y los demds elementos de

carfcter subjetivo no integrantes de la descripcifén legal, s&-
lo influiran en aquéllos en quienes concurran.’ '

.3) El c6digo Penal del Estado de Guanajuato establece::

" Art . 24.- Las causas personales de exclusién de la pena s6lo-
~ favorecerin al participe en quieh'cdncurran. Art. 25.8i una ca

lidad, relacién personal o elemento de caricter subjetivb cons
tituye la raz6n de atenuaéién o agravaciGn de la pena, sole in
fluirin en.la responsabilidad de aquéllos en quienes concurran.‘

_Art 26.- Las calidades, relaclones personales o elementos de- -
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caricter subjetivo integrantes de la descripcién legal que con
gurrieren en alguno de los partfcipes, se comunican a los de-
mas que hubieren tenido conocimiento de los mismos, siempre -—

‘que no constituyan la razén de atenuacién o agravacién de la -

pena. Si no los hubieren conocido sufrir&n la pena del deli-
to previsto sin esos requisitos.
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VILLALOBOS Ignacio, Dinémica del Delito, Editorial JUS

- México, 1959, .

"WEﬁZEL Héns, Derééhol?enal, pérte génefal; Roqﬁe'def;3".'

Palma Editor, Buenos Aires, 1956. Traduccién por Car-
los Fontan Balestra.. EEEESC ‘

ZAFFARONNI Eugenio Rafil, Teorfia del Delito, EDIAR, Bue -
nos Aires, 1973. _ ‘ ' ‘




FE DE ERRATAS

pag. 5, la cita nimero (5) no corresponde al parrafo segun
do de esta pagina, sino al parrafo tercero de la pagina 6.

pag. 6, reng. 12, dice, concibirlo, debe decir, concebirlo
pag. 10, cita 9, dice, Derecjo, debe decir, Derecho.

pag. 18, reng. 15, dice secto, debe decir, sector.

pag. 31, cita 55, dice propimano, debe decir, propia mano
pédg. 40, reng. 2, dice, banera, debe decir, banera.

pag. 50, reng. 1, dice, coautor, debe decir autor.

pag. 95, reng. 22, dice GUSEPPE, debe decir GIUSEPPE.

pdg. 159, reng. 9, dice, considerea, debe decir, considera.
pag.

183, reng. 8 dice, demesitco, debe decir doméstico.
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