0033l

UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA
DE MEXICO

FACULTAD DE DERECHO
DIVISION DE ESTUDIOS DE POSGRADO

“"AUTORIA Y PARTICIPACION"

T E S I S

QUE PARA OBTENER EL GRADO  Df:
DOCTORA EN DERECHDO
P R E ) E N T A
LA LIC. LAURA CLAUDIA LINARES FLORES

TUTORA: DRA. OLGA ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL (\E‘b

2
-

MEXICO, DISTRITO FEDERAL INVIERNO DEL 2000




e e

Universidad Nacional - J ~  Biblioteca Central
Auténoma de México -

Direccion General de Bibliotecas de la UNAM
Swmie 1 Bpg L IR

UNAM - Direccion General de Bibliotecas
Tesis Digitales
Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADQOS ©
PROHIBIDA SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

Todo el material contenido en esta tesis esta protegido por la Ley Federal
del Derecho de Autor (LFDA) de los Estados Unidos Mexicanos (México).

El uso de imagenes, fragmentos de videos, y demas material que sea
objeto de proteccion de los derechos de autor, serd exclusivamente para
fines educativos e informativos y debera citar la fuente donde la obtuvo
mencionando el autor o autores. Cualquier uso distinto como el lucro,
reproduccion, edicion o modificacion, sera perseguido y sancionado por el
respectivo titular de los Derechos de Autor.



...que las cosas que hagas, lleven todas,

tu estampa, tumaneray tumomento...

Eloy Blanco.



Mi mas profundo agradecimiento a mi estimada
Dra. Olga Islas, por su atinada asesoria, por el
orden implacable de su pensar, por su grandeza de

espiritu y mds atn, por su brillante ejemplo.




Con especial cariffo para mi querido jefe
Lic. Rogelio Martinez Zambrano, ejemplo de
lucha, amor y fortaleza, a quien doy gracias por el
apoyo tanto laboral como animico y, también,
por brindarme no sélo su direccién sino ademas su

amistad.



Asimismo, dedico la presente a todas aquellas
personas que como producto de su amor, de su
amistad, o bien por simple simpatia, me impulsaron
y apoyaron en la consecucion de este acariciado

objetivo.



INDICE

INTRODUCCION
PRIMERA PARTE

AUTORIA Y PARTICIPACION EN EL DERECHO PENAL

CAPITULO PRIMERO
CONCEPTO UNITARIO DE AUTOR
I. CONSIDERACIONES GENERALES
[I. CONCEPTO UNITARIO FORMAL
III. CONCEPTO UNITARIO FUNCIONAL
1. Construccion de Detzer
2. Construccion de Kienapfel

3. Construccion de Schmoller

[V. CONSECUENCIAS DEL CONCEPTO UNITARIO DE AUTOR
Y CRITICAS

V. OPINION PERSONAL

CAPITULO SEGUNDO
CONCEPTOS DIFERENCIADORES DE AUTOR

I. CONCEPTO EXTENSIVO DE AUTOR
1. Aspectos generales
2. Teorias objetivas
3. Teorias subjetivas
A. Teoria del dolo

XI

10
11
13
15

21

24

27

27
27
30
31
33



B. Teoria del interés

C. Teoria del acuerdo previo
4. Consecuencias del concepto extensivo de autor y criticas
5. Opinion personal

I[I. CONCEPTO RESTRICTIVO DE AUTOR.

1. Aspectos generales
2. Teoria objetivo-formal - -~ - -

A. Consideractiones generales

B. Fundamentos de la teoria

C. El problema de la autoria mediata
3. Teoria objetivo-material.

A. Consideractones generales

B. Teoria de la necesidad

C. Teoria de la condicion mas eficaz

D. Teoria de Kohler

E. Teorias sobre la relacion directa o indirecta de Ia causalidad
4. Teoria del dominio del hecho
5. Consecuencias del concepto restrictivo de autor y criticas
6. Opinion personal

I1I. TEORIA FUNCIONALISTA

1. Aspectos generales

2. Delitos de organizacion

3. Delitos de infraccion de un deber
4, Participacion

5. Opinidn personal

SEGUNDA PARTE

TEORIA FINALISTA Y CONCEPTO DE AUTOR

CAPITULO TERCERO

TEORIiA FINALISTA

34
36
38
42

44
44

45

45
48
51
33
53
54
56
57
58
60
60
62

64
64
66
68
70
77

79

81



I. ASPECTOS GENERALES
1. Necesidad de la referencia a la teoria finalista
2. Metodologia
3. Evolucidn historica-sistematica
4. Modificaciones en la sistematica del delito

II. TEORIA DE LA ACCION
1. Estructura fundamental de la accion
2. La accion en las normas de Derecho Penal
3. Critica de Roxin

[II. TIPICIDAD Y ANTIJURIDICIDAD
1. Tipo y Tipicidad
A. Tipo
B. Tipo y norma
C. Tipo y adecuacion social
D. Tipicidad
2. Tipicidad y antijuridicidad
3. Antijuridicidad e injusto
4. Injusto en los delitos dolosos
A. Concepto personal del injusto
B. Tipo objetivo
C. Tipo subjetivo
a. Dolo
b. Error de tipo

¢. Conciencia de la antijuridicidad de la accidon

d. Elementos subjetivos del injusto
5. Calidad de garante

A. Ubicacion sistematica de la calidad de garante

B. Elementos del tipo impropio de omision
a. Postura de Welzel
b. Postura de Maurach
¢. Postura de Bacigalupo

IV. CULPABILIDAD
1. Culpabilidad y libre albedrio
A. Aspecto antropologico
B. Aspecto caracterologico

I

81
81
82
87
88

91
91
94
95

100
100
100
101
102
102
103
104
105
105
106
107
108
110
11
111
113
114
115
115
119
125

130
131
131
132



v ’

C. Aspecto categorial
2. Elementos de la culpabilidad
A. La imputabilidad
B. Posibilidad de comprension de 1o injusto
C. Exigibilidad de la conducta adecuada a derecho
3. Teoria de Maurach: Atribuibilidad
A. Atribuibilidad como base general de la valoracion del autor
a. Responsabiiidad por el"hecho. Primer grado de la- -
atribuibilidad
b. Culpabilidad. Segundo grado de la atribuibilidad
c. Ausencia de responsabilidad. No exigibilidad de la
conducta adecuada a derecho
B. Culpabilidad

V. OPINION PERSONAL

CAPITULO CUARTO
CONCEPTO DE AUTOR

I. TEORIA DEL DOMINIO DEL HECHO
1. Consideraciones generales
2. Formas de autoria
A. Autoria inmediata
B. Autoria mediata
a. Concepto
b. Supuestos
- Instrumento que actda sin dolo
- Instrumento que obra conforme a derecho
- Instrumento que actda sin libertad
- Instrumento que obra sin culpabilidad
- Instrumento no calificado en los delitos especiales
e instrumento que carece del elemento subjetivo
de la autoria

133
134
135
136
141
143

145

146
146

147
148

149

155

157
157
159
159
160
160
161
162
163
164
166

167

- Instrumento que obra dentro de un aparato de poder 172

- Instrumento que obra justificadamente
- Autor detras del autor

175
176



c. Limites de la autoria mediata 178
d. Exceso y autoria mediata 179
e. Omision y autoria mediata 180
f. Tentativa en la autoria mediata 181
C. Coautoria 182
a. Concepto 182
b. Elementos 183
- De caracter subjetivo 183
- De caracter objetivo 185
El codominio del hecho 185
La coejecucion del hecho 186
c. Principio de imputacion reciproca 187
d. Culpa y omision 188
e. Delitos de propia mano, delitos especiales propios y
delitos con elementos subjetivos del injusto 191
f. Tentativa y desistimiento 192
g. Supuestas modalidades de coautoria 194
- Autoria accesoria 194
- Coautoria sucesiva 196
- Coautoria alternativa 198
- Coautoria aditiva 199
h. Delimitacidn frente al complice 200
- Teoria del dominio funcional: Roxin 200
- Teoria de los bienes escasos: Gimbernat 202
Contribucion que consiste en la entrega
de una cosa 204
Contribucion que consiste en un mero hacer 205
3. Construccion de Roxin 209
A. Autor como figura central 209
B. Dominio del hecho como concepto abierto 210
C. Formas de dominio del hecho 211
a. Dominio de la accidn 211
b. Dominio de la voluntad 212
¢. Dominio funcional 214
D. Critica 214
4, Participacion 216

A. Fundamento de la punicion de la participacion 217



Vi

a. Teoria de la participacion en la culpabilidad
(influencia sobre el autor)
b. Teoria de la participacion en el ilicito, antes denominada
teoria de la causacion o del favorecimiento (influencia
sobre el hecho)
c. Teoria pura de la causacion ( influencia sobre el hecho)
B. Principio de accesoriedad
a. Accesoriedad-cuantitativa- - - = - o
b. Accesoriedad cualitativa
C. Formas de participacion
a. Instigacion: Concepto y caracteristicas
- La accesoriedad cualitativa.
- La accesoriedad cuantitativa
- La aportacion del instigador
- Los medios de instigacion
- La instigacion por omision no resulta juridicamente
posible
- No hay instigacién en los delitos culposos
- El dolo del instigador debe ser concreto
- El dolo del instigador tiene que dirigirse a la
consumacion del delito
- Exceso y error
- La instigacion en cadena
- La tentativa
- Lapena
b. Complicidad: Concepto y caracteristicas
- La accesoriedad cualitativa
- La accesoriedad cuantitativa
- La aportacion del complice
- El limite de la colaboracién prestada por el
complice
- El alcance de la causalidad
- La intensidad objetiva del aporte aldelitoy
el momento en que debe prestarse la colaboracion
- El dolo en la complicidad
- Exceso y error
- La complicidad en cadena
- La tentativa

217

218
219
220

220 - -

221
223
223
224
225
225
226

227
228
228

230
233
235
236
237
238
239
239
239

241
242

244
247
249
249
250



- La pena
5. Concurso de varias formas de colaboracion
6. Elementos personales en la autoria y la participacion
A. Elementos personales que fundamentan la punibilidad

B. Elementos personales que agravan, atenuan o excluyen la pena

[I. CONSECUENCIAS DE LA TEORIA DEL DOMINIO DEL HECHO

Y CRITICAS

III. OPINION PERSONAL

TERCERA PARTE

MODELO LOGICO Y SUJETO ACTIVO

CAPITULO QUINTO
ESTRUCTURA DEL MODELO LOGICO DEL DERECHO PENAL
I. GENERALIDADES

II. NIVELES DE LENGUAIJE
1. Primer nivel. Conductas antisociales
2. Segundo Nivel. Normas penales generales y abstractas
A. Tipo penal
a. Definicion
b. Elementos del tipo
-Deber juridico penal
-Bien juridico
-Sujeto activo
-Sujeto pasivo
-Objeto material
-El hecho
-Lesion o puesta en peligro del bien juridico
-Violacion del deber juridico penal
¢. Clasificacion de los elementos del tipo penal

Vil

250
251
251
251
255



VHI

d. Clasificacidn de los tipos penales
e. Funciones del tipo
B. Punibilidad
3. Tercer nivel. Delito
A. Facticidad
B. Tipicidad
C. Estructura
-~ - - D.Presupuestos del delito - - - -
a. Aspectos positivos
b. Aspectos negativos
E. Elementos del delito
a. Aspectos positivos
b. Aspectos negativos
F. Culpabilidad: aspectos positivo v negativo
4. Cuarto nivel. Punicion
5. Quinto nivel. Pena

CAPITULO SEXTO
SUJETO ACTIVO
1. TEORIA DEL SUJETO ACTIVO

II. NIVEL NORMATIVO Y SUJETO ACTIVO
1. Autor material
A. Concepto
B. Analisis del articulo 13
2. Problematica del sujeto activo
A. Capacidad psicobioldgica de delito
B. Calidad de garante

a. Analisis del parrafo segundo del articulo 7o.

- Formas de regulacién

- Fuentes de la calidad del garante
b. Propuesta de reforma al parrafo 2o0. del articulo 7o.

C. Calidad especifica
D. Pluralidad especifica

303
305
306
307
307
308
308
310
310
310
313
313
314
320
322
323

327
327

329
329
329
331
336
337
340
340
341
342
347
348
348



IX
II. NIVEL FACTICO Y SUJETO ACTIVO 349
[V. SUJETO ACTIVO EN EL CODIGO PENAL DE TABASCO 351
V. CARACTERJ:STICAS ESENCIALES DEL SUJETO ACTIVO EN EL
MODELO LOGICO DEL DERECHO PENAL 359

VI. SUJETO ACTIVO EN EL MODELO LOGICO Y LOS DEMAS
CONCEPTOS DE AUTOR. (DIFERENCIAS) 362
1. Sujeto activo en el modelo logico y los conceptos de autor unitartos 362
A. Sujeto activo en el modelo logico y el concepto unitario clasico

o formal 362
B. Sujeto activo en el modelo logico y el concepto unitario
funcional 363
2. Sujeto activo en el modelo logico y los conceptos diferenciadores
de autor 364
A. Sujeto activo en el modelo logico y el concepto extensivo
de autor 364
B. Sujeto activo en el modelo logico y los conceptos restrictivos
de autor 365
3. Sujeto activo en el modelo logico y el concepto de autor finalista 365
CONCLUSIONES 369
PROPUESTAS 379

FUENTES DE CONSULTA 381



INTRODUCCION

La idea de emprender la presente investigacion surgio tras observar las
deficiencias en la regulacion de algunos aspectos relativos al sujeto activo, en
especifico del articulo 7°, parrafo segundo, y del articulo 13 del Cédigo Penal
federal; también, al notar la falta de bibliografia nacional relativa al fenémeno de

la autoria y participacion, que propusiera soluciones en este rubro.

El fenomeno de la concurrencia de diversos sujetos en la comisién de un
delito ha sido uno de los temas mas controvertidos de la ciencia del derecho penal.
Ello se debe, por un lado. a que este fenomeno ha sido observado y valorado de
muy diversas formas por los estudiosos del derecho penal. En las diferentes
soluciones tedricas que proponen se notan los fundamentos de las corrientes

penales de las que son partidarios.

También existen opiniones encontradas en relacién con la autoria y la
participacion, debido a la relevancia de este problema, porque dependiendo de las
conclusiones a las que se arribe, un sujeto puede ser calificado como autor o como

participe, lo cual repercute necesariamente en el ambito de la punibilidad.

En este contexto, para algunos iuspenalistas, todos los que intervienen en la
produccion del resultado previsto por un tipo penal son autores; por tanto, niegan
la existencia de los participes. Por el contrario, para otros tratadistas, el delito es el
resultado de la conducta delictiva de los autores apoyados por los participes; por
ende, se ven en la necesidad de distinguir entre unos y otros, y admiten el principio

segun el cual la existencia del participe se encuentra supeditada a la del autor.
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Toda esta problematica ha dado lugar a la elaboracién de multiples teorias,
las cuales se encuentran apoyadas, algunas veces en criterios objetivos, otras en
criterios subjetivos, o bien, en ambos. Sin embargo, tienen rasgos en comun que
permiten agruparlas en tres construcciones tedricas diferentes: el concepto unitario

de autor, el concepto extensivo de autor y el concepto restrictivo de autor.

El concepto unitario de autor rechaza toda distincion entre autor y participe,
rechazo que ocasiona la negacion de todo vinculo de accesoriedad entre las

conductas de los diversos intervinientes en el hecho.

El concepto extensivo parte de premisas muy similares al unitario. pero ante
la presencia de preceptos que distinguen entre autores y participes en el derecho
positivo, se ve en la necesidad de buscar criterios de distincidn, los cuales
generalmente se encuentran en el terreno subjetivo, es decir, en el animus con el
que el sujeto actua. En este concepto, las normas que prevén la participacion en

sentido estricto son causas de restriccion de la pena.

Por ultimo, el concepto restrictivo parte de la idea de que entre la conducta
de autores y participes existen diferencias objetivas. En este sistema, autor es quien
concretiza la descripcion tipica, aunque esta concordancia con el tipo es entendida
de muy diferentes formas; por lo que respecta a la conducta de los participes. si no
existieran normas que la describieran, seria impune; por consiguiente, tales normas

son consideradas causas de extensién de la pena.

El trabajo de investigacion se desarrollé por medio de la comparacion entre

los diversos conceptos de autor propuestos por las diferentes corrientes penales,
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los cuales fueron sometidos a un examen, con objeto de conocer cual de ellos
cumplia satisfactoriamente con los principios que deben regir toda construccion
dogmatica penal, propia de un Estado democratico de derecho, a saber: el principio
de legalidad, de conducta, de culpabilidad, y de otros, igualmente importantes. Lo
anterior, con la finalidad de tomar como base dicho concepto de autor, v, a partir

de €|, formular propuestas de reforma solidas, a los articulos antes citados.

Para tal efecto, la tesis se dividid en tres partes, cada una de las cuales
comprende dos capitulos. En la primera de ellas se estudian las diferentes
construcciones tedricas relativas al sujeto activo, y se abordan tanto aquellas que
rechazan el principio de accesoriedad en sus conceptos, como las que parten de su

reconocimiento y, por tanto, de la distincion entre autores y participes.

El primer capitulo se dedica al analisis de los conceptos de autor unitarios,
como es el clasico y el moderno, este ultimo también denominado "concepto
unitario funcional”; espacio en donde se conocieron sus propuestas y semejanzas.
dando realce a sus divergencias; también se destacaron sus ventajas v desventajas
en atencion a su acercamiento o alejamiento del concepto de autor que debe

corresponder a un derecho penal propio de un Estado democratico de derecho.

El segundo capitulo se reserva al estudio de los conceptos de autor
diferenciadores, como son el extensivo y el restrictivo, de tal forma que se analizan
estas construcciones, los criterios en los que se basan y sus modalidades. Se
evidencian, ademas, sus puntos de quiebre y en algunos casos sus aciertos: ello, en
atencion a su respeto o violacion a los principios fundamentales que deben regir

toda construccion penal moderna. Se pudo observar que el concepto extensivo de
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autor basado en teorias subjetivas constituye una notoria conculcacion a los
principios antes aludidos. Asimismo, se hizo un breve estudio del concepto de

autor funcionalista, se examind su propuesta y se emitié una opinion al respecto.

La segunda parte se destina al estudio de la corriente penal finalista y a su
concepto de autor; ello, en virtud de la trascendencia de esta teoria y de su
propuesta de solucién para el fendmeno de la autoria y la participacion, a raiz de la

reforma en materia penal federal de 1994.

En el tercer capitulo se analiza la teoria finalista, en donde se pudo conocer
su fundamento, estructura, aportaciones, asi como las repercusiones conceptuales y
sistematicas que provoco en la teoria del delito su concepcidn de la accion, como
accion con contenido de voluntad; con esto se tuvieron las bases que facilitaron la

comprension de su concepto de autor.

El cuarto capitulo se dedica al examen del concepto de autor finalista; por
ende, se analizo la teoria del dominio del hecho que fue creada para delimitar a los
autores de los participes; observandose como opera en las diversas figuras de
autoria, y como soluciona la problematica relativa a la diferenciacion entre la
coautoria y la complicidad. Se reconocieron las bondades de esta teoria, pero

también se pusieron al descubierto sus yerros.

En la tercera parte se estudia el modelo l6gico y su teoria del sujeto activo;
ello con el afan de conocer ampliamente la estructura de esta corriente penal y sus

postulados, asi como su propuesta en torno al tema.



Xv

El quinto capitulo esta dedicado al estudio de los niveles de lenguaje en el
modelo ldgico, los cuales constituyen la base sobre la que se edifica su estructura,
a saber: los eventos antisociales, las normas penales generales y abstractas, los
delitos, las puniciones y las penas; en los que se cumplen los principios de
legitimacidn, racionalidad, ponderacién y legalidad, y que comprenden el ejercicid

del ius puniendi en sus tres esferas: legislativo, judicial y ejecutivo.

El sexto capitulo se destina al analisis de la teoria del sujeto activo propuesta
por el modelo logico, apreciando que dicho sujeto constituye un elemento del tipo
a nive| normativo y un presupuesto del delito a nivel fictico; observando también
que se trata de un concepto de autor diferente a los demads, con bases solidas, que
respeta los principios rectores del derecho penal moderno acorde con un Estado
democratico de derecho. Asimismo, se llevé a cabo una comparacion entre la
teoria del sujeto activo propuesta por el modelo [ogico, y los diferentes conceptos
de autor abordados en el transcurso de la presente investigacion. Por ultimo, con
base en esta teoria se hicieron las propuestas de reforma respectivas a los

numerales que motivaron la presente investigacion.



PRIMERA PARTE
AUTORIA Y PARTICIPACION EN EL
DERECHO PENAL



CAPITULO PRIMERO
CONCEPTO UNITARIO DE AUTOR

I. CONSIDERACIONES GENERALES

El concepto unitario de autor rechaza la distincion entre autores y participes,' y, por
ende, niega todo nexo de accesoniedad entre las responsabilidades de los distintos
participantes. Esto es, para el concepto unitario no hay distincion entre aquellos que
realizan la conducta denominada “principal”, y los que solo colaboran en su
realizacion o solo crean en el ejecutor material la 1dea delictuosa. En este concepto,
todos se encuadran bajo una sola figura de autoria; por tanto, todos responden de
manera auténoma por la conducta que realizan, sin que la responsabilidad de los
denominados auxiliadores o instigadores provenga de lo que realice el denominado

autor o agente principal.

!l La palabra "participacién® puede utilizarse en un sentido amplio o estricto. Cuando se
utiliza fato sensu se refiere a todos los que intervienen en la comision de un delito, en
este sentido se habla de participantes. Por el contrario, cuando la palabra “participacién®
se utiliza stricto sensu, se refiere a los colaboradores en el hecho principal de otro, en
este sentido se emplea |a palabra "participes”. Esta dltima acepcion corresponde a un
sisterna diferenciador de autor. Cfr. Zaffaroni, Eugenio Rall, Manual de derecho penal, 2.
ed., México, Cardenas Editor y Distribuidor, 1991, p. 601.




La radical negacion que sostiene el concepto unitario respecto del principio de
accesoriedad se debe. como podremos apreciar renglones mas adelante, a su
fundamentacion en la causalidad, especificamente en la teoria de la equivalencia de
las condiciones que postula la igualdad de todas las causas que confluyen en la
produccion del resultado. En ese sentido, todos los que participan de alguna forma
en la realiiacién de algun delito han contribuido con algﬁu‘{‘aporte causal. En tal

virtud, es imposible la distincion entre autores y participes.

Diaz Garcia v Conlledo”® manifiesta que V. Schirach fue quien elabord la
primera formulacion del concepto unitario de autor, concepto que posteriormente €s
defendido por autores como Henke, Stubel, Liszt, Lammasch, Detzer, Kienapfel v
Schmoller, entre otros. También precisa que dicho concepto ha tenido acogida en
algunas legislaciones. tales como el codigo penal noruego de 1902, el danés de
1930, el italiano de 1930, la Ley de Contravenciones alemana desde 1968 hasta la

hoy vigente v el codigo penal austriaco de 1974, legislaciones en vigor. ’

Esta teoria, segun el punto central de enfoque, se ha podido explicar como

concepto unitano formal y concepto unitario funcional,

2 Cfr. Diaz y Garcia Contledo, Miguel, La autoria en derecho penal, Barcelona, PPU, 1991,
pp. 49-54.
3 tbidem, p. 56.




I1. CONCEPTO UNITARIO FORMAL?

El concepto unitario formal constituye la primera elaboracion del concepto
unitario. Se trata del concepto unitario cldsico. Esta primera elaboracion encuentra
su fundamento en la causalidad, especificamente en ia teoria de la equivalencia de
las condiciones, teoria cuyo inicio se debe a Shirach, y su fundamentacion

mas profunda se remonta a Maximilian V. Buri.’

Para comprender el fundamento de este concepto de autor, es decir. 1a teoria
de 1a equivalencia de las condiciones, es necesario recordar que el marco doctrinal

dentro del cual se genera dicha teoria es la corriente penal causalista.

Como es sabido, la teoria causalista considera al delito como un fenomeno
natural, cuya estructura se compone de una accion, un resultado y una relacion de
causalidad. La relacion de causalidad es aqui, el vinculo indispensable que une a la
causa (accion) con el efecto (resultado), y es precisamente el punto de partida de

esta teoria v su maxima caracteristica, de ahi su denominacion.

Liszt, al respecto, manifiesta: "El acto de comision (Thun) consiste en causar

(mejor dicho, provocar) un resultado”, y agrega que "La manifestacion de la

% Es Kienapfel quien ha denominado de esta forma al concepto unitario clasico. y frente a
este modelo propugna otro distinto al que denomina “unitario funcional® o *materiai”. Cfr.
Diaz y Garcia Conlledo, op. cit., p. 65.

5 Cfr. Roxin, Claus, Derecho penal. Parte general, traduccién de Diego-Manuel Luzén Pefia
y otro, Madrid, Civitas, 1997, p. 349; Baumann, Jirgen, Derecho penal. Conceptos
fundamentales y sistema, traduccidn de Conrado A. Finzi, Buenos Aires, Depalma. 1981,
p.123; Antolisel, Francesco, Manual de derecho penal. Parte general, traduccion de Juan
del Rosal. Buenos Aires, Uteha, 1960, p. 178, y Rodriguez Devesa, José Maria, Derecho
penal espafol. Parte generai, 14° ed., Madrid, Dykinson, 1991, p. 373.




voluntad aparece, aqui, como movimiento corporal voluntario; es decir, motivado
por representaciones. El resultado debe ser causado (provocado) por un movimiento
corporal; €l movimiento corporal y el resultado deben estar en relacion de

causa a efecto (en refacion de causalidad)".’

Es precisamente en este marco en el que Liszt ubica a la teoria de la
equivalencia de las condiciones o teoria de la conditio sine qua non cuando afirma
que: "Existe relacion causal, entre ¢l movimiento corporal y el resultado, cuando éste
no hubiera tenido lugar sin aquél: es decir, cuando no se puede suponer suprimido el
mowvimiento corporal sin que deba dejar de producirse el resultado ocurrido (conditio

sine qua non)".

Como se ha podido observar, Liszt emplea la teoria de la conditio sine qua
non para comprobar la relacidon de causalidad entre una causa v un efecto, y en
consecuencia, para tener por existente la accion. Pero Liszt no se detiene aqui, sino
que también afirma que en el terreno del derecho penal es lo mismo hablar de causa

que hablar de condicion:

[...] para el Derecho Penal se identifica la causacion y la provocacion (Veranlassung), la
causa y la condicion; mejor dicho, que la provocacion del resultado es suficiente y que su
causacion (para lo cual no bastaria nunca por si sola la manifestacion de la voluntad) no es

necesaria. Todas las condiciones del resultado son, por consiguiente del mismo valor. La

¢ Liszt, Franz Von, Tratado de derecho penal, 3%. ed., traduccién de Luis Jiménez de
Asua, tomo [, Madrid, Reus, 1929, p. 304.
" Ibidem. p. 304.



concausa (Mitursache) se considera también como causa en sentido juridico. Y la
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aparicion simultanea o sucesiva, de concausas no excluye la nocién de aquélla.

De lo anterior se desprende que para esta teoria el resultado es la suma de
todas las causas, mismo que no habria podido producirse de faitar alguna; por tanto,
todas deben considerarse igual. Para Liszt, de acuerdo con la teoria de la
equivalencia de las condiciones, no importa si la intervencion de un sujeto es de
mucha o poca relevancia (si es causa o condicion); si se comprueba que alguien
colabord en la produccion del resultado, es causante del mismo, y por tanto, es
autor. Esto lo apreciamos claramente cuando Liszt afirma: "En caso de
codelincuencia, asi como en el de concurmr, de hecho, varios autores simuitanea o
sucesivamente, es necesario atenerse a la regla general de que el que ha puesto una
condicion para el resultado, debe ser considerado como causante del mismo”. Y mas
adelante agrega: "[...] S6lo podemos designar la manifestacion de voluntad como
causa de un resultado, en aquella significacion limitada, segun la cual: causa no es

mds que una de las numerosas condiciones del resultado” .’

Asi, de acuerdo con la teoria de la equivalencia de las condiciones, todo aquel
que interviene en la produccion del resultado es causa del mismo, no importando si
esta intervencion tiene una mayor o menor importancia respecto de otras, lo que

provoca que todos sean considerados autores.

Por su parte, Baumann coincide al anotar como caracteristicas centrales de la

teoria de la equivalencia de las condiciones, las siguientes: "[...] Segun ella, es

8 idem.
° tbidem, pp. 308 y 310.




causal para un resultado toda condicion que no puede suprimirse sin que
desaparezca el resultado. Se le llama 'teorfa de la condicion' porque no se busca una
causa particularmente importante, sino condictones del resultado, y ‘teoria de la
equivalencia’ porque se considera que todas las condiciones tienen el mismo

valor" !?

Mezger sostiene algo similar respecto a la teoria de la equivalencia de las
condiciones: "Toda condicion en sentido 10gico es siempre causa en sentido juridico-
penal. Todas las condiciones son 'equivalentes' con respecto a la causa y como tales

constituyen el fundamento de la responsabilidad juridico-penal”.!'

Con este fundamento. el concepto unitario formal no puede ilegar mds que a
la conclusion de rechazar toda distincion entre autores y participes, porque al no
hacer la teoria de la equivalencia de las condiciones, distinciones en el plano causal,
respecto de causas y condiciones, mira por igual a toda clase de intervencion en el
delito, y por tanto, cualquier sujeto que colabore en la produccion de! resultado es

autor del mismo.

El hecho de que el concepto unitario formal de autor se fundamente en la
teoria de la equivalencia de las condiciones y de esta forma niegue toda posibilidad
de distincton entre las diversas contribuciones al evento delictivo, responde

fundamentalmente a la importancia que otorga a la relacion de causalidad; a su

' Baumann Jirgen, Derecho penal. Conceptos fundamentales y sistema, traduccién de
Conrado A. Finzi, Buenos Aires, Depaima. 1981, p. 119.

‘! Mezger, Edmund, Derecho penal. Parte general, 2°. ed., México, Cérdenas Editor y
Distribuidor, 1990, p. 111.




nacimiento dentro de la corriente penal causalista, a su pertenencia a la doctrina
penal del positivismo naturalista. que se desarrollé especialmente en Alemania a
finales del siglo pasado y se extendio hasta varias décadas del presente. Al respecto,
Diaz y Garcia Conlledo expresa: "Esa importancia dada a la causalidad es lo que
hace que la teoria de la participacion no se entienda como conexa a la de la
causalidad, sino como una parte de la misma. Por tanto, la conexion entre la absoluta
importancia dada a la causalidad v el mantenimiento de la teoria de la equivalencia
de las condiciones puede considerarse como el primer fundamento del concepto

unitario de autor".'? Esto, primordialmente hablando del concepto formal de autor.

En este sistema, las diferencias que pueden darse entre las conductas de los
distintos sujetos intervinientes en la produccion del resultado son tomadas en cuenta
hasta el momento de la determinacion de la pena, pero no en el terreno de la

participacion.

Por dltimo, cabe precisar que las legislaciones que adoptan este concepto
unitarto formal son: el codigo penal italiano de 1930 y la Ley de Contravenciones

alemana de 1968, entre otras.

12 pjaz y Garcia Conlledo, op. cit., p. 68.
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II1. CONCEPTO UNITARIO FUNCIONAL?"Y

El concepto unitario funcional es la construccion moderna del concepto
unitario de autor. el cual se encuentra desligado casi completamente de la version

clasica-causal. Este concepto se fundamenta prnimordialmente en la teorna

de la imputacién objetiva," en la idea de merecimiento y necesidad de pena,’ en

razones utilitarias,'® v en otras, como podra observarse mas adelante.

Los maximos exponentes de este concepto son: Detzer, Kienapfel y
Schmoller. Por {o tanto. se analizaran sus construcciones para analizar las ideas que

les sirven de fundamento.

13 Para abordar este modelo de concepto unitario se empleard la obra que ya se ha
citado de Diaz y Garcia Conlledo, La autoria en derecho penal. Esto, en virtud de que es
el unico tratadista que aborda con cierta amplitud las construcciones modernas de
Detzer, Kienapfel y Schmotller, las cuales pertenecen al concepto unitario funcional.

14 Por imputacién objetiva debe entenderse aquel juicio que versa sobre la cuestién de si
un resultado puede ser considerado como obra de una persona concreta. Por ello, la
teoria de la imputacién objetiva intenta establecer los criterios conforme a los cuales
puedan imputarse determinados resultados a una persona. Uno de esos criterios es el
de la esfera de proteccidn de la norma. Cfr. Jescheck, Hans Heinrich, Tratado_de derecho
penal, 4°. ed., traduccion de J. Luis Manzanares Samaniego, Granada, 1993, pp. 250 y
ss.; Bustos Ramirez. Juan y Elena Larrauri, La imputacion_objetiva, Colombia, Temis,
1989, pp. 76 y ss.; Roxin, Claus, "Reflexiones sobre la problematica de {a imputacién en
el derecho penal®, en_Problemas basicos del derecho penal, traduccidn de Diego Manuel
Luzén Pefa, Madrid, Reus, 1976, pp. 128 y ss.

% La idea de merecimiento de pena toma como base la culpabilidad del interviniente,
esto es, la conducta del sujeto y sus circunstancias concretas, para a partir de eso,
individualizar su pena. Por otro lado, la idea de necesidad de pena se refiere a la
ponderacion de si serd provechoso imponer tal o cual castigo al infractor, el decidir si el
sujeto en el caso concreto lo requiere o no.

1 Los sostenedores del concepto unitario funcional lo consideran un concepto util,
porque creen que es un sistena practico, provechoso y sencitlo.
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1. Construccion de Detzer

Detzer "parte de la idea de que en cualquier sistema (también en el unitano)
lo que caracteriza al autor es su tipicidad. Precisamente por ello, la clave del
concepto unitario esta en la idea de que todos los participantes (es decir tanto los
que serian llamados autores como los que serian participes en los sistemas
diferenciadores) actitan tipicamente, son abarcados por los tipos de la parte especial.
No basta con la mera igualacion en el marco penal ni con borrar de la ley las
palabras 'induccion’ y 'complicidad™."” Diaz y Garcia Conlledo anota también que
Detzer trata de encontrar una técnica legal para que las distintas formas de
intervencion sean abarcadas sin mas por los tipos de la parte especial. v se le
ocurren dos posibilidades: la pnimera, redactar los tipos de la parte especial. de tal
forma que literalmente abarquen todas las distintas formas de intervencion. Pero
considera que esta técnica no es conveniente porque se "inflarian los tipos”, es decir,
los tipos serian demasiado difusos, complejos y se sacrificaria la claridad, necesana

en todo tipo penai.

El autor en estudio cree que lo mejor es concebir las normas sobre autoria
unitaria en la parte general como normas de interpretacién y de imputacién. En su
concepto, por lo general los tipos de la parte especial describen la ejecucion
individual y de propia mano del delito, y lo que haria un precepto sobre autoria
unitaria en la parte general seria dejar claro que los tipos de la parte especial no solo

abarcan la ejecucton unipersonal de propia mano.

‘7 Diaz y Garcia Coniledo, op. cit,, p. 92.




De tal manera que al momento de interpretar un tipo de la parte especial.
tendria que tomarse en cuenta que no solo abarca al autor matenal, sino también
todas las demas formas de intervencion en un delito; la interpretacion tendria que
hacerse de una manera amplia, no de forma literai, porque asi lo "declaran" las

normas sobre autoria unitaria, contenidas en la parte general.

Detzer, también afirma: "[...] las normas de la parte general sobre autoria
unitaria serian normas de imputacion, normas que, como las referentes a la autoria
mediata y a la coautoria en los sistemas diferenciadores, permiten una imputacion de
las acciones de otras personas como propias. En los delitos con especiales elementos
personales que fundamentan la pena se produce ademas la imputacion de estos

elementos”.'®

Segun lo antenor, no solo se podrian comunicar conductas, sino también
elementos personales. Esto, como puede observarse, seria violatorio del principio
segun el cual cada persona debe responder de acuerdo con su propia conducta y su

propia culpabihidad.

Por otro lado, cabe sefialar que el autor en estudio considera que el
merecimiento y necesidad de pena se da en igual grado en todos los intervinientes, y
que, en un caso concreto, puede esto variar entre unos y otros, pero no en virtud de

la forma de participacion, o no exclusivamente en atencion a ella.

Bibidem, p. 94.
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2. Construccion de Kienapfel®

Respecto de esta construccion, Diaz y Garcia Conlledo resume las ideas de la
sigutente manera. Primeramente, especifica que. la idea central de Kienapfel es la
que denomina de la doble naturaleza de la colaboracion o intervencion. La cual
segin Kienapfe! es el verdadero problema clave del complejo total de cuestiones.*’
En este sentido, el autor austriaco expresa: "Cuando varios intervienen en un hecho,
se plantean dos cuestiones, por un lado la cuestion general sobre la forma de
mtervencion. por otro la (cuestion) no del todo idéntica a la anterior de la
importancia real de esa intervencion en el caso concreto. La cuestion de la forma
de intervencion pertencce al dmbito de la construccion dogmdtica de conceplos,
sin embargo la de su desvalor concreto a la determinacion de la pena" *' Asi, para
Kienapfel, en el denominado concepto unitario de autor no solo se involucra la

dogmatica, sino también la medicion de la pena.

En este sentido. para ¢l autor en estudio:

[...] 1a critica fundamental a la regulacion de los sistemas de participacion accesoria es el no
haber logrado la compensacion o equilibrio necesarios en tal regulacion entre el aspecto
dogmético (perteneciente en concreto al tipo) y el del desvalor concreto de las conductas
(determinacion legal o judicial de la pena), como demuestra el hecho de que en los casos
dificiles, como el 'de la bafiera, el de Swaischinsky o los procesos por crimenes

nacionalsocialistas, la jurisprudencia, para llegar a soluciones politicocriminalmente

19 Se expresan las ideas anotadas por Diaz y Garcia Conlledo, en su obra La autoria en
derecho penal, en virtud de que es el unico tratadista que aborda con cierta amplitud
esta construccion.

2 cfr. Diaz y Garcia Conlledo, op. cit., p. 103.

21 1dem.
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correctas, ha tenido que utilizar consirucciones aberrantes desde un punto de vista

dogmatico.*

Este yerro se debe a la clase de problemas que estos casos plantean, que
segun Kienapfel no pertenecen en absoluto al plano de lo conceptual, de la teoria, de
la dogmatica, sino-al de la determinacion-de la pena. Asi, para-el autor antes_citado,
estos casos no se hubieran podido solucionar mi con mejores teorias diferenciadoras,
porque su solucion no se encontraba en el plano tedrico, sino en el de la
individualizacién de la pena, en donde antes de determinar el castigo, tendrian que
considerarse los multiples factores que rodearon el caso concreto, para conocer el

margen de libertad bajo el cual el sujeto actuo.

De tal modo que, para el autor en estudio, lo que debe caracterizar al sistema
unitario de autor es otorgarie una mayor importancia a la individualizacion de la
pena y restarle importancia al aspecto conceptual o dogmdtico. Respecto de este

ultimo, mantfiesta:

En concreto, en el aspecto conceptual o dogmatico, para permitir soluciones justas de los
casos dificiles o extremos, sera necesario abandonar el dogma de la accesoriedad de ciertas
formas de intervencion, pues supone hacer depender el castigo, al menos, del injusto de
otro (el autor) en el caso de la accesoriedad limitada o también de su culpabilidad, si se
defiende una accesoriedad mas amplia, contradiciéndose con ello la idea de que cada cual

responde segun su propio injusto y su culpabilidad.”

ZIbidem, p. 104,
Sidem.
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En opinion de Kienapfel, en el plano conceptual debe preverse un castigo
igual para todos los participantes, mismo que, atendiendo a las circunstancias del
caso concreto, asi como a la misma forma de intervencion, se ajustara al momento
de individualizar la pena. También, en el plano conceptual, considera que deben
identificarse perfectamente las distintas formas de autoria consideradas por el
legislador como punibles: ello, para poder distinguirlas de otras posibles formas de

intervencion que no lo son.

En suma, para Kienapfel, el concepto unitario de autor no solo debe estar
fundamentado en la dogmatica. sino también debe apoyarse en otras ideas, como la
de una justa punicion. la de merecimiento y necesidad de pena, asi como en
cuestiones de politica criminal: de tal modo que, en su opinion, el concepto unitario

funcional se presenta como el sistema mas idoneo para solucionar casos complejos.

3. Construccién de Schmoller*

Para llevar a cabo su construccion, Schmoller toma en cuenta las normas del
Codigo Penal austriaco. en las cuales observa una adhesion al concepto unitario
funcional. Parte de la idea de que Kienapfel tiene razén al decir que dentro de la
teoria de la intervencion existen distintos ambitos que deben tomarse en cuenta; pero
va mas alla, porque en su concepto, tales ambitos no se reducen al dogmatico, por
un lado, y al de la determinacién de la pena, por el otro, sino encuentra que el mismo

Kienapfel distingue aiun mas. Al respecto, sefiala: "[...] dentro del plano del tipo

% Se expresan las ideas anotadas por Diaz y Garcia Conlledo, en su obra La autoria en
derecho penal, en virtuc de que es el Unico tratadista que aborda con cierta amplitud
esta construccion.
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[Kienapfel] ve a la vez una diferenciacion: por un lado las normas de autoria unitana
funcional suponen tipificaciones de formas posibles de autoria desde el punto de
vista categonial-conceptual y por otro son reglas de interpretacion auténtica de los
tipos de la parte especial, con lo que ya estamos ante dos grupos de problemas
diferentes, el de la division en distintos tipos de autor y el de la ampliacion del tipo
literal (de la parte especial)".”> Lo cual significa que para Schroller Tas nofmas que ™
recogen el concepto unitario funcional, contenidas en la parte general, por un lado,
tipifican diversas formas de autoria, y por el otro permiten interpretar los tipos de la

parte especial de un modo amplio, comprendiendo esos distintos tipos de autor.

Pero, siguiendo con ¢l mismo orden de ideas, cabe precisar que en opinion de
Schmoller. dentro de la problematica de la division de tipos de autor se encierran a
la vez tres cuestiones distintas: la conceptual-terminolégica, la de la valoracion del
injusto de los tipos de autor y la de la punibilidad. Lo cual significa que. ante la
_presencia de diversos tipos de autor éstos deberan delimitarse, también debera
valorarse la ilicitud de la conducta perteneciente a cada tipo de autor, y ademas,

debera estudiarse el castigo a imponer para cada figura de autoria.

Al respecto, Diaz y Garcia Conlledo observa que en cada uno de los
anteriores aspectos un legislador puede optar por soluciones mas o menos apegadas
al concepto unitario, lo que provoca que hayan sistemas de autor unitario con
diferentes matices, o incluso sistemas combinados, es decir, con rasgos del concepto

unitario v del concepto diferenciador.

25 |bidem, p. 107.
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Respecto al analisis del Codigo Penal austriaco realizado por Schmoller, en
relacion con el ambito de la amplitud de la literalidad del tipo, opina que la norma
general que prevé la autoria unitaria, en especifico el § 12 del Cédigo Penal

. . . . 6
austriaco, se orienta claramente en la linea de un concepto extensivo de autor.

Para Schmoller, al ampliar el tenor literal de los tipos especiales, si no
existiera el § 12 que prescnibe: "No solo el autor inmediato ejecuta la accion punible
sino también todo el que determina a otro a su ejecucion o de alguna manera
coopera con la misma”,?’ se vulneraria el principio nulfum crimen sine lege. Ello,
porque el paragrafo citado supone una extensién legalmente determinada del

concepto de autor.

Con apoyo en ¢l citado paragrafo puede validamente interpretarse que cada
tipo de la parte especial abarca las clases de autor previstas por el mismo. ello con
total apego a los postulados de un derecho penal propio de un Estado de derecho.
Esta idea también es compartida por Diaz y Garcia Conlledo cuando afirma: "[...] el
hecho de que exista una norma clara de extension de la autoria supone una ventaja
evidente desde el punto de vista del principio de legalidad (en un sentido formal al
menos) frente a las concepciones que mantienen un concepto extensivo derivado
directamente de los tipos de la parte especial con desprecio a menudo del tenor

literal posible de los mismos" %

% Esto lo dice Schmoiler, porque el § 12 dej Codigo Penal austriaco esta rubricado de ia
siguiente manera: "Tratamiento de todos los participes como autores”.

< Codigo Penal de Austria, citado por Ldépez Barja de Quiroga. Jacobo. Autoria y
participacién, Madrid, Akal, 1996, p. 40.

28 Djaz y Garcia Conlledo, op. cit., p. 109.
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Con base en el mismo §12 del Codigo Penal austriaco, Schmoller afirma que a
todos los intervinientes se les da el trato de autores, con lo cual se esta incorporando
al codigo el concepto unitario de autor. Por otra parte, ¢l mismo Codigo Penal
austriaco, en el § 15-2, hace una distincion entre las diversas formas de autoria; ello
se debe a que castiga la tentativa de la autoria por determinactén, y no la de la
autoria por colaboracion o cooperacion; por ello, segin Schinoller, es necesario
distinguir perfectamente las distintas clases de autoria, ya que pueden conducir a

consecuencias juridicas diversas.

En el plano juridico-valorativo se distinguen dos aspectos: la valoracion del

contenido de injusto v la valoracién del contenido de sentido social.

En relacion con el pnmer aspecto, segiun Schmoller, de la igualacion del
marco penal tipico para todas las formas de autoria no puede deducirse que en todas
exista una misma valoracion del contenido de injusto, ya que para efectuar una
valoracion juridica pesan, ademas, otras consideraciones, como el merecimiento y
necesidad de pena, asi como cuestiones de politica criminal. Sin embargo, considera
que la igualacion del marco penal en el § 12 si refleja una idéntica valoracion del
contenido de imjusto de todas las formas de autoria, basandose para ello en la
voluntad del legislador y en la opinion de la doctrina dominante. Diaz y Garcia
Conlledo discrepa de esta opinién, al observar que el derecho penal austriaco, a
pesar de prever todas las formas de autoria en el § 12 de su Cddigo Penal, no
obstante, en el § 15-2 de esa ley se castiga solo a la tentativa de autoria inmediata y

a la de autoria por determinacién, y no a la de la autoria por colaboracién; lo cual
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significa que no se valora igual cada forma de intervencion porque no tienen el

mismo grado de ilicitud.

Por lo que toca al segundo aspecto del plano juridico-valorativo, para el autor
en estudio hay una misma valoracion del contenido de sentido social de las tres
formas de autoria dei § 12 del Codigo Penal austriaco; para hacer esta consideracion
se basa en el hecho de que 1a jurisprudencia austriaca reciente no admite el recurso
de casacion basado en la subsuncion de una conducta en una figura del § 12 distinta
a la que realmente le correspondia. Sin embargo, para Diaz v Garcia Conlledo la
idea de! igual contenido de desvalor social le parece discutible, porque al parecer un
austriaco medio no valora igual que un sujeto mate como autor inmediato a que solo
colabore. Por el contrario, para Schmoller no se trata de conocer la valoracion de un
austriaco medio, sino la de la ley, v, en su concepto, ésta valora igual (en cuanto a
sentido social) las distintas clases de autoria.’? Esta idéntica valoracion la extrae
Schmoller de la opinién de la jurisprudencia actual, no del sentir de la sociedad

austriaca, lo cual es cnticable.

Por otra parte, para Schmoller, la cuestion de las formas de intervencion se
halla vinculada a la de la imputacion objetiva. Considera, en cierto modo, que unas
formas de autoria son substdiarias de otras, pero ello no se debe a una distinta
valoracion juridica de las mismas, sino al distinto juego de la imputacion objetiva en

las diversas formas de participacion.

2 f. Diaz y Garcia Conlledo, op. cit., pp. 112y 113.
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Tomando en cuenta la opinion de Schmoller, relativa al § 12 del Codigo Penal
austriaco, que dice: "[...] declara fundamentalmente imputables objetivamente
también las producciones de resultado (que pasan) sobre acciones de otros, pero
precisamente no de modo indiferenciado”,*® puede estimarse que, aunque el autor en

cita considere unas formas de autoria como subsidianias de otras, no autoriza a
| pénsér queﬂse-apb‘ya-en‘el principio de accesoriedad: esto es, qué considere unas
formas de intervencion como principales y otras como secundarias, sino al parecer
cree que para mputar objetivamente algunas formas de intervencion existe la
necesidad de apoyarse en otras, de hacer referencia a otras. Cabe agregar que para el
autor en estudio, la imputacion objetiva se produce de distinto modo dependiendo de
la forma de intervencion de que se trate; es decir, dependiendo de que se esté en

presencia de una autoria inmediata, de una autoria por determinacion o de una

autoria por colaboracion.

También, cabe anotar que para Diaz y Garcia Conlledo, en un sistema
unitario de autor ocurre algo simifar a lo que acontece con la coautoria en un
sistema diferenciador; esto es, que el resultado delictivo se observa como obra de
varias personas, no de unas ayvudadas por otras; o cual, en su concepto, les permite
poder imputar reciprocamente las acciones de unos a las de otros; y mas aun, les

permite incluso imputar los elementos personales entre unos y otros. !

Finalmente, respecto de la construccion de Schmoller, Diaz y Garcia Conlledo

observa que la idea de contemplar el resultado delictivo como obra de todos y no de

3 ibidem, p. 114,
31 Cfr. Diaz y Garcia Conlledo. op. cit., p. 115.
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unos apoyados por otros (rechazo al principio de accesoriedad), asi como razones
utilitarias, es decir, prz'icticas,32 fundamentan los sistemas unitarios modemos.
También, se percata de que el concepto unitario se refleja en diversos aspectos
(conceptual-terminologico, juridico-valorativo, etcétera), y que es posible rechazarlo
en algunos planos v en otros no, lo que provocara que existan conceptos unitarios

con diferentes matices.

IV. CONSECUENCIAS DEL CONCEPTO UNITARIO DE AUTOR Y
CRITICAS

El concepto unitario clasico-causal, por encontrarse fundamentado en la teoria
de la equivalencia de las condiciones, desemboca como principal consecuencia el
considerar a todos los intervinientes como autores. De este modo, surge el rechazo
al principio de accesoriedad, lo cual significa que para este concepto, una forma de
intervencion como es la instigacion o la complicidad, que en un sistema
diferenciador se consideran formas de participacion en sentido estricto, no dependen
del injusto del autor principal (en caso de accesoniedad limitada) o de su
culpabihidad (si es que se defiende una accesoriedad mas amplia). Por el contrario,

toda forma de intervencion es autoria, sin que dependa una de otra.

Al concepto unitario clasico se le critica fuertemente por ser su fundamento

demasiado extenso. La teoria de la equivalencia (al tomar en cuenta todas las

32 | os sistermas unitarios se consideran practicos, porque, entre otras cosas, evitan la
dificil distincion entre coautores y cdmplices.
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condiciones productoras de un resultado delictivo), aplicada hasta sus ultimas

consecuencias, puede llevar a conclusiones absurdas.

Por lo que respecta al concepto unitario functonal, éste no solo encuentra
apovo en la teoria causal ya referida, sino también en la teoria de la imputacion
 objetiva, en cuestiones de utilidad, enla idea del igual merecimiento v necesidad de
pena, en cuestiones de politica criminal y demas. Por ello, aunque sigue
considerando a todos los intervinientes como autores, hace, sin embargo,
distinciones entre las diferentes clases de autoria, situacion que era imposible de
lograr en el sistema clasico, por estar fundamentado solo en la teoria de la

equivalencia de las condiciones.

Los representantes del concepto unitario funcional, como puede verse, se han
esforzado por lograr que susistema sea considerado como propio de un derecho
penal correspondiente a un Estado democratico de derecho; no obstante, sigue
viendose, por algunos tratadistas partidarios del concepto diferenciador,” como
propio de un derecho penal de autor, correspondiente a un Estado fascista,
dictatorial; en razén de que, por ser su fundamento demasiado extenso y difuso,

sirve mejor a los fines de la intimidacion.

*3 Para Mir Puig, esta tesis "es defendida por la direccién moderna que basa el Derecho
penal en la peligrosidad del delincuente, por considerar especialmente peligrosa la
intervencién de varios delincuentes y por la corriente nacionalsocialista de fa Escuela de
Kiel. que partia de un 'Derecho penal de la voluntad'. Legislativamente este
planteamiento ha encontrado reflejo en italia (el art. 110 CP castiga por igual. sin
distinguir, a todos los sujetos intervinientes en el hecho), tal vez por influjo de la Escuela
Positiva, y en otros paises, como Austria (paragrafos 12 y 13 StGB)", en Derecho penal.
Parte _generaf, 42 ed., Barcelona, 1996, pp. 359 y 360. Esta idea también la
encontramos en Lopez Barja de Quiroga, Jacobo, Autoria y participacién, Madrid, Akal,
1996, pp. 20y 21.
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La principal critica que le hacen a este sistema los defensores del concepto
diferenciador va dirigida al rechazo de dicho sistema, al principio de accesoriedad,
porque los sostenedores del concepto diferenciador entienden que el principio de
accesoriedad es como un axioma, como un principio evidentemente claro. Esta
dptica responde al papel que le hacen desempediar: fijar el limite de lo tipico,
recortar ¢l campo de lo puntble. Por tanto, no cualquier conducta de induccién o
avuda puede catalogarse como de participacion; esto solamente acontece cuando
esta conectada a un acto principal tipico y antijuridico (accesoriedad cualitativa),
que por lo menos haya quedado en grado de tentativa punible (accesoriedad
cuantitativa). de tal suerte que solo conciben la existencia de la participacion cuando
se encuentra estrechamente vinculada con el acto principal, a través de la

accesonedad.

Diaz v Garcia Conlledo también se manifiesta en favor de un sistema
diferenciador. Expresa que mas vale un olvido del legislador en la suma, que un
olvido en la resta; esto es, mas vale que el legisiador olvide incluir algunas
conductas dentro de lo punible, cuando éstas salen de €l a consecuencia del principio
de accesoriedad, que un olvido del legislador en sacar del campo de lo punible
aquellas conductas que no merecen ni necesitan ser castigadas, y que ingresan a
éste, como consecuencia de considerar a todo interviniente en el hecho como autor

del mismo.

Otra critica que se formula al concepto unitario de autor se centra en el
terreno de la tentativa. Se estima que en este sistema, a diferencia de un concepto

que distingue entre el autor y el complice, trasciende mas la tentativa de
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complicidad, porque en un sistema diferenciador se trataria de una tentativa de
complicidad impune, y en el concepto unitario se trataria de una tentativa de autoria
punible, io que resulta atentatorio del principto de u/tima ratio del derecho penal, asi
como de los fines de la prevencion general y de la prevencion especial.

 La legislacion austriaca, que adopta un concepto unitario funcional de autor,
hace distinciones entre las diferentes formas de autoria y, en especifico, en su § 15-2
deja fuera del campo de lo punible a la tentativa de la autoria por colaboracion, lo
que hace suponer que en atencion a cuestiones de politica cnminal se utilizan

correctivos en dicho concepto.
V. OPINION PERSONAL

Por lo que respecta al concepto unitario clasico-causal, estamos de acuerdo en
la critica que se le formula en el sentido de que su fundamento es demasiado amplio;
ello, porque la teoria de la equivalencia de las condiciones es una teoria
desmesurada, ya que considera a todo aquel que ha contribuido a causar el resultado
tipico, como autor del mismo, aunque no sea quien haya efectuado la accién tipica.
De tal modo que considera a todos como autores, sin importar la gravedad de su

ntervencion.

Para aplicar esta teoria tendrian que investigarse todas las causas que
confluyeron en la produccién de un resultado, lo cual seria practicamente imposible,
porque tendrian que analizarse todas las condiciones existentes en el universo que

provocaron dicho resuitado, lo que conduciria a absurdos, de tal suerte que inclusive
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podrian considerarse responsables a los padres del sujeto activo del delito, porque
también han puesto una condicion (la procreacion del delincuente) para lograr el
resultado. Este concepto, como puede observarse, distorsiona lo que debe
entenderse por causalidad en materia penal. porque no se remite al nexo causal
tipico; ademas, transgrede el principio de legalidad, ya que basta intervenir con
cualquier contribucion para ser autor, sin necesidad de respetar los elementos del
tipo. Por tanto, este concepto, al desdibujar el tipo legal, infringe también el
principio basico en materia penal, de que cada sujeto debe responder segun su

propia conducta y culpabilidad.

Por lo que toca al concepto unitario funcional, a pesar de los correctivos a los
que ha acudido, sigue siendo un concepto de autor muy amplio, en donde pueden
imputarse conductas de unos a otros, inclusive pueden adjudicarse los elementos
personales existentes en uno de los intervinientes a los demas; esto, porque el delito
se observa como obra de todos. Finalmente. subsiste la idea del viejo concepto
unitario-causal. Asi, por ejemplo, en los delitos especiales basta cualquier
contribucion para ser autor, siempre que en uno de todos los intervinientes exista la
calidad exigida por el tipo. Lo mismo cabe decir de los denominados "delitos de
propia mano"; seria suficiente que cualquiera de los participantes ejecutara la

conducta tipica, para considerar a todos como autores de la misma.

En relacién con las técnicas legislativas que se proponen para regular las
diversas formas de autoria, éstas no son las mas adecuadas. Por un lado, se prevé
que todas las formas de autoria se regulen en un precepto de la parte general, como

lo hace el Codigo Penal de Austnia a través de su § 12, regulacion que permite que
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cada tipo de la parte especial se extienda para abarcar las formas de intervencion
contempladas en dicho paragrafo. Esta forma no es muy acertada, lo cual se nota
precisamente en los denominados “delitos especiales propios”; a todos los
intervinientes tiene que exigirseles la calidad especifica. Por ello, se veﬁ en la
necesidad de comunicar las calidades personales de unos intervinientes a otros, para
“que ninguno de ellos quede impune, violando de esta forma el principio de legalidad.
La otra aitemnativa legislativa propuesta por este concepto, es que en cada precepto
de la parte especial se regulen todas v cada una de las formas de autoria, lo que

provocaria tipos especiales demasiados prolijos, cargados y poco practicos.

Por las argumentaciones antes vertidas, se cree que este concepto de autor no
ofrece segunidad juridica, toda vez que es muy amplio; puede responsabilizarse a
alguien como autor de un delito con la mas remota aportacion al hecho, y en
tratandose de dehitos especiales propios, inclusive sin tener Ia calidad especifica que

el tipo penal exija.



CAPITULO 1
CONCEPTOS DIFERENCIADORES DE AUTOR

I. CONCEPTO EXTENSIVO DE AUTOR

1. Aspectos generales

Se tiene la creencia de que es en Zimmerl™ en quien por primera vez se encuentra un
bosquejo de ideas y témminos que daran lugar, mas tarde, a hablar en el ambito de la

intervencion del delito, del concepto extensivo y del concepto restrictivo de autor.

Zimmer! manifiesta que es posible una concepcion, en virtud de la cual se
pueden considerar superfluos o al menos no absolutamente necesarios los preceptos
legales sobre participacion. A esta concepcion la denomind teoria de la
interpretacion extensiva de los tipos. L.a misma afirma: los tipos legales han de ser
interpretados de modo que cualquiera que sea causal para la realizacion de un tipo,
actiie tipicamente, y en consecuencia pueda ser castigado mientras lo permita su

culpabilidad. También sostiene que los preceptos sobre induccion y complicidad son

3 Djaz y Garcia Coniledo, op. cit., p. 253.
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lex especialis frente al correspondiente tipo especial, creados con el proposito de
conseguir una punicion menor 0 también mayor de estos casos especiales; de tal
manera que cuando estos preceptos no puedan aplicarse, entren en wvigor los
preceptos generales; dicho de otro modo, ha de estimarse como autoria cualquier

aportacion causal para la realizacion del tipo y que sea ademas cuipable.

En opinién de Zimmerl, la segunda concepcién fundamental es la teoria de la
interpretacion restrictiva de los tipos, en la cual los tipos estan concebidos de tal
forma que sélo alcanzan al autor y no abarcan la actividad de-l inductor y del
complice. Por tanto, en dicha concepcion se necesitan los preceptos sobre induccion
v complicidad para hacer punible un injusto que de otro modo seria inpune; a estos
preceptos se les denomina de un modo totalmente correcto "causas de extension de
la punibilidad”, como hace Mayer, precisando que ain mas clara seria la expresion
"causas de extension del tipo", pues a través de estos preceptos el tipo especial, que
de otro modo sdlo abarcaria acciones de autoria, se amplia a las acciones de

induccion y complicidad.

También afirma que los preceptos sobre participacion tienen un doble fin; en
primer lugar, permiten la punibilidad de un injusto que de otro modo seria impune,
ello a través de su tipificacion, y en segundo lugar, también toman en cuenta el
diferente merecimiento de pena de tales acciones a través de un marco penal

diferenciado, que se traduce en diversos grados de pena.**

3 Cfr. Zimmerl, citado por Diaz y Garcia Conlledo, op cit., p. 254,
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Como es posible observar, el autor antes citado bosqueja ya lo que
actualmente se conoce como "concepto extensivo” y "restrictivo de autor”, y aunque
él no los denomina asi, porque mas bien habla de una interpretacion extensiva y otra
restrictiva de los tipos sobre intervencion en un delito, es evidente que de él

provienen las ideas que nutren dichos conceptos.

Visto de fondo el concepto extensivo de autor, puede afirmarse que en él,
todo individuo que interviene causalmente en la produccion de un resultado es autor
del mismo (hasta aqui se parece al concepto unitario de autor), pero cuando en el
derecho positivo existen preceptos que regulan formas de participacion, en sentido
estricto. como son ia induccion v la complicidad, dichas formas salen del ambito de
la autoria, para ubicarse en ¢l de la participacion. Es en este momento cuando et

concepto extensivo acepta la idea de la participacion.

Dentro de esta postura, a los preceptos sobre participacion se les considera
como "causas de restriccion de la punibilidad”, ello, porque restringen el campo de

la autoria, y también porque atenuan la pena.

Como se puede apreciar, el concepto extensivo y el umtano se parecen,
porque parten del mismo fundamento causal: todo aquel que interviene en la
produccién de un resultado delictivo es autor del mismo. La diferencia radica en que
para el concepto unitario no hay participacion, todos son autores, tanto en su
vertiente clasica como en la funcional. Por el contrario, para el concepto extensivo,

existe la idea de la participacion, siempre que el derecho positivo asi lo prevea; si no
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es asi, se contenta con una sola forma de intervencion en un delito, es decir, con la

autoria.

Cuando el sistema de autor en analisis se ve en la necesidad de marcar
diferencias entre un autor y un participe, por exigencia del derecho positivo, busca

criterios de diferenciacion tanto en teorias objetivas como subjetivas.
2. Teorias objetivas

Las teorias objetivas no fueron el apoyo mas importante, ni tampoco el mas
representativo, que tuvo el concepto extensivo para lograr la delimitacion entre
autores y participes; por esta razon, se abordara muy brevemente esta modalidad,
ademas. porque en el subcapitulo siguiente (concepto restrictivo de autor) se

analizaran dichas teorias.

Esta modalidad surge cuando algunos autores, como Eb. Schmidt, Lony,
Mezger y Spendel, defensores del concepto restrictivo de autor, se adhieren al
concepto extensivo de autor, porque desde su sistema no es posible fundamentar la
figura de la autoria mediata (autor sélo puede ser el que realice de propia mano la
accion tipica). En cambio, esto si podia lograrse a través del concepto extensivo,
porque el fundamento del que parte es muy amplio (la teoria de la equivalencia de
las condiciones). Asi, resultaba muy facil incluir como otra condicion mas del

resultado —o sea, como una forma mas de autoria— la intervencion del autor mediato.
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Sin embargo, en el momento en que deben marcar las diferencias entre autor
v complice, por la presencia de las "causas de restriccion de la pena”, aplican la
teoria objetivo-formal, y en este sentido afirman que es autor el que ejecuta
personalmente la accion tipica, v cdmplice el que solo colabora con actos que no
implican tal ejecucion. De esta forma, caen en una contradiccion mayiscula: por un
lado, para la autoria mediata no utilizan la teoria objetivo-formal, sino la teoria de la
equivalencia de las condiciones, pero cuando tienen que distinguir entre un autor y
un complice si la utilizan; dicho de otra forma: en la autoria mediata no exigen la
ejecucion personal de la accion tipica. pero para distinguir entre un autor y un
complice si exigen en el autor tal ejecucion. Entonces, la pregunta es: la autoria

mediata ;es o no autoria?

En suma. en esta modalidad se hace uso de la teoria de la equivalencia de las
condiciones para fundamentar la autoria, pero cuando se enfrentan ante el problema
de delimitar entre un autor y un complice, porque asi lo exige el derecho positivo, se
ven en problemas, tienen que echar mano de otras teorias, en este caso de la teoria

objetiva-formal, y con ello niegan el concepto de autor del que inicialmente parten.
3. Teorias subjetivas
La mayoria de tratadistas tienden a identificar el concepto extensivo de autor

con la "teoria subjetiva de la participacion”. Se le considera su complemento usual,

incluso se identifican como una sola postura teorica. Ello responde a que esta
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combinacion doctrinal ha sido ia mas conocida por las consecuencias

aberrantes que propicio, a través de su aplicacion por los tribunales alemanes.*

Como quedd anotado lineas atras, el concepto extensivo de autor toma como
punto de partida la teoria de la equivalencia de las condiciones, segun la cual, como
es bien sabido, todo aquel que intervenga causalmente para la produccion de un”
resultado delictivo es autor del mismo, sin considerar la importancia de tal
intervencion. Solo ante la presencia de "causas de restriccion de la pena” el concepto

extensivo se ve en la necesidad de marcar diferencias entre autores y participes.

Ante la imposibilidad de hacer tales distinciones en el plano objetivo-causal,
porque todas las intervenciones, de acuerdo con la teoria de que parten, tienen un
valor equivalente, se ven en la necesidad de incursionar en el terreno de la
subjetividad. Asi es como surge la famosa férmula de que sera autor quien obre con
animus auctoris, y sera complice quien actiie sélo con animus socii. Esto es lo que
se conoce como "teoria subjetiva de la participacion”, que le permite al concepto

extensivo lograr la necesaria distincion entre autor v participe, impuesta por la ley.

El maximo representante de la teoria subjetiva de la participacion es V. Buri,
Esta teoria, como ya lo seflalamos renglones amba, parte de la idea de que sélo
puede lograrse una distincion entre autor y complice desde el plano subjetivo:

tomando en cuenta el animo o el 'sentir del interviniente. En consecuencia, sera autor

% Son bastante conocidas dos sentencias alemanas (el de la barera y el de
Statschinsky), que han escandalizado a ia doctrina penal de todo el mundo por su tajante
violacién al principio de legalidad; tales resoluciones judiciales estdn basadas en el
inc:elrést del interviniente y no en su conducta. Sobre estas sentencias se volverd mas
adelante. .
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quien intervenga deseando ser autor, v sera complice quien participe sélo con la

intencion de colaborar en la obra de otro.

Para poder distinguir entre quien actiia con animus auctoris y quien con
animus socii, surgen diferentes teorias de corte obviamente subjetivo, que brindan
diversos criterios de diferenciacion. Dentro de las teorias que surgen, son dos
principalmente las que obtienen mayor relevancia: la teoria del dolo y la teoria del

intereés.

A. Teoria del dolo

Para esta teoria, la diferencia entre autor y coémplice radica en el ambito de la
voluntad. Por lo que respecta al autor. su voluntad es independiente, autonoma. Por
el contrario, la voluntad del complice se halla supeditada a la del autor en cuanto a la
decision de la ejecucion del hecho. Esto quiere decir que se trata de una voluntad

subordinada, dependiente.

Asi, de acuerdo con la teoria del dolo, el animus auctoris consiste en tener la
voluntad decisoria, de tal modo que el autor puede resolver de manera auténoma
sobre la consumacion o no del hecho, es quien posee el dolo principal, la voluntad
tltima. Por el contrario, el complice subordina su dolo a la decision del autor,
somete consientemente su voluntad, deja ai cnterio del autor el desarrollo o no del
hecho. Finalmente, estas ideas se traducen en la simple frase: autor es quien quiere

el hecho como propio, y participe es quien lo quiere como ajeno.”’

37 cfr. Gimbernat Ordeig, Enrique, Autor v cémplice en derecho penal, Universidad de
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En suma, para la teoria en estudio todo radica en la independencia o
subordinacion de la voluntad con la que se interviene en el delito. Lo problematico

aqui es el saber exactamente con qué voluntad participaron los intervinientes.

Cabe precisar que si se analizan las ideas que dan contenido a esta teoria, se
relacionarian con la teoria del dominio del hecho, teoria que propone la corriente
penal finalista para resolver los problemas sobre autoria y participacion; esto, debido
a que maneja ideas muy similares, por supuesto, desde un terreno objetivo y no
subjetivo, como la teoria que aqui se estudia. Por ello, no es extrafio que autores
como Roxin®® vean en la teoria del dolo un antecedente de la teoria del dominio del

hecho.
B. Teoria del interés

Esta teoria propone también un criterio subjetivo para delimitar si la
intervencion del sujeto en un hecho es con animus auctoris o con animus socii. Tal
criterio radica en el interés. Por tanto, sera autor quien tenga un interés propio en el
hecho, y complice quien tenga un interés ajeno. En consecuencia, si varios

intervinuentes tienen un interés idéntico, se estaria en presencia de una coautoria.

Cabe seilalar que la teoria del dolo y la teoria del interés no siempre se

aplicaron por separado, pues muchas veces se aplicaron de manera conjunta. Asi, se

Madrid, Facultad de Derecho, Seccién de Publicaciones e Intercambio, 1966, p. 46.

38 Cfr.’ Roxin, Autoria v_dominio del hecho en derecho penal, 6% ed., traduccién de
Joz;qsum Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzélez de Murillo, Madrid, Marcial Pons,
1998, p. 71.
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afirmaba que un sujeto habia actuado con voluntad de autor precisamente porque

perseguia un interés propio en la causacion del hecho.

En Alemania se aplico la teoria del interés, lo que dio lugar a dos famosas
resoluciones, criticadas por la mayoria de tratadistas. Tales resoluciones se
pronuncian e¢n el denominado "caso de la bafiera” y en el llamado "caso
Statschinsky".

"3% se refiere a la situacion de una madre que acababa de

El "caso de la banera
tener un hijo ilegitimo. La madre convencio a su hermana, que en ese momento se
encontraba baniando al nifio, para que lo ahogara. La hermana, a pesar de haber
realizado el tipo, fue juzgada por ¢l Tribunal Supremo del imperio aleman. como
complice de un asesinato, bajo el argumento de que ésta habia actuado en interés de
la madre y no en interés propio.

" un agente del servicio secreto de un pais de la

En el "caso Statschinsky
Europa oriental recibio el encargo de matar a dos exiliados politicos en la Republica
Federal de Alemania. encargo que llevo a cabo, y no obstante, fue juzgado por el

Tribunal Supremo de la Republica Federal Alemana, como complice de asesinato,

3 Esta resolucion (19-2.1940, RGSt 74, 84.86) ha sido criticada por autores como
Zaffaroni, Eugenio Raul, Manual de derecho_penal. Parte general, 22. ed., México,
Cérdenas Editor, 1991, p. 606; Mir Puig, op. cit., p. 361; Gimbernat, op. cit., p. 52; Diaz
y Garcia Conliedo, op. cit., p. 322 y Lépez Barja de Quiroga, op. cit., p. 23.

% £sta resolucién (19-10-1962, BGH 18,87-96) ha sido criticada, entre otros autores, por
los siguientes: Lopez Barja de Quiroga, op. c¢it., p. 23; Gimbernat, op. cit., p. 52;
Zaffaroni, op. cit., p. 606; Diaz y Garcia Conlledo, op. cit., p. 322; Mir Puig, Santiago. op.
cit.,, p. 361; Bacigalupo, Enrique, Manual de derecho penal, p. 184; Lépez Barja de
Quiroga, Jacobo, op. cit., p. 24, entre otros.
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para lo cual se argumentd que dicho agente habia actuado en interés de quienes le

habian encargado esos delitos.

En suma, para esta teoria subjetiva, es mas importante, inclusive que la propia
realizacion del tipo penal, el interés que persiga el agente; como si pudiera realizarse
un delito doloso sin tener ningun interés personal en éi. Como consecuencia, la
teoria en estudio destruye el tipo penal y las garantias que €ste representa, €s una

teoria atentatoria del principio de legalidad.™
C. Teoria del acuerdo previo

La doctrina del acuerdo previo, aunque no es una teoria que haya temdo tanta
relevancia como las dos anteriores, forma parte, también, de la clasificacion de las
teorias subjetivas, en razon de que da mas importancia al aspecto subjetivo (en este

caso al acuerdo), que a fa intervencion concreta del sujeto.

Cabe precisar que la teoria del acuerdo previo, aunque no parte de la teoria de
la equivalencia de las condiciones como fundamento, porque de entrada reconoce la
existencia de autores y complices, finalmente conduce a un concepto muy extenso de
autor, como se tendra oportunidad de observar mas adelante. Cabe anotar, también,
que esta doctrina es rechazada por la mayoria de tratadistas espafioles y ha sido

aplicada por el Tribunal Supremo Espaiiol.*?

** Cfr. Mir Puig, Santiago, op. cit., p. 361; Bacigalupo, Enrique, Manual de derecho penal,
p. 184; Lépez Barja de Quiroga, op. cit., p. 24, entre otros.

2 Resoluciones: 7.7.1982; 19.12.1900; 27.10.1916; 13.2.1924; 10.10.1930;
12.18241935; 26.5.1947; 11.3.1964 ; 22.4.1967 (Bacigalupo, Manual de derecho penal,
p. 184).
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De acuerdo con la teoria en estudio, cuando varios sujetos intervienen en la
comision de un delito de manera concertada, esto es, existiendo un acuerdo previo
entre ellos, todos responderan como autores, prescindiendo de la importancia del

acto material concreto con el que cada uno de los intervinientes haya colaborado.

De este modo, una vez que se tiene por existente el acuerdo, es indiferente la
intervencion real de los concertados en la ejecucion del delito; eso no importa. Lo
determinante es el acuerdo, lo que se pudo haber hecho, lo que se comprometieron a

hacer, no lo que en especifico hicieron.

Gimbernat rechaza radicalmente esta postura tedrica, porque en su concepto,
el acuerdo previo no distingue al autor del complice: "Se puede ser complice aunque
haya acuerdo previo y se puede ser autor aunque no haya concierto previo”.** O sea
que para Gimbernat, el criterio de distincion no radica en que exista acuerdo o no,
sino en la real actuacion del participante, en su concreta intervencion respecto de Ia

ejecucion material del delito. Esto se debe a que:

[...] al hombre solo se le puede juzgar por lo que ha hecho, por sus actos tal como tuvieron
lugar en la realidad entendiendo por actos, por supuesto, tanto los externos como los
internos (para que exista hurto, por ejemplo, no basta que el sujeto muy bien hubiera
podido tener animo de lucro: es preciso que de verdad lo haya tenido) [...] Si un sujeto
quiere matar a otro, pero no lo hace, en tal acto intemo habra un desvalor mayor que si
nunca le hubiese pasado por la imaginacion atentar contra la vida de una persona; pero no

habra tanto desvalor como si con su propia mano hubiese quitado la vida a alguien. El que

43 Gimbernat, op. cit., p. 87.
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pudiera haber matado, pero no tradujo esto en hechos, no es ni juridica ni éticamente un

homicida.*

De la anterior transcripcion podemos deducir que lo importante son los
hechos, no lo que se comprometio a hacer v no se hizo. Es decir, podra castigarse
como coautor sdlo a aquel sujeto que en-realidad lo haya sido, sélo a quien realizd

el tipo, conjuntamente con oOtro u otros.

En suma, la teoria del acuerdo previo, al fundamentar la autoria en el
concierto v no en la concreta actuacion del interviniente, viola notonamente el
principio de legalidad, porque un tipo penal describe conductas, no suposiciones.

por lo tanto, tal teoria debe rechazarse.

4. Consecuencias del concepto extensivo de autor y criticas

El concepto extensivo de autor parte de un concepto unitario clasico (teoria de
la equivalencia de las condiciones), pero posteriormente reconoce la existencia de
participes, lo que provoca como consecuencia su subordinacion al principio de
accesoniedad. De acuerdo con este principio, la conducta del participe implica una
colaboracion en el hecho de otro; en otras palabras, no existe una conducta de
participacién sin que exista otra, del denominado autor principal. Por tanto, el
concepto de autor inicial, que es un concepto unitario, pasa a tomar caracteristicas
de un concepto restrictivo; ello, por el reconocimiento del principio de accesoriedad,

y también porque llega a apoyarse en teorias restrictivas de autor, como es la teoria

4 Ibidem, p. 80.
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objetivo-formal. Por esta razon, el concepto extensivo de autor abarca primero a la

autoria mediata y posteriormente la rechaza.

Por otro lado, cuando el concepto extensivo se apoya en teorias subjetivas
para hacer la distincion entre autor y participe, pasa de un concepto objetivo de
autor a otro de tipo subjettvo, de tal suerte que ahora sera autor el que haya actuado
con animus auctoris, ya sea porque intervino con una voluntad independiente o
porque perseguia un interés propito en la causacion del hecho, o bien por ambas
razones. De esta forma, se advierte que el denominado concepto extensivo de autor
rechaza el concepto de autor del que inicialmente parte, y con ello niega sus propias
bases. Asi, los fundamentos posteriores del concepto extensivo no pueden
sostenerse desde su plataforma; esto provoca como consecuencia Incongruencias

insuperables.

Al concepto de autor de esta teoria también se le pueden hacer las mismas
criticas que al concepto unitario clasico, porque como se dijo, parte como
fundamento inicial de la teoria de la equivalencia de las condiciones, teoria que se
rechaza por las razones que va se expusieron en el espacio correspondiente a dicho

concepto.

Otra de las consecuencias criticables que provoca el concepto extensivo de
autor es la relativa al reconocimiento que hace de las "causas de restriccion de la
pena", de tal suerte que ante la presencia de una conducta, primero se observa si ésta
no se enmarca en alguna de las "causas de restriccion de la pena”, para en segundo

lugar ver si se incluye como autoria, con lo cual se le da al concepto de autor un
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caracter secundario en el fenémeno de la intervencion. Por ello, autores como Roxin
opinan que: "El rodeo (Umweg) que pasa por negar la participacion lleva a
extraviarse (Irrweg), pues de ningin modo cabe decir que alguien, por el simple
hecho de no darse los requisitos de la induccion ni de la complicidad, tenga que ser
autor [..] La determinacion conceptuali secundana llevada a la practica

consecuentemente degradaria el concepto de autor a mero cajon de sastre”.*> o

Tal proceder es totalmente errado, porque el concepto extensivo, al admitir la
existencia de la participacion (en sentido estricto), también acepta el principio de
accesoriedad. y, para este principio, solo ante la presencia de una conducta de autor
puede hablarse de una conducta de participe; es decir, en primer lugar se encuentra
el autor y en segundo lugar el participe; en cambio, en el concepto extensivo de
autor se procede exactamente al revés. Esto responde a que sus premisas no son de
un concepto restrictivo propiamente dicho, sino de un concepto unitario-clasico, que
por exigencia del derecho positivo se ve posteriormente en la necesidad de admitir la

participacion.

En el concepto extensivo de autor que encuentra apoyo en la teoria objetivo-
formal se da una contraposicién de teorias, entre una extensiva (teoria de la
equivalencta de las condiciones), para comprender también a la autoria mediata, y
otra restrictiva (teoria objetiva-formal), para hacer la diferenciacion entre coautor y
complice, lo cual genera una evidente contradiccion, porque segiin la primera teoria,
la intervencién mediata es una conducta de autor y, de acuerdo con la segunda

teoria, no lo es.

45 Roxin, Autoria v dominio del hecho en derecho penal, p. 44.
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Con relacion al concepto extensivo de autor fundamentado en teorias
subjetivas, como es la teoria de la voluntad y la teoria del interés, cabe decir que no
puede fundamentarse la autoria unicamente en el animo, en lo puramente subjetivo,
sin que lo respalde lo objetivo. Respecto a la teoria de la voluntad. cabe senalar que
un sujeto no se convierte en autor simplemente porque asi lo quiera, sin que apoye
ese deseo de una manera objetiva. De tal suerte que lo que definiria a la autoria seria
lo objetivo y no lo subjetivo. Ademas, como acertadamente observa Roxin ;qué
pasaria en el caso de que dos sujetos que han intervenido materialmente en la
ejecucion de un delito, cada uno deja subjetivamente a la eleccion del otro la
comision del hecho? Se estaria en presencia de dos conductas de participacion, sin la
36

existencia de una conducta de autor.™ Esta situacion, en atencion al principio de

accesoriedad, es practicamente imposible.

Por lo que respecta a la teoria del interés, la critica principal que se le formula
radica en que no es juridicamente aceptable que en el campo de la autoria el interés
sustituva a la realizacion material del tipo. Ademas, no es légico pensar que pueda
cometerse un delito doloso sin que exista un interés de por medio. asi se trate de un
interés economico, éste existe. El sostener lo contrario provoca que esta teoria se
convierta en una doctrina de salvacion para el sicario, como acertadamente observa

Dahm.*’

En general, las criticas que se dirigen contra las teorias subjetivas —que

sostienen como criterio diferenciador el animus auctoris v el animus socii a través

* [hidem p. 72.
*7 Dahm, citado por Gimbernat, op. cit., p. 52.
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de la teoria de la voluntad v del interés— son en el sentido de considerarlas formuias
vacias, "lemas sin contenido",”® “frases vagas"” con las cuales puede
fundamentarse cualquier cosa, por ejemplo, convertir a alguien que ha concretizado
un tipo penal, en complice v viceversa; de tal modo que la decision de quién es autor

se convierte en un juego de azar.

Por lo tanto, se estd completamente de acuerdo con Gimbemat, cuando
afirma: "Una teoria que puede justificar la calificacion de complice de un sujeto que
realiza todo el tipo de un delito es una aberracion, es incompatible con la mas

elemental sensibilidad juridica y tiene que ser, por ello, técnicamente incorrecta”. ™

Por ultimo, por lo que respecta a la teoria del acuerdo previo, cabe reiterar
que representa, también, una violacion al principio nullum crimen nulla poena sine
lege, porque para calificar como coautora a una persona, no atiende a la conducta

descrita por ¢l tipo, sino al concierto.
S. Opinidn personal

El concepto extensivo de autor, como ha podido observarse, es un sistema que
Juega con dos concepciones: con la unitaria cldsica, en cuanto toma como punto de
.partida a la teoria de la equivalencia de las condiciones, y con la restrictiva, en
cuanto acepta la existencia de la participacion y, con ello, al principio de

accesoriedad. Por esta razon, cae en muchas contradicciones, ya que por un lado

43 R. V. Hippel, citado por Gimbernat, op. cit., p. 50.
* Richard Schmidt, citado por Gimbernat, op. cit., p. 50.
* Gimbernat, op. cit., p. 53.
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acepta a la autoria mediata, pero cuando se fundamenta en teorias objetivas para
diferenciar al autor del complice, la rechaza: por otro lado, para calificar a una
conducta primero analiza si es de participacion, y posteriormente observa si es de
autoria, en lugar de proceder exactamente al revés. Pero sus yerros alcanzan el
punto culminante cuando se fundamenta en teorias subjetivas, porque por encima
del tipo coloca al animo, de tal suerte que para este concepto importa mas la
voluntad y el interés con la que procedio el sujeto, que la propia ejecucion materal

del tipo.

Con tantos desatinos, ¢l concepto extensivo de autor no puede aceptarse. Este
concepto, sobre todo en su modalidad subjetiva, representa una flagrante violacion al
principio de legalidad y a otros principios igualmente importantes; por ello, debe

rechazarse.

Por ultimo, si se observan las consecuencias que provoca el concepto
extensivo de autor y se comparan con las consecuencias que provoca el concepto
unitario en su vertiente funcional, se podra observar que son mas los desatinos que
provoca este concepto, que el antentor. El concepto unitario funcional se construye
respetando las premisas de las cuales parte, es congruente; lo que no puede decirse
del concepto extensivo, el cual niega sus propios postulados, y por eso cae en
.contradicciones insuperables. Ademas, basado en teorias subjetivas, propone un

concepto de autor inadecuado, politico-criminalmente inconveniente.
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II. CONCEPTO RESTRICTIVO DE AUTOR

1. Aspectos generales

El concepto restrictivo de autor parte de la idea de que no todos los que

intervienen en un hecho delictivo son autores, sino solo algunos. Es decir, para este

concepto, en la concurrencia de diversos sujetos para la comision de un delito
pueden existir tanto autores como participes. El tipo legal sélo abarca al autor, en
sentido estricto. Por tanto, los preceptos que punen las conductas de los participes:
esto es, de los complices v de los instigadores, son "causas de extension de la pena”,

porque de no existir tales preceptos dichas conductas serian impunes.

Para limitar precisamente los preceptos que extienden la tipicidad, el concepto
restrictivo de autor se sujeta al principio de accesoriedad. Principio que va a jugar
un papel toral en este sistema, toda vez que, se considera, produce un recorte de la
tipicidad. En consecuencia, donde no haya un hecho principal tipico y antijuridico
no podra existir tampoco un posible tipo de participacion. Por tanto, el principio de
accesoriedad postula la sujecion forzosa de la conducta del participe a la del autor

principal.

En el concepto restrictivo de autor se agrupan diversas teorias, como son: la
teoria objetivo-formal, las teorias objetivas-materiales y la teoria del dominio del
hecho, cuyo propésito radica en determinar quién es autor, en sentido estricto; para,
a partir de ello, precisar qui¢n es participe. Para lograr tal fin, ofrecen diferentes

criterios, todos objetivos, como a continuacion se observara.
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2. Teoria objetivo-formal
A. Consideraciones generales

La teoria objetivo-formal procede de la dogmatica alemana. Su nombre parece
provenir de Birmeyer. Esta teoria alcanza su maximo desarrollo tras la propuesta que
de ella hace Beling, de tal modo que domina en Alemania durante el pnimer tercio
del presente siglo’' Los principales seguidores son: E. Mayer,” Merkel.” Von
Liszt™* (aunque solo de lege lata, porque de lege ferenda defiende el concepto

§

unitario de autor), y Graf Zu Dohna.”™ Por lo que respecta a sus partidarios

espaiioles. tenemos a Gimbernat,”® Rodriguez Mourullo,”” Jiménez de Astta.”® Anton

Oneca™ v Rodriguez Devesa.”

Esta teoria se considera objetiva, porque para su caracterizacion de autor no
involucra elementos propios de la teoria subjetiva, como es el animus auctoris, a

través de sus formulas de la voluntad de autor o del interés. Es por esta razén que se

31 Cfr. Bacigalupo, Manual de derecho penal, p. 180, y Diaz y Garcia Conlledo. op. cit., .
411.

52 Cfr. Bacigalupo, op. cit., p. 180; Diaz y Garcia Conliedo, op. cit., pp. 415418, y
Gimbernat, op. cit., p. 22.

53 Cfr. Gimbernart, op. cit., p. 22.

5 iszt, Franz Von, Tratado de derecho penal, 22 ed., traduccidon de Jiménez de Asia.
torno |Il, Madrid, Reus, 1929.

35 Graf Zu Dohna, Alexander, La estructura de la teoria del delito, traduccion de Fontan
Balestra, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1958, pp. 83 y ss.

5% Gimbernat, op. cit., p. 249.

57 Rodriguez Mourullo, Gonzalo, Derecho penal. Parte general, Madrid, Civitas. 1978, p.
267.

8 Jiménez de Asua, Luis, La ley vy el delito, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1989, p. 501.
% Anton Cneca, Derecho penal. Parte general, tomo |, Madrid, s/e., 1949, p. 433

0 Rodriguez Devesa, José Maria, Derecho penal espafol. Parte general, 142 ed.. Madrid.
Dykinson, 1981, pp. 796 y 797.
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califica de objetiva, no porque excluya los elementos subjetivos del tipo. No ignora
dichos elementos, porque considera autor a aquel cuya conducta puede sin mas
subsumirse en el tipo de la parte especial, y para ello, et sujeto debe concretizar

todos los elementos del tipo, tanto objetivos como subjetivos.

A esta teoria se le califica, también, de formal, por su total apego a la ley
(por su absoluta referencia al tipo penal). Sin embargo, para Beling y Roxin,”! esta
teoria, en esencia, no es formal, porque los tipos penales encierran ya la valoracion

% se considera

maternial del legislador sobre la vida. Segun Diaz y Garcia Conlledo,
formal, en atencion a que se remite al tipo para determinar su concepto de autor;
pero sin poner de manifiesto ningin elemento material que el propio tipo considera

caracteristico del autor.

Para la teoria objetivo-formal, autor, en sentido estricto, es aquel que realiza
todos los elementos del tipo de la parte especial. Este constituve su punto de partida.
En tal sentido se manifiesta Graf Zu Dohna, cuando sefala: "Es autor quien
personalmente concreta el tipo de un delito".®® Esta misma idea la vemos en A.
Merkel, al afirmar: "Autor en el sentido estricto y técnico de nuestras leyes penales,
es aquel al que hace referencia directamente la definicion de una clase de delito y la
medida penal a éste vinculada, esto es, aquel que puede subsumirse directamente
con su accion u omision en aquella definicion [...], esto es, aquel que realiza la

'accion principal' o 'accién ejecutiva™.®* También priva esta idea en autores

®1 Cfr. Diaz y Garcia Conlledo, op. cit., p. 444.

82 Ibidem, pp. 443 y 445,

83 Graf Zu Dohna, op. cit., p. 93.

% A. Merkel, citado por, Gimbernat, op. cit., pp. 19 y 20.
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espaiioles como Rodriguez Devesa, quien al efecto anota: "Es autor el que realiza el

tipo de injusto”.®*

Como se observa, se parte de la idea de que autor es el que lleva a cabo todos
los elementos del tipo. Especificamente, es autor el que realiza la conducta principal
descrita en el tipo. es decir, el que materializa el verbo nuclear del tipo. Sin
embargo, esta concepcion nicial es modificada después, al analizar la coautoria. Es
aqui donde se admite que para ser autor no se necesita haber realizado la accion
nuclear, sino basta haber ilevado a cabo una accidn ejecutiva. Esta postura es
compartida por Zu Dohna, ai escribir: "Si el tipo de delito se compone de vanos
actos, la realizacién de uno solo es suficiente para la autoria. Dos personas, una de
las cuales hace uso de la fuerza, mientras la otra se apodera de la cosa, cometen

robo en coautoria" *

Gimbemat se manifiesta en el mismo sentido que Zu Dohna, al anotar: "La
verdad es esta: para la teoria objetivo-formal, autor no es inicamente el que realiza
todo el tipo, ni tampoco solo el que realiza un elemento: su concepto de autor es
mucho mas amplio. Autor, en sentido objetivo-formal, es todo aquel que realiza un
acto ejecutivo”®’ Asevera lo anterior con base en las afirmaciones de diversos
representantes de la teoria en estudio; por ello, cita a Beling, para quien existe
coautoria cuando se realiza un trozo de la accidn ejecutiva, a Finger, quien asegura
que para ser coautor basta haber tomado parte en la accion ejecutiva y a otros que

opinan lo mismo.

65 Rodriguez Devesa, op. cit., p. 796.
86 Graf Zu Dohna, op. cit., p. 94.
87 Gimbernat, op. cit., p. 32.
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Como consecuencia de lo precedente, para la teoria objetivo-formal, la
complicidad sélo se delimita a la realizacion de actos preparatorios, nunca
ejecutivos. Puede el complice colaborar durante la ejecucion del delito, pero
unicamente con actos accesorios, con actos de simple auxilio. Esto, en razon de que

los actos ejecutivos caracterizan al autor, en sentido estricto.

B. Fundamentos de la teoria

Los representantes de la teoria objetivo-formal parten de dos diversos
fundamentos para afirmar que autor es el que ejecuta, y complice el que simplemente
prepara o bien colabora en la realizacion del delito, pero sin llevar a cabo actos
ejecutivos. Dichos argumentos son: a) el de la mayor reprochabilidad, y b) el del

tenor literal del tipo o del lenguaje coman

De acuerdo con el argumento de la mayor reprochabilidad, quien realiza un
acto ejecutivo es autor. Esta afirmacion obedece a que la persona que realiza un acto
gjecutivo revela una mayor peligrosidad y reprochabilidad. Por el contrario, quen
lleva a cabo un simple acto preparatorio es complice, debido a que su conducta
proyecta una menor peligrosidad y, en consecuencta, una menor reprochabilidad.

Liepmann, al respecto, opina:

Parece mas peligroso, en el sentido del orden juridico, aquel que lleva a efecto los
pensamientos criminales: hace falta una actividad de mucho mayor desprecio ante los

intereses dignos de proteccion para fracturar por si mismo en el delito de robo o para matar
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por si mismo a otro que no para proporcionar dinero o instrumentos para la ejecucion del

hecho ®

Como puede observarse, segin este fundamento, la sensibilidad social percibe
una mayor energia criminal en el acto ejecutivo del autor, que en la actividad del

participe.

Para Gimbermnat. el criterio de la reprochabilidad es una instancia de control
por la que tiene que pasar toda teoria sobre autoria, pero no constituve el
fundamento esencial para hacer la distincion entre autor v complice. En este sentido.
puede darse el caso de que un participe sea ¢l que merezca la pena mayor, pero no
por ello puede considerarsele autor, porque si asi fuera, se plantearia una
"criminologizacion” de las formas de participacion, que harian romper con la
seguridad juridica que los preceptos sobre participacion deben brindar a los

ciudadanos.

Por tanto, para el tratadista antes citado el concepto de autor propuesto por la
teoria objetivo-formal presenta una mayor reprochabilidad que su concepto de
complice, de lo cual solo puede desprenderse que dicho concepto supera esta

instancia de control, pero no prueba que sea la teoria correcta.®®

En suma, este fundamento se rechaza bajo el argumento de que no es la

reprochabilidad el cnterio determinante para hacer la distincion entre autor y

8 | jepmann, citado por Gimbernat, op. cit., p. 23.
69 Cfr, Gimbernat, op. cit., p. 29.
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complice; ello, por tratarse de un criterio impreciso, en donde tendrian que

considerarse muitiples factores para calificar la reprochabilidad de una conducta.

Conforme al argumento del tenor literal del tipo o del lenguaje comun. la
conducta del autor puede subsumirse sin mas en la descripcion tipica. porque la
que tienen las palabras en el lenguaje popular. Esta postura no presenta problemas
cuando se trata de un solo interviniente y éste realiza todos los elementos del tipo.
Asi. por ¢jemplo, st el tipo dice: "el que prive de la vida a otro", ¥ en un caso
concreto un sujeto clava un puial a una persona y la priva de la vida. su conducta se
adecua. sin mas, a la descripcion tipica, y, al mismo tiempo, coincide con el lenguaje
cormiente. En la concepcion popular, clavar un pufial a otro y quitarle la vida

significa también matar.

Si se considera que la teoria objetivo-formal realmente presenta un concepto
de autor mas amplio (concepto que sale a relucir, precisamente, en el momento en
que se analiza la coautoria), de acuerdo con el cual autor es quien realiza una accion
ejecutiva, sera manifiesto que este concepto ya no corresponde con exactitud al
tenor literal del tipo ni al lenguaje corriente. Un ejemplo sera ilustrativo: un sujeto
tiene acceso carnal con una mujer ayudado por otro, quien se encarga de sujetar a la
victima mientras el otro copula. En este ejemplo la conducta del que apova implica
un acto ejecutivo; sin embargo, ;puede calificarsele de violador, de acuerdo con el
tenor literal del tipo y conforme al lenguaje corriente? Al parecer no es asi. Por ello,

se estima que lleva razon Gimbemat cuando afima;
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[...] el pretendido apoyo que la teoria objetivo-formal cree encontrar en la tipicidad y en el
lenguaje corriente no existe. Existiria s6lo si para dicha teoria autor fuese, inicamente, el
que realiza la accion o acciones consumativas. Pero no es este el caso: el concepto
objetivo-formal de autor dice que lo es todo aquel que realiza una accion ejecutiva. Por

ello, el recurso a la tipicidad y al lenguaje corriente carece de base.™

Ademas, aunque estuviese su concepto de autor estricto apoyado en el
lenguaje comun, no se considera que este criterio tenga [a precision suficiente para
delimitar las distintas figuras de intervencién en un delito. Es también un criterio
ambiguo, que estaria basado sobre todo en la concepcion popular de lo que pudiera
juzgarse como mas perverso, mas reprochable. Lo anterior podria servir como
criterio onentador para determinar el marco penal a imponer a la conducta del

sujeto, pero nunca para delimitar dichas figuras.

C. El problema de la autoria mediata

La principal critica que se formula a la teoria objetivo-formal radica en su
incapacidad para explicar la autoria mediata. Esta limitacion proviene de su
concepcion del autor. Autor, para la teoria objetivo-formal. es quien realiza un acto
ejecutivo. Tal acto ejecutivo se entiende que es realizado de manera personal, de
propia mano. Esta caracteristica evidentemente no se presenta en la autoria mediata;

por ello, dicha figura no es comprendida por su concepto de autor.

Los partidarios de la teoria objetivo-formal contestan a esta critica con

diferentes argumentaciones. Algunos afirman que también el autor mediato lleva a

0 Gimbernat, op. cit., p. 33.
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cabo un "acto ejecutivo”.”" Otros, reconocen que el autor mediato no ejecuta, y sin

embargo es el que "causa” la accion ejecutiva.” Por su parte, Zimmerl,” ante la
imposibilidad de que la teoria objetivo-formal explique al autor mediato, prescinde
de esta figura y la encuadra en la induccién. En tanto que Sauer estima que el autor

mediato debe ser considerado ejecutor, porque "desde un punto de vista normativo,

realiza lo mas grave".” . N

Respecto a la primera argumentacion, la cual sostiene que también el autor
mediato realiza un acto de ejecucion, puede decirse que el autor mediato no realiza
ninguna accion ejecutiva descrita en el tipo de la parte especial, mucho menos la
conducta nuclear; por e¢jemplo, la de "matar”. El autor mediato se sirve de ofro para

que la realice, pero no mata.

En relacion con la segunda argumentacion, la cual sostiene que el autor
mediato no "ejecuta”, pero si es "causante del resultado”, cabe seiialar que ello
implicaria cambiar el concepto de autor estricto del que parten, con lo cual se
perderia completamente la unica ventaja que este concepto aporta, porque ya no se
respetaria lo que el tipo penal describe, y, en consecuencia, cualquier interviniente
podria ser autor. En este sentido, resuita acertada la critica de Gimbernat, cuando
sefiala que: "{...] el cnterio convincente no explica la autoria mediata; y el criterio

que explica la autoria mediata no es convincente".”

7! Beling y Meyer, citados por, Gimbernat, op. cit., p. 35.

"2 Finger, Frank y V. Hippel, citados por Gimbernat, op. cit., p. 36.
73 Zimmerl, citado por, Gimbernat, op. ¢it., p. 36.

7® Sauer, citado por Gimbernat, op. cit., p. 37.

> Gimbernat, op. cit., p. 40.
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La propuesta de Zimmerl, en el sentido de incluir a la autoria mediata en la
induccién, no es acertada, porque maneja a la induccion como reparadora de
lagunas, mismas que esta teoria no puede solucionar. Ademads, pueden presentarse
conductas de autoria mediata en las cuales no haya induccion; por tanto, si se

rechaza la existencia de Ia autoria mediata dichas conductas quedarian sin castigo.

Por lo que respecta a lo sostenido por Sauer, puede hacérsele la misma critica
que a la segunda argumentacion ya analizada, se estaria proponiendo otro concepto
de autor, de tal suerte que se manejarian dos: uno para delimitar a la coautoria de la
complicidad y otro para delimitar a la autoria mediata de la complicidad; tal
proceder no es acertado. Se estaria rechazando el concepto de autor que le sirve de

base y, con ello, la ventaja que éste representa.

Como puede observarse, las argumentaciones vertidas por los partidarios de la
teoria objetivo-formal son muy endebles; por tanto, la critica de que la teoria

objetivo-formal es incapaz de explicar la autoria mediata es terminante.
3. Teoria objetivo-material
A. Consideraciones generales
Esta teoria es objetiva, en el sentido de que su concepto de autor no esta
basado en el animus del sujeto respecto de su intervencion al hecho. O sea, es

objetiva porque se contrapone al punto de partida de las teorias subjetivas sobre

participacion. Ademas, como su nombre lo indica, es material, porque busca un
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criterio de esa naturaleza, mas alla de la mera descripcion tipica, que le permita
diferenciar al autor del complice, y de esta forma estar en aptitud de superar los

defectos en los que incurrio la teoria objetivo-formal.

La teoria objetivo-material cree encontrar ese criterio material en la
in;portémcia de la aportacion causal del sujeto. Para ello, hace uso de las teorias
individualizantes de la causalidad. Es decir, aquellas teorias que, contraponiéndose a
la teoria de la equivalencia de las condiciones, intentan distinguir entre causas y
condiciones. En este sentido, afirman que el autor es la causa y el complice la

condicion del resultado tipico.”

Son partidarios de esta teoria: Feuerbach, Birkmeyer, V. Bar y Binding.”

La teoria objetivo-material tiene muy diversas orientaciones, por Io que solo
trataremos algunas de ellas; ademas, cabe precisar que actualmente no son
sostenidas por ningun autor relevante.

B. Teoria de la necesidad
De acuerdo con esta teoria, autor es aquel que haya interpuesto con su

actuacién una condicidn necesaria, precisa, forzosa, para la produccién del

resultado, sin la cual el resultado no se hubiera producido. Esta tesis se encuentra

% Ctr. Rodriguez Devesa, op. cit,, p. 372.
77 Cfr. Gimbernat, op. cit., pp. 115 y 116; Diaz y Garcia Conlledo, op. cit., pp. 537-541;

Rodriguez Devesa, op. cit., p. 372; Antolisei, op. cit., p. 398 y Roxin, Derecho penal,
p. 348.
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presente en las construcciones sobre la causalidad de Feuerbach, Stubel y

Grolman.”®

Como critica a esta teoria se dice que la relacion de causalidad, esto es, el
vinculo que une a la causa con el efecto, es un concepto importado de las ciencias
naturales; en cambio, la autoria y la participacion son categorias que pertenecen al
mundo de las normas; por tanto, como querer obtener una diferenciacion entre
estas dos figuras a través de una categoria que pertenece al mundo del ser. Al

respecto, Roxin expresa:

Esta ya fuera de discusion que la categoria de la causalidad. por mas que los fenomenos del
mundo exterior le estén sometidos. no puede aportar nada a la comprension de relaciones
juridicas de sentido y significado. El que alguien sea autor o participe solo puedo decirlo si
capto el sentido de los preceptos que parten de esta distincion, Bien es cierto que la
consideracion causal puede hacerme entender la concatenacion de los sucesos exteriores,
pero sobre su significado juridico no puede aportarme nada. Es ciega al sentido y a los

79
valores,

Por su parte, Gimbernat manifiesta que el querer distinguir al autor del
participe por medio de criterios tomados de las ciencias naturales "es una postura
inadmisible”.*® En contra también de las teorias individualizantes de la causalidad, se
tiene a Mir Puig, quien afirma: "Téngase presente que una distincién precisa entre
'causa’ y 'condicion’, o entre causas mas 0 menos importantes no puede obtenerse

en ¢l mero terreno objetivo de la causalidad. Hoy se admite generalmente que todas

‘8 Cfr. Diaz y Garcia Conlledo, op. cit., p. 537.
"? Roxin, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, pp. 23 y 24.
% Gimbernat, op. cit., p. 116.
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las condiciones (necesarias) de un hecho son igualmente causales (teoria de la

equivalencia)" ®!

La teoria de la necesidad, ademas de ser rechazada por buscar la
diferenciacion entre autor y participe en el solo terreno causal, también se critica,
porque la necesidad no es un criterio adecuado para alcanzar la diferenciacion
buscada. De tal modo que si la necesidad se concibe en abstracto, se llegaria a la
conclusion de que nadie ¢s autor porque todas las condiciones son reemplazables, y
st se concibe en concreto, todos serian autores, porque el hecho tuvo lugar gracias a

la colaboracion de todos en ese especifico momento.
C. Teoria de la condicion mas eficaz

La teoria de la condicion mas eficaz fue elaborada por Birkmeyer, quien
considera que causa es: “"aquella de entre las condiciones del resultado...que ha

contribuido mas que las restantes condiciones a la produccion del resultado”.*

Esta teoria cuantitativa se rechaza, no sélo por ser una teoria causal, sino
porque no es la cantidad el criterio para delimitar al autor del participe. En este
sentido se manifiesta Rodriguez Devesa, quien da un ejemplo en donde se nota la
falsedad de esta teoria: "Si entre varios se llevan diversos objetos por valor de cien
mil pesetas, y uno transporta por valor de 90.000 pesetas y los otros dos por valor de

5.000 pesetas cada uno, nadie duda que los tres han causado el desplazamiento del

81 Mir Puig, op. cit., p. 363.

32 Birkmeyer, citado por Gimbernat, Delitos cualificados por el resultado y causalidad,
Madrid, Reus, 1966, p. 95.
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total, aunque sus respectivas cuotas en la produccién del resuitado sean muy

diferentes cuantitativamente”.®

D. Teoria de Kohler

Para Kohler, "causa” es el impulso que decide la calidad del efecto; por el
contrario, "condicion” es el factor que tan solo permite actuar a la causa. Kohler

afirma:

causa es, a diferencia de la mera condicion. el elemento que produce la existencia y, por
ello. el que es esencialmente determinante para la clase y la intensidad. Si yo siembro una
semilla y de ahi tiene que brotar fruto. tienen que concurrir aun distintas cosas. tiene que
concurrr humedad, asi como calor: a pesar de ello, la semiila es la Ginica causa y io otro es
solamente conditio. condicion del devenir. Esta condicion puede, sin embargo, decidir si
nace una planta o no, pero lo que brote lo determina solo la semilla; la semilla decide si

nace una flor o una palma o un abeto.*

La teoria cualitativa en estudio no sélo se rechaza por buscar en el plano de la
causalidad la diferencia entre autor y participe, sino también porque en esencia es
. : 85 : .
erronea. Para Hippel,™ la clase de causas que maneja Kohler solo se dan en el
crecimiento organico. Gimbernat, por su parte, ofrece un ejemplo, en el cual muestra

la falsedad de esta teoria;

83 Rodriguez Devesa, op. cit., p. 373.
82 Kohler, citado por Gimbernat, Delitos cuaiificados..., p. 94.
85 Cfr. Hippel, citado por Rodriguez Devesa, op. cit,, p. 373.
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Imaginemos que una persona, perseguida por un loco funoso, se ha refugiado en una casa
y ha echado el cerrojo. Si ahora el propietario de la casa, para matar al perseguido, con
quien tiene una deuda importante, abre la puerta a fin de que el enajenado lleve a cabo su
proposito, no habra hecho mas que colocar una condicion del resultado: la causa eficiente
de tal muerte es el loco. Por supuesto que ningun tribunal dudaria, con razdn, en hacer

responsable de la causacion dolosa de la muerte al que abrié la puerta.®

E. Teorias sobre la relacion directa o indirecta de la causaiidad

Las teorias sobre la relacion directa o indirecta de la causalidad toman como
criterio para diferenciar la conducta del autor de la del participe, la direccion causal
de la contribucion. Por ende. cuando entre la contribucion y el resultado existe una
relacion directa, se habla de una conducta de autoria; por el contrarto, cuando entre
la contribucidn y el resultado existe la conducta auténoma de otros intervinientes, se

dice estar en presencia de una conducta de participacion.
Son partidarios de esta teoria Loening, Wutting, Goetz y Gerland.*’

Diaz y Garcia Conlledo incluye a la teoria de Amold Hom dentro de las
teorias que parten de una diferenciacion entre causalidad directa e indirecta, pero
que aitade otro elemento: la posibilidad voluntaria de configuracién del curso causal.
A esta teoria y a otras que siguen ese curso las considera un claro precedente de la

teoria del dominio del hecho.

% Gimbernat, Delitos cualificados.... p. 95.
% Cfr. Diaz y Garcia Conlledo, op. cit., p. 539.
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Respecto de la teoria de Amold Horn, Diaz y Garcia Conlledo anota:

[...] distingue entre la causalidad natural (autor segun ella, es quien la produce sin la
necesidad de intermediarios humanos) y la ampliacion de la misma que supone la
existencia de la voluntad humana, que puede modificar esa causalidad natural (‘poder
configurador sobre las fuerzas naturales'). dominarla conscientemente (el que hable de
poder de la voluntad no significa que Arnold Horn caiga en una teoria subjetiva, sino que
mas bien se deduce que lo importante es que el sujeto sea consciente de las circunstancias
en que se basa su poder dominador y no gue se sienta autor o duefio, con lo que las
similitudes o coincidencias con la teoria del domunio del hecho son continuas); el autor es,
ademas de aquel que lo es segun la causalidad natural, el que es dominus causae, como
ocurre cuando quien no es autor segun la causalidad natural se sirve de sujetos que actuan
sin libertad o en error. El complice, por el contrario. ni es causa natural ni es dominus

causae.“

Como puede observarse, la teoria de Arold Hom, a diferencia de las demas
teorias causalistas, logra diferenciar la actuacion del inductor de la del autor
mediato, gracias a ese otro elemento que agrega;, es decir, gracias al "poder
configurador sobre las fuerzas naturales” o dominus causae. Logro que también se le
atribuye a la teoria del dominio del hecho, de la cual, la teoria de Hom se considera

un antecedente.

Sin embargo, la teoria de Amold Horn, aunque aiiade otro elemento, no deja
de tener fuertes influencias causales, al igual que las demas teorias sobre la direccion

causal directa e indirecta. Por ello, son teorfas destinadas al fracaso, porque no es en

88 tpidem, p. 541.



el terreno de la causalidad donde puede encontrarse la solucién a la problematica de

la autoria y la participacion.
4, Teoria del dominio del hecho

| Por la importancia que esta teoria ha tenido en el campo de la autoria y la
participacion, se analizara en un capitulo aparte. Esta teoria también forma parte de
las teorias materiales objetivas, pero a diferencia de estas teorias no se basa en
cnterios individualizantes de la causalidad para hacer la diferenciacion entre autores
y participes. La incluimos en este espacio porque, al igual que la teoria objetivo-
formal y las teorias objetivo-materiales basadas en criterios individualizantes de la
causalidad, forma parte det concepto restrictivo de autor; esto es, del concepto que
parte de la idea de que en la intervencion de diversos sujetos pueden existir tanto

autores como participes.
5. Consecuencias del concepto restrictivo de autor y criticas

Como se ha podido observar, el concepto restrictivo de autor, a diferencia de
los anteriores, parte de la idea de que en la intervencion de diversos sujetos pueden
existir tanto autores como participes, por ello, intenta determinar lo mas
estrictamente posible la conducta del autor, para, a partir de ella, saber cudl es la

conducta del participe, admitiendo asi el principio de accesoriedad.

Respecto a la teoria objetivo-formal, su principal acierto consiste en apoyarse

en el tipo penal para hacer la distincion entre autor y participe. Este mérito no puede
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desconocérsele a pesar de su confusion respecto de quién es autor. Es a partir de
esta teoria como se reconoce el papel trascendental que juega el tipo penal en la

construccion del concepto de autor.

En relacion con los fundamentos de la teorfa objetivo-formal, como son el
criterio de la mayor reprochabilidad y el del lenguaje comin, son cnticados por
Gimbemat,*® porque los consideran ambiguos, imprecisos. Pero esta teoria no podia

contar con mejor fundamento que su apovo en la propia ley.

A esta teoria se le critica fuertemente por las consecuencias que arroja, como
es la de considerar autor s6lo a quien realiza personalmente la accién tipica. Y
aunque es una verdad irrefutable, no obstante, no pudo explicar la figura de la
autoria mediata.” Hizo diversos esfuerzos tedricos para superar esa aparente laguna,
pero todos ellos fueron fallidos. De tal suerte que finalmente su concepto de autor se
ve modificado, y asi se llega a afirmar que también es autor el que "causa” la accion

tipica.

La principal critica que puede hacerse a esta teoria versa precisamente sobre
su marcada ambigiiedad. Sus defensores nunca se pusieron de acuerdo respecto de
quién era autor: el que realizaba todos los elementos del tipo, el que realizaba solo

un elemento, el que realizaba la accion tipica, el que realizaba una parte de la accion

89 Cfr, Gimbernart, Autor y cémplice en derecho penal, pp. 25-34.

% En este sentido opinan: Bacigalupo, Manual de derecho penal, Colombia, Temis, 1989,
p. 181. Asi como Hippel, Berges, Lange, Roeder, Gallas y Bockelmann, todos citados por
Gimbernart en Autor v cémplice en derecho penal, p. 35.
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tipica, el que realizaba una accion ejecutiva, o inclusive el que "causaba” la accion

ejecutiva.

Por lo que toca a las teorias objetivo-materiales, al pretender superar a la
teoria objetivo-formal, en el sentido de dar un criterto material para diferenciar al
au‘tork del participe, se pierden en el intento; de tal modo que ofrecen criterios
totalmente desvinculados del tipo penal. Todos ellos de corte causalista, excepto la

teoria del domimo del hecho.

En consecuencia, las teorias objetivo-matenales pierden la ventaja que la
teoria objetivo-formal habia logrado: remitir el problema de la autoria y la

participacion al terreno del tipo penal.

Los criterios que las teorias objetivo-materiales ofrecen para distinguir al
autor del participe se encuentran destinados al fracaso, porque todos elios estan
basados exclusivamente en la causalidad. Son criterios no valorativos, criterios
naturales, totalmente inadecuados para lograr la necesaria distincion entre autor y

participe, requerida por el concepto restrictivo. *'
6. Opinién personal
De las teorias antes citadas se considera que es la objetivo-formal la que

reaimente ubica el problema de la autoria y participacién en el terreno adecuado. Fue

la primera teoria que llamo la atencion de los estudiosos del derecho penal para

% Cfr. Diaz y Garcia.Conlledo. op. cit., p. 536 y Roxin, Derecho penal, p. 348.
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construir el concepto de autor a partir del tipo penal. En este sentido, la conducta del
autor no puede ser otra que la descrita por el tipo penal. Ese es el punto de partida
correcto. Su error fue el no haber sostenido su concepto de autor inicial y buscar
soluciones tedricas para explicar la coautoria v la autoria mediata. Estas figuras pudo
haberlas explicado desde su mismo punto de partida —el tipo penal—, pero no supo

abordarlas atinadamente.

En lo tocante a las teorias objetivo-materiales, fue totalmente desacertado
haber desatendido el tenor del tipo y buscar en la causalidad criterios para lograr la
distincion propuesta. La causalidad no es el campo adecuado para ello, no sélo por
ser una categoria perteneciente al mundo del ser, sino porque en ella no es posible
hacer distinciones. Finalmente, no es una condicién la que genera un resultado. sino
unt numero infinito de condiciones, de tal modo que querer distinguir entre todas
ellas a "la que ha contribuido mas a la produccion del resultado” o a "la mas

necesaria”, o a "la mas directa”, etcétera, resulta una tarea infructuosa.

En suma, para construir el concepto de autor no hay otro camino que remitirse
al tipo penal. Y podra verse que al tipo penal no le interesa ni la teoria de la
equivalencia de las condiciones mi las teorias individualizantes de la causalidad, sino
simplemente la conducta desplegada por el sujeto y que tiene la propiedad de

amoldarse perfectamente a sus exigencias.
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III. TEORIiA FUNCIONALISTA DE LA AUTORIA

1. Aspectos generales

Actualmente se elabora un "concepto funcional” de autor, vinculado con la
“esfera de responsabilidad del sujeto, su ambito de competencia ¢ rol que le toca

desempeifiar dentro de un contexto social determinado.

El maximo representante de la teoria funcionalista es Gunther Jakobs,” para
quien la teoria funcionalista o teoria de la imputacion objetiva se sustenta en el
principio fundamental, segtin el cual: "el mundo social no esta ordenado de manera
cognitiva, sobre la base de relaciones de causalidad, sino de modo normativo sobre
la base de competencias, y el significado de cada comportamiento se rige por su

k)
contexto". %"

En este sentido, para el autor antes citado, la funcion del derecho penal
es hacer posible la onentacion de los comportamientos en el mundo social, es decir,
proteger las condiciones de interaccion soctal, por lo que debera garantizar las

expectativas de conducta esenciales, o sea, las normas sociales basicas.

Por tanto, para Jakobs, las normas penales no existen para evitar todos los
comportamientos lesivos posibles, porque de ser asi, se provocaria una paralizacion

de [a vida social, por lo que:

3 Segun Roxin, Jakobs formuia su dogmaética juridico penal en los conceptos y
categorias de la teoria de los sistemas sociales de Luhmann. Derecho penal, Madrid,
Civitas, 1997, p. 205.

® Jakobs, Ginther, La imputacién objetiva en derecho penal. traduccién de Manuel
Cancio Melia, Madrid, Civitas, 1996, p. 11.
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[...] adscriben a determinadas personas, que ocupan determinadas posiciones en el
contexto de interaccion —y no a todas las personas—, determinados cometidos, es decir.
aseguran estandares personales, roles que deben ser cumplidos. De este modo, posibilitan
una orientacion en atencién a patrones generales, sin necesidad de conocer las

caracteristicas individuales de la persona que actua.™

De acuerdo con lo anterior, para valorar un comportamiento no son
determinantes las capacidades de quien actua, sino las del portador de un rol, las
que caracterizan al sujeto que pertenece a ese ambito de competencia, esto, dentro

de un contexto social determinado.

Acorde con las ideas precedentes, el desacato a una norma juridico penai
implica la desviacion de un sujeto respecto de aquellas expectativas sociales que se

espera satisfaga como portador de un rol.

Jakobs, con la denominacion "rol” hace referencia a "un sistema de posiciones
definidas de modo normativo”.” Es decir, llama "rol" a la "funcién” que a alguien le
corresponde desempefiar en su esfera de “"competencia”, a la prestacion
estereotipada que la sociedad espera de un sujeto. En este sentido, el incumplimiento

de tales roles genera el injusto penal.

Esta teoria propene una nocion de injusto penal con una connotacion distinta,
pues considera que las normas penales se configuran como estandares de

comportamiento, de tal suerte que los miembros de una determinada comunidad

% bidem, p. 97.
% jdem.
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pueden orientarse inequivocamente por ellas. En este orden de ideas, el injusto penal
no se constituye a través de un ataque causal-externo a bienes juridicos, sino
mediante un ataque a la vigencia de la norma. Por tanto, el injusto penal consiste en

una expresion de desacato de la norma penal por parte del autor.

Con el injusto, el sujeto pone en duda el papel orientador de la norma penal;
pone de manifiesto que dicha norma, para la situacion concreta, no marca la pauta de
comportamiento a seguir. En consecuencia, la teoria funcionalista considera como
elemento central det injusto el quebranto del rol correspondiente a cada sujeto, vy,
por ello, para dicha teoria va no puede equipararse sin mas el injusto penal a la

lesion de un bien juridico.”™

Congruente con las ideas que anteceden, Jakobs toma como punto de partida
para la delimitacion entre autores y participes, la determinacion de las esferas de
competencia de las diferentes personas que participan de manera conjunta en la
comisién de un hecho delictivo. Esta determinacion la realiza de acuerdo con dos
modelos: por una parte, el modelo de los delitos por competencia en un ambito de

organizacion, y, por la otra, el modelo de los delitos por competencia institucional.
2. Delitos de organizacién

Se parte de la idea de que el hombre tiene la libertad de organizar, la cual a su

vez engloba la facultad de actuar en forma de division de trabajo. En este sentido,

% Cfr. Carlos Sudrez Gonzélez y Manuel Cancio Melia, Estudio preliminar, La imputacién
objetiva en derecho penal, p. 84.
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varias personas se pueden organizar para emprender determinada empresa, de tal
modo que operan como una unidad organizada colectiva, asumen una admunistracion

comun y responden como colectivo.

Al organizar, se interactia con otras personas, las cuales son titulares de
bienes juridicos, bienes que deben respetarse; porque asi como el hombre es libre
para poder organizar, debe también responder por el libre albedrio que se expresa a

través de los actos de organizacion.

La responsabilidad juridico penai proveniente de la comision de un delito de
organizacion se genera ante el quebranto de un rol sin caracteristicas especiales, esto
es, de un rol comun, o, como indica Jakobs: "[...] se trata del quebrantamiento del
unico rol comun que existe, el rol de comportarse como una persona en Derecho, es
decir, el de respetar los derechos de los demas como contrapartida al ejercicio de los

derechos propios".”’

Caracteniza a los delitos de organizacion el desacato de aquellas normas que
prohiben a todos "matar”, "lesionar”, robar”, "defraudar”, etcétera; es decir, con
ellos se infringen normas penales que no se dirigen a determinadas personas, sino
que estan dirigidas de manera indistinta. En este contexto, la competencia de un
sujeto no se vincula a deberes especiales, sino a su titularidad en el acto de

organizacioén que viola un rol comun, de tal suerte que lo que distingue al autor del

97 Jakobs, 0p. cit., p. 147.



participe es la organizacion decisiva o determinante.”® Autor es, aqui, quien tiene

competencia contundente respecto del acto organizado.
3. Delitos de infraccion de un deber

Esta clase de delitos se genera ante el quebranto de un rol especial. Eii
relacion con los roles especiales, Jakobs sefiala que son "los que una determinada
persona tiene porque debe configurar junto con otras personas un mundo comun,
mas o menos completo, este es el caso, por ejemplo, del rol del padre -los padres
deben formar con los hijos una comunidad-, o del rol de conyuge —junto al esposo o
a la esposa ha de construirse un mundo conyugal comin—, o el de los servicios de
asistencia en casos de emergencia ~deben actuar en caso de necesidad en interés de

quien esta desamparado-".""

Para la teoria funcionalista, los roles especiales constituyen segmentos de las
instituciones que confieren a la sociedad su configuracion especifica, configuracion

que es indispensable en el mundo modemo.

Para Jakobs, cuando el titular de un rol especial lo quebranta, generalmente
responde como autor, por encontrarse obligado de manera directa con la victima a
mantener un ambito comun. El obligado de manera especial lesiona un deber

institucional con su conducta. Responde como autor, no tanto por lo que realiza con

* Cfr. Lépez Barja de Quiroga, Jacobo, Autoria y participacién, Madrid, Akal, p. 1996,
p. 33.

# Jakobs. op. cit., p. 145.
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los otros participantes, sino, de forma inmediata, por la proteccion que le debe al

bien.

En esta clase de delitos el obligado responde, no por su organizacion

defectuosa, sino porque ha afectado un deber institucional.

En los delitos de infraccion de un deber, el intraneus es autor unico, de tal
forma que no es posible una intervencion del extraneus. En este ambito no hay
diferencias entre las distintas formas de intervencion en el delito, sino que nige el
principio de autor unico: todo quebrantamiento del deber conduce a una
responsabilidad como autor. Asi, el garante que lesiona su deber asegurado
institucionalmente realiza por si mismo ¢l tipo. Esto aun cuando el delito se hava
realizado con division fictica del trabajo, la accesoriedad se deja a un lado v
prepondera la perspectiva normativa. En este sentido, el comportamiento ajeno se le
imputa al garante como si fuese causalidad natural, y no como una conducta con

division de trabajo.

En estos delitos no puede haber una intervencion accesona entre el extraneus
y el obligado especial. El extraneus sélo puede unirse con la conducta del intraneus,

por organizacion y no por lesion del deber.

El intraneus. al llevar a cabo un delito de infraccion de deber, pudo haber
organizado algo. El garante no es simplemente administrador de una relacion
institucional, sino también es alguien que esta obligado a configurar su ambito de

organizacion de forma no defectuosa. Por tanto, el intraneus puede realizar, ademas



del delito de infraccion de deber, un delito de organizacion; dicho de otro modo: un
delito comun, en el cual puede operar la accesoriedad, y, en este sentido, puede

hablarse, también, de participes.

Una vez que se ha hablado de las clases de delitos que se generan
dependiendo de! tipo de ol que se quebrante, cabe precisar que Ginicamente en ¢l

ambito de la orgamzacion conjunta de comportamientos se genera la participacion.
4. Participacion

La participacion existe cuando diferentes sujetos se unen en la consecucion de
una sola obra, es decir, el delito. En relacion con ello, Jakobs expresa: "la
participacion consiste exactamente en aquello que en los demas casos suele
denominarse reparto de trabajo: el trabajo para lograr una obra nica se reparte entre
varias personas cada una de las cuales aporta su parte [...] en el ambito del Derecho

Penal, la obra cuya realizacion es objeto de reparto constituye un delito”."*

En el campo de la participacion, Jakobs de entrada maneja un concepto
unitario de autor, ello, porque en su concepto el injusto es una unidad aunque
pertenezca a diferentes sujetos; en este sentido, quien realiza actos ejecutivos no
solo realiza su propio hecho, sino el hecho de todos; en consecuencia, la ejecucién
es al mismo tiempo su propio injusto y también el injusto de cada uno de los

participantes.

100 fpidem. p. 149.
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En este contexto, Jakobs, para poder imputar la ejecucion a quien no
interviene en ella, sino que participa antes del comienzo de la ejecucion, crea una
nueva concepeion de la accesoriedad: "quien participa-en la fase previa no responde
juridico-penalmente por coproducir el hecho de otro, sino porque el hecho resultante
también es el suyo propio".'”' Esto, en virtud de que concibe al delito como un

"lnico injusto colectivo”.

De acuerdo con la concepcion de este tratadista. en el ambito de la comision
de un injusto, éste le es "propio” a alguien, no sélo cuando concurre una realizacion
de propta mano, sino cuando existe una razdn para imputar como propio el hecho
cometido, pero ;cuando existe tal razon o motivo? Para Jakobs. lo determinante no
es el movimiento corporal que conduce a un resultado lesivo, en su concepto, esto
no es mas que un dato naturalistico. Por ello busca la respuesta en el significado del
comportamiento para la vigencia de la norma, es decir, busca en la expresion

colectiva de sentido creada a través del hecho.

Asi, de acuerdo con el pensamiento de Jakobs, las personas que responden
por el injusto colectivo son: "Todas aquellas que hayan organizado de modo tal, que
lo organizado objetivamente tenga sentido como para alcanzar consecuencias
delictivas; la expresion de sentido de quien realiza actos de ejecucién ha de serles
imputada a estos sujetos como el sentido que ellos mismos perseguian”. A esto
agrega: "De este circulo forma parte tanto el inductor como el complice; en el marco
de esta imputacion, el ejecutor solo conforma un caso especialmente drastico: para

quien quebranta el rol, el quebrantamiento del rol siempre tiene objetivamente

01 ypidem, p. 151.
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sentido, pero no por ser €l el ultimo en realizar un movimiento corporal, sino porque,
al igual que lo hacen todos los intervinientes, configura su organizacion de tal

manera que tiene sentido para alcanzar consecuencias objetivamente delictivas”.'®?

Lo determinante para que la ejecucion del acto pueda también imputarse a

otros intervinientes que han actuado en fase preparatoria, es el haber participado en

el sentido delictivo del acto orgamizado. es decir, ¢l haber colaborado en el
desarrollo del acto que vulnera la expectativa de comportamiento indicado por la
norma penal; eso es lo que hace propio ¢l injusto para cada interviniente, y no el

haber intervenido en la fase de ejecucion.

Jakobs sostiene la unidad del injusto en el fenomeno de la participacion,
porque, en su concepto, no obstante que un hecho sea preparado y efectuado por
uno o por varios sujetos, ocurre una sola vez; dicho de otra forma: su desarrollo en
la vida factica transcurre en una sola ocasion, aunque sea llevado a cabo por varias

3
personas.'”

En suma, para la teoria funcionalista, injusto propio es el injusto que puede ser
imputado, y se imputa cuando se organiza un contexto con consecuencias
objetivamente delictivas; generalmente la comision de propia mano fundamenta la

imputacion, pero esto no ocure siempre.

102 tbidem, p. 153,
103 Cfr. Jakobs, op. cit., p. 154,
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En relacion con el concepto de autor que maneja la teoria funcionalista, como
ya Se externd, parte de un concepto unitario, lo cual es comprensible si se toma en
cuenta que concibe al injusto como tnico y propio de cada intervimente; no
obstante, se aparta de este concepto en el momento en que busca diferenciar al autor
del participe. Esta diferencia, como no puede hacerla en el plano cualitativo, por su
concepcion del injusto, busca hacerla en el plano cuantitativo, para 1o cual se toman
en cuenta consideraciones de determinacion de la pena.'™ Por tanto, aunque el
fundamento de la responsabilidad es el mismo para autores y participes, las cuotas

de responsabilidad son diferentes.

En la teonia funcionalista la diferencia entre autores v participes se desplaza
del plano causal externo al plano simbolico; es decir, al plano del significado del
suceso para la vigencia de la norma. Por tanto, el quantum de responsabilidad

depende de la relevancia del aporte para la obligatoriedad de la norma.

Por otro lado, cabe sefialar que Jakobs, al tomar en cuenta el sentido del
comportamiento, deslinda los supuestos en los cuales un sujeto anuda su
comportamiento al de otro, pero no tiene la obligacion de evitar de aquellos en los
que si tiene tal obligacion: es decir, delimita los casos en los que por carecer de
sentido delictivo la conducta que se realiza, el sujeto no tiene el deber de evitar el
comportamiento de los que actian a continuacion, de tal forma que la evitacion no
forma parte de su rol. Por el contrario, cuando la conducta que se despliega esta

unida a otras por haber sido organizadas en un contexto delictivo, el sujeto tiene la

04 Cfr. Carlos Suérez Gonzalez y Manuel Cancio Melia, Estudio preliminar. La
imputacidn objetiva en derecho penal, pp. 74 y 75.
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obligacion de evitar el resultado, porque forma parte del rol de quien actia en primer

lugar, velar por el comportamiento de quien actia a continuacidn.,

En relacion con lo precedente, Jakobs'® formula cuatro grupos de casos: dos

grupos en los que queda excluida la responsabilidad, y dos en los que la

responsabilidad concurre.

Primero. Cuando no hay nada en comun, cuando un sujeto anuda su actuar a
cualquier comportamiento cotidiano de otra persona y desvia dicho comportamiento
hacia lo delictivo, en este caso solo él responde. Por ejemplo: cuando un hombre
amenaza a su amante con matar a su hermano si ésta lo abandona: si la amante
termina esas relaciones, no responde de la consecuencia, es decir, de la muerte del
hermano. Porque como afirma Jakobs: "Un comportamiento cotidiano e tnocuo no
adquiere significado delictivo cuando el autor lo incluye en sus planes”. ' Ello,
porque se ha mantenido dentro del marco de su rol inofensivo, y por ende la

consecuencia no le pertenece.

Segundo. Cuando existe algo en comiin, pero lo que hay de comun se limita a
una prestacion que puede obtenerse en cualquier lado, o sea que no entrafia un
riesgo especial alguno; sin embargo, el sujeto utiliza dicha prestacion para ejecutar
un delito. Por ejemplo, el taxista no responde del delito que cometa su cliente una
vez que llega al punto de destino, esto aunque el cliente le haya anunciado su plan

durante el trayecto. De igual forma, el duefio de la panaderia no responde del delito

103 Cfr, Jakobs, op.cit., pp. 156-164.
1% Ibidem, p. 156.
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que lleve a cabo 1a persona que compra el pan con la finalidad de envenenar a otra.
Porque como expresa Jakobs: "Nadie responde de las consecuencias que derivan del

cumplimiento puntual de sus obligaciones contractuales” '’

Es en estos casos en donde radica el ambito principal de aplicacién de la
institucion dogmatica, que Jakobs denomina "prohibicion de regreso”. Respecto de
esta institucion, cabe anotar que nace con la finalidad de delimitar el ambito de la

participacion no punible, ello, al sefialar los limites de la responsabilidad.

De acuerdo con la prohbicton de regreso, un comportamiento que
soclalmente es inocuo no constituye participacion en una organizacion aunque ésta
sea delictuosa. Lo cual se presenta cuando un autor desvia hacia lo punible la

conducta de un tercero que per se carece de sentido delictivo.

La prohibicidn de regreso prohibe imputar un resultado a aquellas personas
que podian haberlo evitado, pero a pesar de no evitarlo no han dejado de cumplir su

rol de ciudadanos que se comportan legalmente.

Respecto a este supuesto Jakobs expresa: "[...] lo comin que se objetiva de
modo socialmente relevante concluye con la transferencia que tiene lugar; esta
transferencia incrementa el peligro de que se produzcan consecuencias delictivas no

por su contenido —no se transfieren prestaciones peligrosas— sino unicamente por la

107 ypidem, p. 158.
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planificacion delictiva que lleva a cabo el receptor. Sin embargo, esta planificacion

no tiene expresion alguna en lo que de comun hay entre quien da y quien recibe".'®

De tal forma que a pesar del servicio que se presta al autor, la consecuencia
no le es propia, porque quien colaboro lo hizo con un comportamiento estereotipado

como inocuo, de tal modo que las dos conductas no comparten €l mismo senfido. -

Segun Jakobs, en el supuesto en estudio se genera responsabilidad cuando
concurre una posicion de garantia preexistente, de tal suerte que con un
comportamiento actual alguien puede no quebrantar su rol general de ciudadano,
pero si su rol especial. Por ello, queda vinculado con el comportamiento ejecutivo, el
cual también se convierte en suyo. Por ejemplo, cuando el pasajero le comunica al
taxista que al llegar a su destino va a matar a una persona que el taxista sabe es su

hijo.

De acuerdo con Jakobs: "la prohibicion de regreso no anula deberes
[preJexistentes, sino que solo establece que el comportamiento actual es insuficiente

per se para generar responsabilidad”.'”

Para la teoria funcionalista, en los dos grupos de casos siguientes si existe
responsabilidad, porque quien interviene con actos preparatorios en un delito

participa en el comportamiento delictivo del sujeto que lleva a cabo la ejecucion:

'08 thidemn, p. 158.
199 Ibidem, p. 160,
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Tercero. Cuando la prestacion es per se peligrosa. Al respecto, Jakobs
manifiesta: "[...] a tales prestaciones es inherente un uso ulterior —que, al menos,
también, puede ser— delictivo, y de ahi que den lugar a una comunidad con quien
realiza los actos ejecutivos: por regla general, este tipo de prestaciones también
suelen estar prohibidas en cuanto constituyen puestas en peligro abstractas. Por
tanto, quien las realiza no puede verse distanciado de las consecuencias delictivas;
por el contrario, las consecuencias que se producen también le son propias”.'"”
Ejemplo: quien entrega armas que requieren licencia o matenal radiactivo a personas
no autorizadas. En estos casos. ni siquiera es indispensable la prestacion, basta una

custodia descuidada para ser responsable por las consecuencias que s¢ ocasionan

con motivo de esa infraccion.

Cuarto. Los casos habituales de induccion y complicidad. Aqui el participe
lleva a cabo una prestacion que no estd socialmente estereotipada como adecuada,
sino que esta configurada de tal modo que se adecua a un plan delictivo, y con ello,

ofrece una razon para que el acto ejecutivo le sea imputable.

En estos casos el sentido del comportamiento es el de favorecer un delito, el

cual, al ejecutarse, también se convierte en propio.

5. Opinion personal

Las principales criticas que pueden hacerse a la teoria funcionalista en el

ambito de la autoria y la participacion son las siguientes:

10 ipidem, p. 113.
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La primera, referida a su concepcion del injusto como tnico y propio de cada
interviniente, de tal forma que a todos pertenece la ejecucion del mismo, no obstante
que se haya participado con un acto preparatorio. Por ende, un sujeto en este sistema
no responde por su propia aportacton, sino también por la aportacion ajena, lo cual
representa una notable violacion al principio segun el cual, cada participe debe
responder conforme a su propia conducta y a su propia culpabilidad; principio que

debe respetar todo derecho penal propio de un Estado democratico de derecho.

La segunda critica va dingida al concepto de autor, que se sostiene en el
ambito de los delitos de infraccion de un deber. En ellos. de acuerdo con la teoria
funcionalista, para ser autor basta con ser titular del deber, no importando la
contribucidn factica que se realiza. con lo cual se cae en un concepto amplio de
autor por lo que respecta a esta clase de delitos, porque ¢l sujeto calificado no
requiere llevar a cabo la conducta tipica, sino cualquier contribucién: con ello se

viola de manera terminante el principio de legalidad.

Por otra parte, cabe hacer la observacion de que el concepto de autor
funcionalista es una especie de sistema mixto, porque en el plano cualitativo, es
decir, en el terreno del injusto, sostiene un concepto unitario de autor, y en el plano
cuantitativo, esto es, en el ambito de la determinacion de la pena, sostiene un
concepto diferenciador; sin embargo, es evidente que a la teoria en estudio aun le

falta ultimar con detalle esa delimitacion.
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CAPITULO III
TEORIA FINALISTA

I. ASPECTOS GENERALES

1. Necesidad de la referencia a la teoria finalista

Por la trascendencia que ha tenido la teoria finalista en la ciencia del derecho
penal y, especificamente, por la relevancia que ha tomado en nuestro pais a partir de
las reformas al Cédigo Penal para el Distrito Federal y al Codigo Federal de
Procedimientos Penales de enero de 1994, es oportuno incluir un capitulo destinado
al estudio de la teoria finalista y otro al analisis de su concepto de autor, con io cual
podran comprenderse mejor los cambios que esta teoria penal introdujo en el ambito
de la teoria del delito; pero sobre todo, ayudara a conocer el impacto que estos
cambios tuvieron en la construccion de su concepto de autor, basado en "el dominio

del hecho”. Por las razones apuntadas se hara una apretada sintesis de esta teoria.
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2. Metodologia

El sistema juridico penal de la accién final aparece aproximadamente en la
tercera década del presente siglo. Hans Welzel, su creador, en un afan de superar las

incongruencias propias de la teoria causalista, formula una teoria del delito

radicalmente distinta a ésta.

Welzel, con base en las aportaciones de la psicologia del pensamiento del
filosofo Richard Honisgswald; en el pensamiento de los psicélogos Karl Biihler,
Theodor Erismann., Erich Jaensch, Wilhelm Peters, y en los trabajos de los
fenomenologos P. F. Linke y Alexander Pfiander, entre otros. entiende a la accton
humana en una forma totalmente diferente a la tradicional. En su concepto, la accion
humana se encuentra guiada por la "intencion de sentido”. Esta concepcion es
producto del rechazo de la antigua psicologia mecanicista, de elementos y
asociaciones que provocaron los trabajos de los hombres de ciencia antes
nombrados, {os cuales pusieron al descubierto una forma de realizacién de los actos

animicos que no era causal-mecéanica.

Mas tarde, Welzel, influido por Nicolas Hartmann, utiliza el término de
"finalidad" en sustitucion del concepto de "intencionalidad" que originariamente
utilizé. Sin embargo, para él, la ley estructural de la "intencionalidad de sentido"
seguia siendo la base toral de la "finalidad".'"!

H1 Cfr. Welzel, Hans, El nuevo sistema del derecho penal. Una introduccién a la doctrina
de la accion finalista, traduccién de José Cerezo Mir, Barcelona, Ariel, 1964, p. 12.
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Juan Cordoba Roda!'? encuentra. también, en la teoria de Welzel, la influencia

de la fenomenologia de Hiisserl y Scheler, entre otros.

El neokantismo dominaba la metodologia juridico penal al aparecer el

finalismo, de tal modo que la teoria finalista surge en respuesta de aquélla.

Expresa Mir Puig que: "De acuerdo con el neokantismo no es el objeto sino el
método, lo que diferencia las diversas clases de conocimiento cientifico. La
consecuencia es que los valores no residen en el objeto mismo, sino que constituyen
el resultado de la aplicacion a él de las categorias a prioni del sujeto: los valores no
provienen del objeto, sino del método. v, lo que es mas importante, no son objetivos,

n L1}

sino subjetivos”.''” Por esta via. de acuerdo con el tratadista en cita, ¢l subjetivismo

epistemologico neokanttano llevé al relativismo valorativo.

Es asi como el subjetivismo metodologico y el relativismo valorativo
constituyen los dos puntos sobre los que se dinge la critica welzeliana contra el

neokantismo.

Welzel estima que no existe un dualismo gnoseologico de "materia”
desordenada y "forma" conferida por el sujeto, como conciben los representantes de
la teoria tradicional enraizada en la escuela sudoccidental alemana (cuva corriente

filosofica es el neokantismo). Por el contranio, para él, la realidad, en especifico la

112 cfr. Cordoba Roda, Juan, Una nueva concepcidn del delito, Barcelona. Ariel, 1963,
p. 39.

113 Mir Puig, Santiago, Introduccion a las bases del derecho penal, Barceiona, Bosch,
1976, p. 247.
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accion humana, es una realidad ordenada y llena de sentido, con existencia prewvia al
derecho. En consecuencia, las formaciones conceptuales de la ley y de la ctencia ...
constituyen una transformacion metodologica de una materia sin forma, sino una

descripcion de un ser va conformado, tal cual existe en la realidad.

Como podemos observar, de acuerdo con la concepcion de Welzel, el
conocimiento es aprehension del objeto y no creacion del mismo. De tal modo
que si para los neokantianos el método, y no el objeto, determina el conocimiento,

para Welzel, se invierte el planteamiento: el objeto determina el método.

De esta forma. el padre del finalismo pasa del subjetivismo al objetivismo. es
dectr, de considerar que las propiedades de las cosas radican en la mente del sujeto
cognoscente aprehendidas mediante la utilizacidn de un método determinado, a
estimar que ¢l sujeto cognoscente (inicamente capta las propiedades radicadas en el
objeto, cuya existencia es independiente a cualquier analisis, y que por esta razon

deben ser respetadas v solo pueden describirse.

Consecuente con esta postura, Welzel sustituye el relativismo valorativo, esto
es, la valoracion del objeto dependiente del sujeto cognoscente, por la afirmacion de
"verdades etemas” v de "estructuras logico-objetivas”, es decir, por la afirmacion de
propiedades radicadas en el objeto de conocimiento con existencia previa a

cualquier valoracion.

Son estas sustituciones metodologicas, efectuadas por Welzel, respecto de la

corriente neokantista, las bases fundamentales sobre las que edifica su sistema
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juridico penal.

En este sentido. para Welzel, las "estructuras logico-objetivas” existentes en
el mundo del ser del derecho, dadas de antemano al legislador, son las que fijan los
limites de su libre actividad creadora. Moisés Moreno explica que se denominan
"objetivas” o reales, porque, una vez conocidas, existen independientemente de toda
aceptacion o rechazo posterior; y son "logicas” porque su inobservancia trae
aparejada contradiccion interna y falta de unidad en el orden juridico.'" Segin
Welzel, el legislador que no respeta esas estructuras logico-objetivas dicta una

legislacion falsa, con lagunas, esto es, ineficaz.

El método de Welzel "vinculado al ser o a las cosas" es denominado
"ontologico”. Y desde esta optica ontologica la accién humana es, en su concepto,
accion final, accion con contenido de voluntad, accion supradeterminada finalmente

por la voluntad o el querer.

Por tanto, para Welzel, la accion humana existe en el mundo real compuesta

tanto por elementos objetivos como subjetivos.

Welzel considera que el concepto de accion para el derecho no puede ser otro
que el concepto de accion para la vida; en consecuencia, el derecho penal sdlo

puede normar acciones finales, no meros procesos causales ciegos, "sino solo actos

114 Cfr. Moreno Hernandez, Moisés, notas al articulo "Lo permanente y lo transitorio en la
ciencia del derecho penal®, Revista Mexicana de Ciencias Penales, México, afio 1, No. 1,
ene-jun, 1978, p. 221.
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dirigidos finalmente o la omision de tales actos". '’

De acuerdo con Mir Puig, la segunda consecuencia del enfoque ontologico de
Welzel esta intimamente relacionada con la primera, esto es, con la estructura final
de la accién:

Se trata de la autodeterminacion conforme a sentido, unico presupuesto del sentido ético
de la culpabilidad. El hecho de que las acciones no sean un producto causai-mecanico, sino
que respondan a la comprension por el sujeto del significado de las posibles metas,
constituve, como la accion final en que se basa, un concepto vrejuridico. una estructura
logico-objetiva que condiciona la posibilidad de la culpabilidad. Esta conclusion proviene
de considerar a fa accion humana como integrante del 'orden del pensar regido por la
comprension del sentido. De ahi extrae Welzel los dos pilares -finalidad vy

autodeterminacion segun el sentido— de su teoria del delito.''

De acuerdo con la corriente penal finalista, las estructuras logico-objetivas
residen en el ser de las cosas y no en nuestra mente, por ello, vinculan al legislador

v, por supuesto, a la ciencia del derecho.

Por consiguiente, el legislador es soberano en la eleccion de las conductas
punibles, pero no en cuanto a la estructura final de la accion, ni tampoco sobre la

autodeterminacion del hombre conforme a sentido, las cuales debe resp .

115 Welzel, El nuevo sistema del derecho penal, traduccién de José Cerezo Mir, Barcelona
Ariel, 1964, p. 14.
129 Mir Puig, op. cit., p. 254,
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3. Evolucién histérico-sistematica

Sobre las bases metodologicas antes referidas se ha desarrollado todo el
sistema penal finalista, sistema que aparece expuesto en los escritos de Hellmuth

Von Weber y Zu Dohna y, posteriormente, en los estudios de Welzel.

Para Weber, la conducta penalmente incriminada solo podria ser aprehendida
atendiendo a la voluntad del autor. De tal forma que el contenido de voluntad

configura el comportamiento exterior como tipico.

Coérdoba Roda''” anota que Von Weber incluyo el dolo dentro de la accion
tipica en 1929. Asimismo, Weber da el primer paso para purificar el concepto de
culpabilidad al sefialar que: "Actia culpablemente ¢l que se ha comportado
antijuridicamente siempre que hubiera podido actuar conforme a derecho. De este
modo habremos distinguido la antijuridicidad de la culpabilidad... La culpabilidad se

refiere al poder, la antijuridicidad al deber".''®

En este sentido, Weber concibe a la culpabilidad como un reproche doble: el
sujeto no ha actuado como debia y podia. En consecuencia, separa del dolo el

conocimiento de la antjjuricidad y lo incluye en la culpabilidad.

Por su parte, Graf Zu Dohna también considera como esencial para la accion,

la realizacion de una voluntad. Su principal aportacion consistio en separar

17 Cfr, Cérdoba Roda, Juan, op. cit., p. 45.
118 weber, citado por Cérdoba Roda, op. cit., p. 30.
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rotundamente valoracion y objeto valorado. Distingue, al tratar la tipicidad, entre
tipo objetivo y tipo subjetivo. La antijjundicidad, en su concepto, estriba en la
valoracion del tipo objetivo, la culpabilidad, en la del tipo subjetivo.'’® El
conocimiento del dolo se agota en la representacion de las caracteristicas del tipo
objetivo, y como la antijuridicidad no constituye una caracteristica de este tltimo, el

 conocimiento de Ia antijuridicidad 1o traslada del dolo al terrenio de la Gulpabilidad.

Para algunos autores, la genuina contribucion de Welzel reside mds en el
plano metodoldgico que en el de la teoria del delito, toda vez que en los estudios
efectuados por diversos iuspenalistas como Weber, Zu Dohna, Woif. Glasser,
Lange, H. Mayer y otros, estan contenidos ya todos los rasgos de la modema

doctrina finalista.

En suma, se reconoce como la gran aportacion de Welzel, el someter la ley a
estructuras ontoldgicas y en haber esclarecido la estructura de la accion. En
concepto de Cordoba Roda, estas dos aportaciones permitieron que cobraran plena
realidad los postulados de las dos direcciones: "de lo subjetivo en el tipo y de lo

normativo en la culpabilidad".'®®
4. Modificaciones en la sistematica del delito

La concepcion ontologica de Welzel respecto de la accion, como accion final,

accion dirigida desde el objetivo, esto es, accion "vidente", provoca grandes

119 Ctr. Graf Zu Dohna, Alexander, La estructura de la teoria del delito, traduccion de
Carlos Fontan Balestra, Buenos Aires, Abeiedo-Perrot, 1958.
120 Cordoba Roda, Juan, op. cit., p. 47.
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cambios en la estructura total del delito, tales como los siguientes:

1. Al conceptuar 1a accién humana como accion supradeterminada finalmente, surge
la necesidad sistematica de colocar el dolo en el tipo. Toda vez que la accion final es
una estructura légico-objetiva, el legislador solo podra prohibir u ordenar acciones
finales; luego entonces, la finalidad, esto es, el dolo, debera formar parte del objeto

de la prohibicion o mandato juridico penal, es decir, del tipo de injusto.

2. El dolo, entendido como conocimiento v voluntad de la realizacion tipica, esto es,
como pura realizacion de la voluntad, es conceptuado en este esquema como un dolo
"natural”, no comprensivo de valoraciones. Por tanto, el conocimiento de la

antijunidicidad se desplaza del ambito del dolo al de la culpabilidad.

3. Debido a la separacion del conocimiento de la antijundicidad del ambito del doio,
se provocan cambios en el terreno del error. Si el error se refiere a algun elemento
del tipo objetivo (error de tipo), entonces se excluye el dolo y, en consecuencia, la
tipicidad. Por el contrario, si el error se refiere a la antijuridicidad (error de
prohibicion), dejara intacta la tipicidad de la conducta y sélo tendra repercusiones en

el campo del reproche personal, esto es, de la culpabilidad.

4. La ubicacién del dolo en la accion, en el tipo de injusto, provoco también que los
delitos "dolosos" y "los culposos” se diferenciaran en el tipo de injusto y no hasta la
esfera de la culpabilidad, como solia hacerse en la corriente causal del delito. El
delito "doloso" constituira la forma basica del hecho punible; el delito "culposo” y el
de omision integraran modalidades especiales de aparicion del hecho punible, al

igual que la tentativa. Todos dotados de una estructura independiente.
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5. Al estructurarse el tipo de injusto con elementos objetivos y subjetivos, surge una
distincion entre "desvalor de acto" y "desvalor de resultado”. Se discutia si era
suficiente para el injusto tan solo el “desvalor de acto”, con independencia del
"desvalor de resultado”, o bien, si era necesario que hubtera lesion o puesta en

peligro del bien juridico, esto es, "desvalor de resultado”.

6. En la tentativa, si el dolo pertenece al tipo, por tanto, debera conservar su

ubicacion sistematica cuando la tentativa pasa al estadio de la consumacion.

7. Con la nueva estructuracion del tipo, compuesto por elementos objetivos y
subjetivos, se desprenden también consecuencias para la culpabilidad. Al serle
arrancados los elementos psiquicos-subjetivos (dolo y culpa), la culpabilidad ahora
se integra por puras valoraciones. tales como la imputabiiiddad (capacidad de
culpabilidad), el conocimiento de la antijuridicidad y la exigibilidad de la conducta
adecuada a la norma. La culpabilidad es, en este esquema, un juicio de reproche
personal, basado en el "poder en lugar de" del autor, en relacién con la formacion

defectuosa de su resolucion de voluntad.

8. También en el punto central de nuestro estudio, esto es, la autoria y la
participacion, se generaron repercusiones debido a la concepcion de la accion
humana como accion con contenido de voluntad. Asi, la autoria estara caracterizada
por el "dominio final del hecho”. La participacion sélo puede tener lugar en un acto
principal doloso. Las acciones de instigacion y complicidad son siempre dolosas.

Respecto de tales cambios abundaremos en el capitulo siguiente.
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I1. TEORIA DE LA ACCION

l. Estructura fundamental de la accion

La caracteristica esencial de la accion humana para la sistematica finalista es
precisamente la finalidad. Se rechaza totalmente la conducta acromatica propia de la
corriente penal causalista, es decir, la conducta entendida como movimiento corporal

sin contenido de voluntad.

Para Welzel, la accion humana siempre persigue un fin concreto, porque en la
realidad no existen acciones humanas neutras en cuanto a finalidad. En su concepto,
"la accion humana es ejercicio de actividad final”."*' Con lo cual se entiende que el
hombre, mediante el uso de su saber causal, es capaz de dingir su actividad, segun
convenga a sus planes, a sus fines previamente establecidos; de tal suerte que el

resultado no es mas que producto de la realizacion de esa voluntad final.

Welzel precisa: "Actividad final es una actinidad dinigida conscientemente en
funcion del fin, mientras que el acontecer causal no esta dirigido en funcion del fin,
sino que es la resultante causal de la constelacion de causas existentes en cada
momento. La finalidad es, por ello —dicho en forma grafica—- 'vidente', la causalidad

.Ciega'“. 122

En Ia estructura de la accion finalista la voluntad consciente del fin es la que

121 welzet, op. cit., p. 25.
122 1dem.
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rige el acontecer factico, por ello, pertenece a la accion.

Las fases de la "direccion final” de la accion, de acuerdo con Welzel, son dos:
la primera transcurre en la esfera del pensamiento, y la segunda, en la esfera del

mundo de los hechos. La fase interna, puramente mental, se integra por:

1. La antictpacion del fin por parte del autor.
Es el punto de partida de todo lo sigutente.
2. La seleccion de los medios necesarios para Hevar a la practica el fin propuesto.
Aqui se genera el fenomeno que Welzel denomina de "retroceso”. El fin esta
ya determinado y desde él, el autor retrocede para seleccionar los factores causales

que le serviran para materializarlo, o sea, para darle vida.

3. La consideracion de los efectos concomitantes que van ligados a los medios de

accion seleccionados para conseguir el fin.

Este proceso mental se realiza "hacia adelante”, desde el factor o factores

causales elegidos como medios, hacia los efectos que puedan tener.

Las opciones que tiene el autor ante la consideracion de los efectos

concomitantes no buscados son varias:



93

1. Puede reducir los medios elegidos

2. Buscar otros medios que los eviten

3. Realizar la accion de tal manera que los evite

4. Incluirlos en su "voluntad final de realizacion”. Esto ultimo puede acontecer: "bien
porque considere segura su produccion en caso de utilizar estos medios, o bien

porque cuente al menos con elfa".'?

Una vez que el autor se ha propuesto un fin, selecciona los medios para
efectuarlo y considera los efectos concomitantes ligados a los mismos; ejecuta su
accion en el mundo factico. Esta es la segunda fase de la "direccion final” descrita
por Welzel, de la cual expresa: "Es un proceso causal en la realidad, dominado por

. - . . 2
la determinacion del fin v los medios en la esfera del pensamiento”.'*

S1 no logra el autor dominar finalmente la accion, esto es, si no logra alcanzar
el resultado propuesto, el delito quedara en grado de tentativa. De alcanzarlo, se

estard en presencia de un delito consumado.

En la voluntad final se incluyen, ademas del fin y los medios, aquellos efectos
concomitantes con cuya produccion haya contado el autor. Por tanto, las
consecuencias a excluir de la voluntad final de realizacion son todas aquellas en las
cuales el autor no pensd, o bien confié en que no se produjeran; estas ultimas se

realizan, de acuerdo con la concepcion welzeliana, de un modo puramente causal.

123 1pjdem, p. 26.
124 1bidem, p. 27.



Por ello, Welzel precisa que la finalidad no debe ser confundida con la mera
"voluntariedad" porque: "La 'voluntariedad’ significa que un movimiento corporal y
sus consecuencias pueden ser reconducidas a algun acto voluntario, siendo
indiferente qué consecuencias queria producir el autor”. Y agrega: "Si se quiere
comprender, sin embargo, la accion, mas alla de su caracteristica (abstracta) de la
" mera voluntariedad, es decir en su forma esencial, concreta, déeterminada en “su
contenido, sélo es posible lograrlo mediante la referencia a un determinado resultado

n 125

querido”.

Por esta razon, para Welzel no hay acciones finales en si, sino solo acciones
referidas a las consecuencias abarcadas por la voluntad final de realizacion: sin esta

referencia solo queda ia "voluntariedad”.
2. La accién en las rormas del derecho penal

En esta commente penal, la accion final tiene la categoria de estructura légico-
objetiva. Por ello, se considera que el legislador esta obligado a crear normas
penales que unicamente manden o prohiban una conducta final.

126

Se conciben ' tres clases de normas:

1. En primer lugar, aquellas que prohiben la produccién final de un resultado

socialmente no deseado, ya sea este resultado el fin, el medio. o un efecto

*Ef Ibidem, p. 28.
*% Cfr. Welzel, El_nuevo sistema de derecho penal, p. 30.
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concomitante de la accion. Se habla aqui de los tipos dolosos de comision.

2. Un segundo grupo de normas se refiere a la manera de seleccionar y aplicar los
medios, con indiferencia de los propdsitos que desea alcanzar el autor. En esta
seleccion y puesta en practica de los medios se exige "el cuidado necesario en el
trafico”, para evitar efectos concomitantes no queridos y socialmente no deseados, y
se prohibe la accion si el autor no puede efectuarla aplicando una medida minima de
direccion final, es decir, con el cuidado exigido. Se trata aqui de los tipos culposos

de comision.

3. Un tercer grupo de normas exige la realizacion de acciones para evitar resultados
socialmente no deseados. Al realizarse la accion ordenada por la norma, esta ultima
queda observada, y se infringe con la omision de dicha accién. Se contemplan en

este grupo de normas los llamados tipos de omision.

Como es postible apreciar, en la sistematica de Welzel la accion dolosa se

ubica en un primer plano. No sucede asi con la omision vy la culpa.

3. Critica de Roxin

Roxin critica el ontologismo de la accion final propuesto por Welzel. En su
concepto, la definicion de la accién como "ejercicio de la actividad final” y como
una supradeterminacion del acontecer causal dirigida desde el objetivo "no es una
abstraccion de los tipos penales regulados legalmente. Esto es, no esta vinculado a la

ley positiva, sino que se presenta con la pretension de abarcar la esencia
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ontologicamente preexistente ¢ inamoviblemente asentada en las estructuras del ser,
que posee la accion. Y mas aun: en fugar de vincular el concepto de accién a la ley,
esta teoria quiere vincular al legislador en cuanto regule acciones humanas, a su

concepto de accion prejuridica”.'?’

De esta forma, Roxin se postula en contra de la concepcion de 1a accion final
como "estructura ldégica-objetiva”. Esto es, como accion que le viene dada
previamente al derecho penal, por radicar en la naturaleza misma de las cosas, y que
por ello obliga al legislador v a la dogmatica a tomarla tal cual existe en la vida

prejuridica.

Para Roxin, como consecuencia de la sujecion de la teoria finalista al
concepto de accion ontologica, tenemos la exclusion de la participacion en un hecho
pnncipal no doloso. Ello, por la siguiente razon: "La participacion presupone un
hecho en el que participar. Ahora bien, si al ejecutor directo le falta el dolo, en
sentido juridico ni siquiera ha actuado: y si no existe ninguna accion en la que se

pudiera participar, ha de excluirse toda participacion”.'?®

De acuerdo con la oOptica de Roxin, tampoco hay omisiones dolosas en la
corriente finalista, porque falta una causalidad que el omitente pudiera dirigir, y esta
direccion del acontecer causal es componente esencial del dolo. De este
razonamiento, el autor en cita extrae lo siguiente: "[...] dado que segun esta teoria,

toda participacion presupone logico-realmente un hecho principal doloso y, en

‘27 Roxin, Claus, Problemas basicos del derecho penal, traduccién de Diego Manuel
Luzdn Pena, Madrid, Reus, 1976, p. 89.
128 Ibidem, p. 89.
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cambio, el omitente no actia dolosamente ni de ningun otro modo por falta de

causalidad que pueda ser controlada, es inimaginable la participacion en el delito de

n 129

omision".
En concepto de Roxin, la participacion en la teoria finalista requiere por

necesidad ontologica un hecho principal doloso.

Pero Roxin niega a Ia accion finalista una esencia ontoldgica, preexistente, de
la cual se puedan deducir las particularidades de la conducta del autor, que sirva de
base al fenomeno de la participacion. En su criterio, estas particularidades del hecho
principal solo se pueden averiguar si se parte de los preceptos relativos a la
participacion ¥ de los requisitos del correspondiente tipo de delito. En consecuencia.

para este autor. también la participacion tiene una base netamente normativa.

En cuanto a la imprudencia, Roxin manifiesta que no hay ninguna estructura
ontoldgica preexistente que decida sobre el caracter de la accion imprudente, puesto
que la imprudencia no depende de la finalidad, "sino de la transgresion de mandatos

juridicos de cuidado, v es, por tanto, un elemento enteramente normativo”.'*

Para Roxin, al exigir la accion final ademas del control de los factores
causales, la aprehension del sentido (dimension de sentido) pierde con ello su
caracter previo. Porque este factor de sentido se fija por el legislador en el tipo: "[...]

el legislador es libre de determinar qué dosis del sentido del suceso tiene que haber

123 1hidem, p. 90.
130 1pidem, p. 97.
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llegado a la conciencia del autor. Pero ninguna de esas graduaciones corresponde a

una esencia preexistente de la finalidad" "'

Asi, para Roxin qué es final y qué no lo es, depende exclusivamente de las
finalidades del orden juridico. Para él, no puede haber ninguna esencia preexistente

de la accion, del dolo, de la participacion, etcétera.

En conclusion, para Roxin, "la teoria final de la accion” debe transformarse en
una "teoria final del tipo”, donde el concepto de finalidad sea de caracter netamente
normativo y "su contemdo de sentido, sOlo se pueda descubrir mediante una

interpretacion de los tipos concretos".'¥ De tal suerte que el tipo. en lugar de las
estructuras del ser, llene ahora de contenido el concepto de finalidad. Por tanto, lo
que €l defiende es un concepto "normativo" de finalidad, ligado al arbitrio del

legislador.

Welzel ha dado contestacion a las criticas de Roxin, a través de su articulo
"Lo permanente y lo transitorio en la ciencia del derecho penal”. Aqui, Welzel
precisa que el hecho de que la finalidad esta relacionada al tipo no implica que sea

creada por éste.

Segun Welzel, la funcién del derecho penal es mas modesta de la que le
concede Roxin, porque: "El Derecho no produce ni las acciones ni su estructura final

m la dimension de sentido que con eila comienza, sino que selecciona, prohibe

31 tbidem, p. 94.
132 bidem, p. 114,
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aquellas acciones que son incompatibles con un orden social dado e impone aquéllas

que fomentan dicho orden”. '**

Por lo que respecta al ambito de la regulacion de la participacion, Welzel
manifiesta que el legislador no puede entender por hecho tipico, sin entrar en
contradiccion consigo mismo, algo diverso de lo que las descripciones del hecho de
los tipos penales quieren significar en cada caso. En su concepto, falsificar el sentido
de la accion conduce a una hiperextension de la punibilidad. Tal fendmeno lo
observa en la solucion que propone Roxin para los problemas de autoria y

participacion en los delitos contra el deber.'™

En suma, para Welzel, el legislador unicamente es libre en la seleccton de los
modelos de accion, no asi por lo que toca a la estructura esencial de la conducta
humana, como accion final, misma que no puede modificarla ni escatimarla. Sin

embargo, la "libertad” que tiene ¢l legislador también es relativa, toda vez que:

[...] la libertad de su eleccion esta también ligada. si bien no en relacion a {a cosa si en
refacion al deber. en tanto el Derecho haya de entenderse como el intento de interpretacion
de un recto orden social en las condiciones cambiantes de nuestra existencia historica y en
la necesidad de una regulacion obligatoria para todos... Solo desde este entendimiento
propio, puede et Derecho obligar (y no simplemente forzar) a los individuos a la obediencia

de sus normas [...].""*

133 welzel, Hans, "Lo permanente y lo transitorio en la ciencia del derecho penal®, Revista
Mexicana de Ciencias Penales, México, afio 1, No. 1. ene-jun, 1978, pp. 205 y 206.

138 ihidem, p. 209, nota num. 25.

135 \pidem, pp. 219y 220.
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HI. TIPICIDAD Y ANTIJURIDICIDAD

La corriente finalista acepta la estructura externa del delito segin la
concepcion clasica, la acciéon como género proximo, y la tipicidad, la antijuridicidad
y la culpabilidad como diferencias especificas, s6lo que con un contenido totalmente
distinto: la accion, como accion final, lo cual genera como consecuencia la inclusion

de elementos objetivos y subjetivos tanto en el tipo como en el injusto.
1. Tipo y tipicidad

Se da en este esquema una relacion inima entre el tipo, la tipicidad y la
antijuridicidad. Pero el tipo es una categoria autonoma, no depende de la

antijuridicidad, misma que también es un elemento auténomo.
A. Tipo

Para Welzel, el tipo "es la materia de la prohibicion de las disposiciones
penales; es la descripcion objetiva y material de la conducta prohibida, que ha de
realizarse con especial cuidado en el Derecho Penal".'* El tipo penal describe y a la
vez concreta la antijunidicidad, la materia de la prohibicion, lo legalmente prohibido.
De tal suerte que solo las acciones previstas por los tipos penales son las inicas que
se considera violan el orden juridico. Por ello, existe la necesidad social de la

precision y concrecion en la descripcion contenida en el tipo.

3% Welzel, Hans, Derecho penal aleman. Parte general, 112, ed. alemana, 2°. ed.
castellana, traduccién de Juan Bustos y otro, Santiago, Editorial Juridica, 1976, p. 75.
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En concepto de Welzel, el tipo penal satisface plenamente el principio nulla
poena sine lege cuando describe 1o mas exacta posible la accion negativa que desea
punir; por ello. esa descripcion debe ser exhaustiva. En su concepto, este ideal s6lo
lo satisfacen los tipos. que denomina, "tipos cerrados”. No asi los tipos "que

necesitan ser completados™ o "abiertos".

Los tipos conceptuados por Welzel como "abiertos” describen parcialmente la
materia de la prohibicion: por tanto, tienen que ser completados por el juez. Tal es el

caso de los tipos de los delitos culposos y de los delitos impropios de omision.

Pero en esta clase de tipos el juez no tiene una completa libertad. Al respecto.
Welzel expresa: "En ambos casos, sin embargo, dispone el juez de un punto de
orientacion suficientemente detenninado, de acuerdo al cual puede completar el tipo:
en los delitos culposos es el cuidado requendo en el ambito de relacion, en los

delitos impropios de omision 'la posicion de garante™.'?’

B. Tipo y norma

Welzel hace una distincion entre el tipo penal y la norma. En su concepto,
ambos pertenecen a la esfera conceptual, pero mientras la norma ordena
determinadas conductas apegadas al orden ético-social, el tipo penal describe
precisamente la realizacton de la accion contraria a la accion ordenada en la norma;

esto es, describe, como ya seflalamos en otro espacto, la accion prohibida.

137 Idem.
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C. Tipo y adecuacion social

Para la corriente finalista, el tipo debe revelar la naturaleza social e historica
del derecho penal. Por un lado, los tipos deben reflejar la conviccion social del
delito de una comunidad especifica, y, por el otro, deben responder a un momento

historico determinado. Su acompaiiamiento al cambio social es de interés social. |

Asi, las conductas socialmente adecuadas, ubicadas dentro de los marcos de
la libertad de accién social, quedan excluidas de los tipos penales, aun cuando
pudieran ser subsumidas en ellos, de acuerdo con criterios causales. Al respecto,
Welzel precisa: "La adecuacion social constituye en cierto modo la falsilla de los
tipos penales: es el estado 'normal’ de libertad social de accion, que les sirve de base

v es supuesto (ticitamente) por ellos".'*

De acuerdo con el cnterio de Welzel, la adecuacion social constituye un
principio general de interpretacion, que tiene importancia no sélo en el ambito del

derecho penal, sino que abarca al ordenamiento juridico.
D. Tipicidad

La tipicidad es la "calidad" de una accion historica, consistente en su
acoplamiento con la accién prevista por el tipo penal. Por tanto, la tipicidad
constituye una infraccion a una norma juridico penal. Implica la matenializacion de la

accion prohibida por la norma, o sea, la materializacion del tipo en una accion

138 ypidem, p. 85.
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factica, concreta.

Este elemento del delito llamado "tipicidad”, esta referido unicamente a la

legalidad penal; no se vincula al ordenamiento juridico general.

2. Tipicidad v antijuridicidad

Para Welzel, la tipicidad es indicio de antijuridicidad. De tal modo que al
ejecutarse en la vida real la accion prevista por el tipo penal, esta accién factica
entra en contradiccion con la exigencia de la norma. lo que la hace ser una conducta
antinormativa. pero no necesariamente antijuridica. Porque en ¢l ordenamiento
juridico, ademas de normas prohibitivas, también existen preceptos penmisivos, esto

es. "autorizaciones'.

Asi, de tener ¢l sujeto a su favor una norma permisiva (causa de justificacion),
su conducta seguird siendo tipica, pero no sera antijuridica, porque no viola el orden
juridico general. La presencia de una causa de justificacion, segun Welzel, "[...]
impide que la norma general (abstracta) se convierta en un deber juridico concreto
para el autor".*® De tal manera que la realizacion del tipo penal es conforme a

derecho.

Se puede observar que mientras la tipicidad implica confrontacion de la
conducta factica con el derecho penal, esto es, con una norma juridico penal, la

antijuridictdad implica confrontacion de esa misma conducta histérica, pero con el

139 thidem, p. 76.
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ordenamiento juridico en su totalidad (no s6lo con una norma aislada).

En suma, para Welzel, la antijunidicidad es siempre la contradiccion entre una
conducta real y el ordenamiento juridico en su conjunto. La antijundicidad es
también un juicio de valor objetivo, toda vez que califica a la accion tipica de valiosa
o disvaliosa a partir de un criterio general: el ordenamiento juridico. Luegd entonces,
la antijuridicidad es objetiva solamente en el entendimiento de un juicio de valor
general, porque el objeto de esa valoracion, es decir, la accion factica tipica, es una

unidad de elementos objetivos v subjetivos (tal cual existe la accion en la realidad).
3. Antijuridicidad e injusto

Welzel hace una total diferenciacion entre antijuridicidad ¢ injusto. En su
concepto, la antijjundicidad es una mera contradiccion entre la realizacion tipica y el
ordenamiento juridico en su conjunto: es una y la misma para todas las areas del
derecho; es decir, es unitaria. En cambio, el injusto es algo mas especifico, es la

accton tipica y antijuridica concreta.

Al respecto manifiesta: "La antijuridicidad es una mera relacion (una
contradiccién entre dos miembros de una relacion); lo injusto, por el contrario, es
algo sustancial: la conducta antijuridica misma. La antijuridicidad es un predicado,
lo injusto un sustantivo. Lo injusto es la forma de conducta antijuridica misma: la

perturbacion arbitraria de la posesion, el hurto, la tentativa de homicidio."'*

140 thidem, p. 78.
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Bacigalupo indica que la determinacion de lo injusto depende "de la
comprobacion de dos distintos niveles valorativos: adecuacion al tipo y antijuricidad

(falta de causas de justificacion)”."!

Por tanto, el injusto es la conducta tipica que contradice el ordenamiento
juridico en su totalidad, la conducta tipica que no tiene a su favor una "norma

permisiva"; esto es, una causa de justificacion.

4. Injusto en los delitos dolosos

A. Concepto personal de! injusto

Segtin Welzel, el injusto es siempre referido a la accion de una persona, a la
intencion que ella le imprime, a sus actitudes, etcétera. En su concepto, no es
determinante la lesion del bien juridico en la formacién del injusto, porque puede

éste faltar y la accion ser desvalorada (tipica v antijuridica).

Como puede observarse, Welzel le da mayor importancia al desvalor de la
accion que al desvalor del resultado. Con la caracteristica de que la desvalonzacion
de la accion la concibe solo como obra de un autor determinado. En consecuencia,

para él, "el injusto es injusto de la accion referido al autor, es injusto ‘personal™. '

Desde esta optica, el injusto de un mismo hecho puede tener una distinta

141 Bacigalupo, Enrique, Lineamientos de la teoria_del delito, Buenos Aires, Depalma,

1978, p. 32.
142 welzel, Derecho penal aleman, p. 92.
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repercusion para los diversos participes, dependiendo de sus fines, de sus motivos,

etcetera.

En suma, Welzel si le presta importancia al desvalor de resultado (lesion del
bien juridico), pero solo como un momento parcial de la accion personalmente
 antijuridica y nunca como un elemento decisivo en la conformacion del injusto. Por
tanto, "El desvalor personal de la accion es el desvalor general de todos los delitos

en el Derecho Penal”.'*

B. Tipo objetivo
Welzel hace una distincion entre tipo objetivo y tipo subjetivo.

Para Welzel, el tipo objetivo comprende todos los elementos del tipo que
tienen que objetivarse en el mundo exterior, solo en ese sentido es objetivo, no en el

sentido de ajeno a lo subjetivo.

Para la teoria finalista, la voluntad final debe concretizarse a través de un
hecho extemo, el cual sirve de fundamento real para el delito. Esta concrecion de la
voluntad final halla su expresion tipica en las “circunstancias del hecho"

pertenecientes al tipo objetivo.

Como circunstancias del hecho del tipo objetivo Welzel sefiala a la accion, la

cual considera como nucleo objetivo de todo delito. También menciona a la lesion o

43 t1dem.
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puesta en peligro del bien juridico, que representa las circunstancias de resultado de
la accion. Dependiendo de ese resultado, se estara en presencia de un delito de

lesion o de un delito de peligro.

A la accion también pueden agregarse, segun sea el caso concreto, medios
espectales y modalidades especiales, tales como el tiempo y lugar del hecho, asi

como otras circunstancias objetivas.

Welzel afirma que en el tipo objetivo también pueden exigirse determinadas
caracteristicas en el autor, lo cual significa que el mandato o Ia prohibicion no se
dinge a cualquier sujeto. En estos casos se habla de delitos especiales, los cuales se
distinguen en impropios y propios, segun st la condicion especial del autor sélo
agrava la punibilidad establecida en forma general o si la fundamenta. Al respecto,
Welzel hace la siguiente precision: "Todos los delitos de omisién impropios son
delitos especiales propios, ya que en ellos la autoria se funda sélo por la posicion de

garante del omitente”.'*

C. Tipo subjetivo
En la accion humana se dan tanto elementos externos, como elementos

internos, subjetivos, que transcurren en la conciencia del autor. Tales elementos

subjetivos de la accion hallan su expresion tipica en el denominado tipo subjetivo.

144 yhidem, p. 94.
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a. Dolo

El elemento principal y dominante de! tipo subjetivo es el dolo.

El dolo para ser trascendente en el campo del derecho penal, debe ser algo
mas que una mera resolucxon debe conducir a la realizacién de un hecho previsto

en el tipo penal objetivo y dingirlo.

"Dolo es el saber y querer la realizacion del tipo".'** Por tanto, se compone
de un elemento cognitivo y de un elemento volitivo. El elemento intelectual
comprende el conocimiento actual de cada uno de los elementos del tipo objetivo.
Segun Welzel, no es suficiente un conocimiento potencial el haber podido obtener
tal conocimiento; por el contrario, el autor debe tener conciencia de tales elementos

en el momento de 1a realizacion del hecho.

Pero no todos los elementos del tipo objetivo pueden conocerse de la misma
forma; unos, por ejemplo, son cognoscibles a través de los sentidos (a estos
elementos se les llama descriptivos). En tanto que otros requieren de una valoracion
(a estos elementos se les denomina normativos). Dicha valoracion puede efectuarse
de una manera técnica o bien profana; para el conocimiento exigido por el dolo basta

la valoracién profana.

La parte volitiva del dolo es la voluntad de realizacion referida al tipo

145 Welzel, Derecho penal aleméan, p. 95. En este mismo sentido: Roxin, Derecho penal, p.
308 y Bacigalupo, Manual de derecho penal, p. 103.
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objetivo, es querer realizar incondicionalmente el tipo penal.

Cuando la realizacion del tipo ha sido directamente perseguida por la voluntad
del autor y como objetivo de su voluntad, se da el dolo directo. Al respecto, Welzet
precisa: "Se denomina a la voluntad de realizacion respecto del objetivo, los medios

y las consecuencias concomitantes que —segun la representacion del autor- estan

. . . . . 146
unidas en forma necesaria con los medios u objetivo, 'dolo directo™.

Por el contrario, hay dolo eventual cuando el autor se ha representado como
posible la produccion de la consecuencia concomitante. Aqui se distingue entre si el
autor cuenta con que dicha consecuencia se produzca, o si bien, confia en que no
acontezca. En el primer caso, se habla de dolo eventual; en el segundo, de culpa

consciente. En este sentido, Welzel anota:

Si de acuerdo a la representacion del autor, la produccion de la consecuencia concomitante
no esta unida necesariamente al fin o a los medios, sino solo en forma posible, habra que
distinguir si cuenta con que se produzca o si, por el contrario. confia en que no acontezca.
Aquellas consecuencias que él cuenta con que se produzcan al realizar su accion, tiene que
haberlas querido realizar eventuaimente si emprende la accion (el llamado dolo eventual -
equivocadamente, dolo condicionado-). Por el contario, su voluntad de realizacion no se
extiende a aquellos resultados posibles, con relacion a los cuales el autor confia justamente
en que no se produzcan. Pues quien, al actuar, confia en que no se produzcan tales
resultados, no los quiere realizar, del mismo modo como no quiere realizar resultados en

los que no ha pensado (en este caso solo podria plantearse el problema de Ia culpa). ¥’

146 \welzel, Derecho penal alemdn, p. 99. Se pronuncian en un sentido similar:
Bacigalupo, Manual de derecho penal, p. 112 y Jesecheck, Tratado de derecho penal, 4%
ed., p. 268.

147 ypidem, p. 100.
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Welzel estima que por ser el dolo la parte final de la accién, debe existir en el
momento de la realizacion del hecho, de tal suerte que es inadmisible un dolo

posterior, un dolus subsequens.'*®

Por tanto, la configuracion, en particular del dolo, exige el conocimiento de
las circunstancias de hecho ya existentes, la prevision del resultado y la prevision dél

nexo causal.
b. Error de tipo

El dolo se compone de dos elementos (como ya se sefiald): el conocimiento de
los elementos del tipo v la voluntad de realizacion del tipo. Para que exista el
elemento cognitivo del dolo, el autor debe haber obrado sin error o ignorancia sobre
alguno de los elementos del tipo objetivo. De existir tal error, quedara excluido el
dolo. Por recaer este error sobre los elementos del tipo objetivo se denomina "error

de tipo".

El error sobre el nexo causal excluira el dolo solo cuando la conexion causal
ocurrida sea esencialmente diferente a la que el sujeto se representd. En este sentido,
el error in personam es un error irrelevante. Lo mismo puede decirse de la aberratio
ictus, cuando el resultado provocado es tipicamente equivalente al querido. Pero si
el resultado producido y el querido no son tipicamente equivalentes, dice Welzel'*
que se esta frente a un concurso ideal entre la tentativa del hecho doloso y el delito

culposo. La misma solucion que se da a la aberratio ictus se da al caso del llamado

198 Cfr. Welzel, op. cit., p. 105. Comparte esta opinién Roxin, Derecho penal, p. 454.
199 Cfr. Welzel, Derecho penal alemdn, p. 108.
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dolus generalis.

Cuando en el error de tipo existe culpa por parte del autor, se elimina el dolo,
pero queda subsistente la responsabilidad culposa si existe el tipo correspondiente
previsto en la ley. Por el contrario, cuando el error de tipo no proviene de culpa del

autor, se elimina el dolo y se excluye toda clase de responsabilidad.

c. Conciencia de la antijuridicidad de la accion

En la corriente finalista, el dolo, al ser considerado como dolo natural, es
decir, no valorado, no lleva inmersa la conciencia de Ia antjjunidicidad de la accion.

Welzel precisa:

La antijuridicidad de la accion no es nunca una circunstancia del hecho, [...] sino siempre
una valoracion del tipo (la disconformidad entre la realizacion del tipo y las exigencias del
Derecho). Por eso, la conciencia de la antijuridicidad de la accion no pertenece al dolo de

tipo, sino que es un momento de la culpabilidad, de Ia reprochabilidad.'*°

d. Elementos subjetivos del injusto

Estos elementos son descubiertos y estudiados por Fischer (1911), Hegler

(1915)y Mezger (1924).

Segin Welzel: "Junto al dolo, como aquel elemento subjetivo-personal

general, que fundamenta y configura la accion como acontecer final, a menudo

1% 1pidem, p. 113.
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aparecen en el tipo elementos subjetivo-personales especiales. que tiiien el contenido
ético-social de la accion en determinado sentido”.'”! Estos elementos son conocidos

doctrinalmente como "elementos subjetivos del injusto”.

Como ejemplos de esta clase de elementos tenemos la tendencia "voluptuosa”,
la intencion de "lucro”, los moviles "bajos”, como la codicia y el placer perverso, por

los que se ejecutan determinados delitos.

Los elementos subjetivos del injusto se refieren a una cierta postura o actitud
animica existente en el autor al momento de ejercitar la accion, que determina el
contenido especifico de desvalor ético-social de dicha accion. Con base en ello,

Welzel también los denomina "elementos subjetivos del autor de la accion”.!*

Se puede observar que estos momentos animicos se refieren a una disposicion
actual y anica del autor frente al hecho, y no a rasgos criminales permanentes en el
autor, esto es, no se refieren a la denominada "tipicidad de autor”, referida a la

personalidad criminal de un sujeto.

Por ultimo, Welzel considera que estos nuevos momentos de animo utilizados
por ¢l legislador permiten afinar el aspecto subjetivo de la descripcion tipica por
encima del concepto relativamente burdo del dolo, pero advierte que pueden
conllevar a no fijar los limites objetivos del delito, ello, cuando se preste mayor

atencion a la actitud que a la irrelevancia penal de la conducta ejecutada, lo cual

151 1dem.
152 1dem.
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conduciria a un derecho penal del animo.'*’

5. Calidad de garante

La problematica de la calidad de garante surge desde el siglo XIX.
Feuerbach'* fue el primer iuspenalista que fundo la posicién de garantia del autor de

la omision, en determinadas bases juridicas, como son la ley o el contrato.

Aqui es oportuno recordar que la comision por omision surgio en Alemania.
Los iuspenalistas alemanes advirtieron que los delitos de accion con resultado
material podian, también, en atencion a la antisocialidad, cometerse con una
omision: v de ahi surgio la gran interrogante: (En cudles se justificaria la sancion y

en cuales no? jEn qué circunstancias si y en qué circunstancias no?

Como respuesta a tal interrogante nace la calidad de garante, de tal modo que
sélo quien retna dicha calidad tendra el deber de evitar el resultado prohibido por el
tipo penal: de no hacerlo, se le imputara el resultado material como si lo hubiese
provocado activamente, es decir, sera sujeto activo de un delito de comisién por

omision.

Nagler es el creador de la posicion de garante como elemento fundamental de
la omision impropia. Le da a la postura de garante, es decir, a la relacion estrecha

que existe entre el sujeto y el bien juridico a defender, la calidad de fuente de la

133 Cfr. Welzel. Derecho penal aleman, p. 116.
134 Cfr. Maurach, Reinhart, Tratado de derecho penal, traduccién de Juan Cérdoba Roda,
t. I, Barcelona, Ariel, 1962, p. 267.
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comision por omision.

En general, los tratadistas alemanes coinciden en considerar que la
equivalencia de una accion y una omision es una cuestion de orden valorativo. De tal
suerte que la problematica versard en encontrar las condiciones, circunstancias o

pautas con base en las cuales no evitar, por ejemplo, el resultado de muerte, es

equivalente a matar.
A. Ubicacion sistematica de la calidad de garante

Welzel estima que el lugar de la calidad de garante dentro del tipo es en la
caracteristica de autor, pero son precisamente esas caracteristicas objetivas de autor
las que faltan en los delitos de comisidn por omision, en los cuales solo la conducta
estd legalmente determinada. Por ello, segun Welzel, los delitos impropios de
omision son en parte tipos de formacion legal y en parte tipos de formacion

judicial.'”

Bacigalupo'**considera que la calidad de garante es un elemento de la autoria

no definido en forma expresa y de caracter esencial.

Por tanto, en la comiente finalista del delito se considera a los delitos
impropios de omisién, delitos especiales propios; esto es, delitos que solo pueden

cometer quienes se encuentren en una relacion intima con el bien juridico a tutelar y,

133 Cfr. Welzel, Derecho penal aleman, p. 288.
1% Cfr. Bacigalupo, Enrique, Delitos impropios de omisién, Bogota, Temis, 1983, p. 125.




115

por ende, tengan el deber de actuar para evitar la lesion de dicho bien.

Es oportuﬁo aclarar que los autores finalistas hacen una diferenciacion entre
posicion de garante, esto es, circunstancia generadora del deber y deber de garante.
En relacion con la primera, se dice consistir en un estrecho vinculo del sujeto con el
bien juridico a garantizar. En cambio, el segundo es un deber que emerge
precisamente de esa estrechez.'>’ Respecto a la circunstancia fundamentadora del
deber, expresan los finalistas que se requiere de un conocimiento actual por parte del
sujeto al momento de omitir su accién, en tanto que en relacion con el deber de
garante solo se requiere de un conocimiento potencial, que en otras palabras es la
conciencia de la antijuridicidad. Por tanto, la posicién de garante es considerada
circunstancia de hecho, misma que debe alcanzar el dolo; en tanto que el deber de
garantia se toma como elemento relativo a la determinacion del autor, que no es
circunstancia del hecho, y que, en consecuencia, un error sobre él equivale a un error
relacionado con el deber del sujeto y seguird, por tanto, las normas del error de

prohibicion.'*®
B. Elementos del tipo impropio de omision
a. Postura de Welzel

El tratadista aleman'*® seiiala como elementos del tipo de los delitos de

omision impropios los siguientes:

157 Ihidem, p. 120.
158 Cfr. Maurach, op. cit., p. 282.
159 Cfr, Welzel, Derecho penal aleman, op. cit., pp. 290-301.
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1. La situacion tipica. La cual consiste en la produccién de un resultado tipico en el

sentido de un delito de comision. Verbigracia: la muerte, la lesion corporal, etcétera.

2. La no ejecucién de una accion tendiente a evitar el resultado. Falta este elemento

cuando el garante se ha esforzado en realidad por impedir la produccion del

resultado previsto en el tipo de comision.

3. El poder final del hecho (la capacidad para evitar el resultado). Esta capacidad
comprende, de acuerdo con Welzel, tres aspectos: a) el conocimiento de la situacion
tipica, o sea, de la inmediata lesion o puesta en peligro del bien juridico, respecto de
la cual se exige un conocimiento actual, no potencial; b) la posibilidad de reconocer
el camino para ewvitar el resultado (estos son, la via y los medios para salvar al bien

juridico en amenaza), v ¢) la posibilidad real-fisica de ewvitar el resultado.

Welzel precisa que la no evitacion del resultado solo puede equipararse a la
produccién activa del mismo cuando la ejecucion de la accion habria evitado el
resultado en un grado de probabilidad rayana con la certeza. Ademas, enfatiza que la
omisién no causa nada: por tanto: "el autor de la omision no es castigado por haber
causado el resultado tipico, sino por no haberlo evitado".'®En este sentido, para
Welzel, el tipo de la omision impropia es un tipo especial de mandato y no un tipo

de prohibicién.

4. La caracteristica de autor. Esta es la parte del tipo que el juez debe llenar. Se

refiere a la postura de garantia del omitente respecto al bien juridico lesionado.

180 jhidem, p. 292.
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Welzel define la calidad de garante como: "[...] una especial y estrecha
relacion vital, unida intimamente con el bien juridico lesionado".'®' Es decir, que la
posicion de garante implica un vinculo muy estrecho entre el omitente y el bien
juridico lesionado, nexo que puede nacer por diversas circunstancias. Considera'®

como clases de la posicion de garante las siguientes:

a) La posicion de garante reconocida en un precepto juridico. Aqui, Welzel
recomienda que la responsabilidad del garante, aunque no se lea directamente en la
lev, tiene que poder ser confirmada por la ley. Como ejemplo de este tipo de
situacion de garante se menciona el deber de proteccion y asistencia entre parientes

CEreanos.

b) La posicion de garante proveniente de una aceptacion efectiva. Como
subclases se sefialan el contrato y los favores. Respecto de los contratos, Welzel
hace la siguiente aclaracién: "[...] ha de tenerse en cuenta que el deber de garante no
es idéntico con un deber contractual vigente. Mas bien, es decisivo el asumir factico
de la posicion de deber correspondiente al contrato; la posicion de garante surge
solo sobre la base del asumir factico, y ciertamente, solo cuando comienza la
situacion de peligro, de cuyo manejo esté encargado el garante”.'®Asi, mas que
haber firmado el contrato, lo realmente importante para los efectos de la posicion de

garante es el haber acudido facticamente a cumplir con él.

¢) La posicién de garante puede nacer por un actuar precedente peligroso, lo

16 thidem, pp. 292-293.
162 fr Welzel, Derecho penal alemdn, pp. 293-301.
163 jpidem, p. 295.
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que Welzel denomina, también, como ingerencia.

Welzel plantea el caso del actuar precedente peligroso o ingerencia como un
problema insoluble, toda vez que no existe un acuerdo doctrinal respecto al limite de
su procedencia. Rudolphi,'® por ejemplo, admite la postura de garante solo en el
caso de una accion previa contraria al deber, no necesariamente culpable. Ofros
autores, como Welp,'®® quieren derivar una posicion de garante de acciones
antijuridicas, afectas a riesgo adecuado al derecho y justificadas. Esta ultima postura

es demasiado amplia.

El tratadista aleman observa que como consecuencia de una mayor
mterdependencia producto de una vida social moderna gana una mayor significacion

junto a la ingerencia la "responsabilidad por situacion"'®

respecto a un determinado
ambito de sefiorio. De acuerdo con este criterio, para fincar la responsabilidad por
garante debe investigarse a quién pertenece el ambito de sefiorio social en que
sobreviene el peligro de un resultado tipico. Por ejemplo, la responsabilidad del
capitan de un barco por la sobrevivencia del polizon descubierto, a pesar de que él

no cred el peligro de muerte por inanicion.

Welzel aconseja poner restricciones en el caso de la ingerencia, sobre todo en
los casos en que entre la puesta en peligro y la produccion del resultado se interpone
el actuar responsable de un tercero. En su concepto, no puede fundamentar la

especial responsabilidad de garante un actuar previo conforme a derecho, o bien, un

164 Cfr. Rudolphi, citado por Welzel, Derecho penal aleman, p. 297.

165 Cfr. Rudolphi y Welp, citados por Weizel, op. cit., p. 297.
166 Welzel, op. cit., p. 297.



119

comportamiento anterior que observe el cuidado requerido en el ambito de

relacion. !¢’

d) La posicion de garante puede provenir de una especial relacion de lealtad.

Expresa Welzel que este grupo constituye, junto a la ingerencia, el mas
problematico. Como subgrupos sefala las especiales comunidades de vida, de
peligro y los deberes de aclaracion en el ambito de relaciones comerciales estrechas,

en las cuales una parte depende de la honradez de la otra.

5. El no impedir el resultado tipico por parte del garante debe corresponder al
contenido social de sentido de la accion tipica del delito de comision respectivo. Por
ejemplo, el matar o causar la muerte de una persona tiene el mismo contenido de

desvalor social que el no impedir su muerte.

b. Postura de Maurach

Maurach asevera que el impropio delito de omision presupone los elementos

siguientes:

a) la produccion del resultado causado por la no intervencion del autor de la omision
(caracteristica del tipo); b) la presencia de las circunstancias fundamentadoras de! deber de
evitar el resultado (caracteristica del tipo); c) el propio deber de evitar el resultado fundado

en esas circunstancias (caracteristica del delito); d) el omitir el hacer ordenado

167t Welzel, op. cit., p. 298.
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(caractenistica del tipo). 168

Como puede observarse, Maurach incluye dentro del tipo de esta clase de
delitos, elementos similares a los incluidos por Welzel, con la salvedad de que aqui
Maurach nos habla ya del deber de evitar el resultado, el cual ciaramente precisa que

lo considera caracteristica del delito. : : -

Segun Maurach, el deber de evitar el resultado representa una consecuencia
denvada e independiente de los datos reales que lo producen. Dichos datos
fundamentadores del deber de ewvitar el resultado son considerados por el autor en
cita como caracteristicas propias del tipo objetivo, y por tanto, abarcados por el
dolo. Por el contrario, el deber derivado de ellas lo considera, como ya vimos,

caracteristica del delito v, por tanto, libre de dolo, situada fuera del tipo.

Por otra parte, Maurach aclara que no todo deber de accion constituve a la

vez un deber de evitacidn del resultado:

Una responsabilidad de garantia Unicamente surgira en virtud de deberes personal y

objetivamente especializados:
a) La funcion de garantia implica una posicion especial del afectado por la obligacion,
frente a la masa de los restantes sujetos. Una tal posicién unicamente puede surgir en

virtud del directo lamamiento al sujeto respectivo [...]

b) La también requerida especializacion objetiva estriba en que al sujeto no solamente se le

188 Maurach, op. cit., p. 282.
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impone un "simple deber de accion”, esto es, un simple deber de actuacion, sino un deber
precisamente dirigido a evitar el resultado tipico que amenaza: el especialmente obligado

debe responder frente a la sociedad de que el resuitado no se producira.

¢) En estas caracteristicas personal (a) y objetiva (b) se encierra, a su vez, la delimitacion
entre omision propia e impropia... en los impropios delitos de onusion. la ley por la
objetiva y personalmente incrementada esfera de deberes. tiene derecho a exigir la
evitacion de! resultado, y a equiparar el garante que omite contrariamente a su deber, al

.. 169
autor de un hecho comisivo.’

De acuerdo con Maurach, quien se encuentre en la posicion de garante tiene
ante la sociedad el deber de ejecutar una accion tendiente a evitar el resultado, de tal
modo que si no la ejecuta, puede atribuirsele dicho resultado como si lo hubiese

producido activamente.

Respecto de la fundamentacion del deber de evitar el resuitado, Maurach
expresa que unicamente los deberes dotados de una base juridica pueden merecer la
consideracidon de deberes de garante. Manifiesta que el concepto de deber juridico
ha de ser entendido en sentido amplio. Como deberes juridicos comprende a las
obligaciones derivadas de la ley, del derecho consuetudinario: también abarca
aquellas obligaciones que tnicamente nacen en virtud del mas concreto examen de la
situacion respectiva; tal es el caso de las originadas por aceptacion efectiva, por
conducta anterior peligrosa o por especiales comunidades de vida o de peligro.'™
Sin embargo, para Maurach la fundamentacion del deber de evitar el resultado

también puede conseguirse, con mayor amplitud y naturalidad, acudiendo a otros

189 thidem, pp. 284 y 285.
170 cfr, Maurach, op. cit., p. 283.
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criterios, y no necesariamente a los antes mencionados.
1. Fundamentacién legal

De acuerdo con Maurach, aunque Feuerbach confirié a la ley el papel central
de fundamento del deber de garantia, la importancia atribuida a la léy como
fundamento del deber de ewitar el resultado se ha visto modificada. De tal modo que
la dogmatica modema ha abandonado tal relacion. Se prefiere mas una

fundamentacion en lo factico que en lo juridico.
2. Fundamentacton por libre aceptacion

Mas que una aceptacion contractual, Maurach considera como criteno
decisivo para fundamentar el deber de ewvitar ¢l resultado "la aceptacion real de una
especial esfera de deberes ligada a la evitacion del resultado”.'”" En este sentido, el
deber de evitacion ya no se hace depender de cuestiones juridico-civiles no
esenciales para el derecho penal. Maurach sefiala que tal consideracion permite
incluir las especiales relaciones de confianza, ya se encuentren basadas en contratos

o bien sean de naturaleza meramente factica.
3. Fundamentacién por comunidades de vida v de peligro

Conforme con este criterio, cada uno de los miembros de tales colectividades

esta obligado a evitar los peligros adecuados para los restantes integrantes. En

1 Ibidem, p. 287.
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concepto de Maurach, "Se trata, de un principio que no sélo amplia peligrosamente
la responsabilidad penal. sino que extiende ademas la 'intima solidaridad’ a ambitos
de la vida, que, conforme a la clara voluntad expresa de otras ramas del derecho, no

deberian dar lugar a tales vinculos".!”*

Cabe sefalar en este espacio que Bacigalupo también comparte esta
apreciacion de Maurach. El no esta de acuerdo con el criterio de la "estrecha
relacién de vida" como fuente del deber de actuar, porque en su concepto "Esta

extension supera la amplitud admitida por e! principio de legalidad”.'™

4. Fundamentacién por hecho anterior

También se toma como fundamento de una posicion de garante la creacion de

peligro para un bien juridico, proveniente de la realizacion de una accion precedente.

Para Maurach:

Es necesaria y suficiente una accion precedente de cualquier naturaleza, creadora o
elevadora del peligro. Su calificacion juridica no interesa. Resulta irrelevante el que la
accion precedente se haya cometido conforme o contranamente al derecho, con o sin
culpa, y el que represente o no un hecho punible. También simples actos de cortesia, como
el acompaiiar a un anciano a cruzar la caile, pueden producir efecto fundamentador de la

garantia.'™

72 1pidem, p. 288.
73 Bacigalupo, Enrique, Lineamientos de |a teoria del delito, Buenos Aires, Depaima,

1978, p. 163.
174 Maurach, op. cit., p. 289.
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Cabe precisar que Bacigalupo, a diferencia de Maurach, restringe mas esta
fuente, porque para ¢él, la ingerencia solo fundamentara un deber de ewitar el
resultado, cuando el peligro originado por la conducta ha sido previsible v evitable
en el momento en que se efectiio.'”” También expresa que el deber se extiende a

evitar los resultados que puedan aparecer causalmente vinculados con la accién

"[...] si el resultado no es adecuado, no se estuvo tampoco obligado a evitarlo”.'”

De esta forma, el autor en cita utiliza el criternio de la teoria de la adecuacion, no
para establecer la relacion de causalidad, sino para establecer el limite del deber de

actuar provemente de la ingerencia.

Jescheck también pone limites a la ingerencia como fundamento del deber de
actuar: en este sentido, exige que el hacer previo sea objetivamente antijuridico,

aunque no sea culpable.'”’

Como puede observarse, a diferencia de Maurach, existe en otros autores el
atan de restringir a la ingerencia como fundamento del deber de evitar el resultado.
Pero ademas, existe en general una tendencia dirigida a restringir los casos de
comision por omisidn al minimo posible; inclusive, se considera factible una

atenuacion de la pena de caracter facultativo respecto de tales delitos.

‘7> Cfr. Bacigalupo, Lineamientos de la teoria del delito, p. 161.

176 tbidem, p. 162.

”7Cfr.Jgs:check, Hans-Heinrich, Tratado de derecho penal. Parte generaj, 42 ed.,
traduccion de José Luis Manzanares Samaniego, Granada, Comares, 1993, pp. 568-569.
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c. Postura de Bacigalupo

Bacigalupo'™ expresa que los elementos del tipo impropio de omision
provienen, en primer término, por ldgica consecuencia, del respectivo tipo comisivo:
el resuitado no evitado. Los restantes coinciden con los elementos de los delitos de

omision propia:

1. La situacion tipica generadora del deber. Esto es, la posicion de peligro real para

el bien juridico;

2

. La no realizacion de la accion salvadora del bien juridico, y

. El poder de hecho para ewitar el resultado.

(9]

Por ultimo, la posicion de garante que constituye un elemento de la autoria, no

escrito y de cardcter esencial.

Segun Bacigalupo: "Lo que importa en la teoria de ia posicion de garante es
que circunstancias determinan la relacion de garantia entre el autor y el bien juridico,

que constituye el hecho en tipicamente adecuado a un tipo de comisién”.'”

Respecto de los casos determinantes de la posicion de garantia, Bacigalupo'®
hace una distincion: en la primera forma, el sujeto aparece "puesto” como defensor
de uno o mas bienes juridicos contra todo ataque que pudieran sufrir; en la segunda

forma, se trata de la custodia del peligro proveniente de una fuente determinada, en

-"3 Cfr. Bacigalupo, Delitos impropios de omisién, pp. 124 y 125.
-2 Ibidem, p. 142,
80 fr. Bacigalupo, Delitos impropios de omisidn, p. 143.
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relacion con todo bien juridico que pudiera resultar afectado por ella.

En lo tocante a la primera forma, la posicion de garante se finca en la relacion

estrecha existente entre el sujeto garante y el titular del bien juridico.

Como subgrupos de esta primera forma, Bacigalupo sefiala la aceptacion -
efectiva de un deber de cutdado del bien juridico, la relacién proveniente de una
determinada comunidad de vida y las especiales relaciones de confianza. Respecto
de estas ultimas, especifica que pueden ser relaciones de confianza permanentes o

temporales.

Aclara también que el deber de accion para la proteccion del bien juridico
puede emanar de una ley o un contrato; sin embargo, lo que realmente determina el
deber es el grado de intimidad de la relacion del sujeto garante con el bien juridico a

asistir. Intimidad proveniente de 1a relacion social entre ambos.

En la segunda forma de aparicion de la posicién de garante, consistente en la
custodia de una fuente determinada de peligro, se especifica que no es esencial la
relacién estrecha del omitente con el titular del bien juridico. Por el contrario, la
posicion de garante se encamina a proteger cualquier bien juridico frente a las
lesiones que pudieran sobrevenir de la fuente de peligro que se tiene a cargo. En este

supuesto, el deber de proteccion se restringe solo a los dafios provenientes de dicha
fuente.

Bacigalupo menciona como ejemplos de esta segunda forma de aparicion de
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la postura de garantia, la situacion de los bomberos o policias, que tienen una
posicion monopolica de cuidado de ciertas fuentes de peligro. Asimismo, aquelios
casos en que el peligro se deriva de la posesion de cosas materiales, como es el

tener animales feroces 0 venenosos.

Otro subgrupo de esta segunda forma es la ingerencia, o sea, el hecho anterior
peligroso. Pero Bacigalupo aclara que el hecho anterior tiende a ser restringido como

fundamento de un deber de garantia.

En suma, para el autor en estudio, en los delitos de omision impropios y en los
delitos de omision propios el mandato tiene el mismo contenido: la funcién de

defensa del bten juridico. Lo que los hace diferentes es la posicion del autor.

Por otro lado, Bacigalupo tambtén habla de cuales son los presupuestos de la
posicion de garante, denominados por Welzel bajo el concepto de "poder final del
hecho" o "capacidad para la evitacion del resultado”. Segin Bacigalupo, son
presupuestos porque sin ellos 1a posicion de garante queda excluida, de tal suerte
que 1a capacidad para evitar el resultado actia como presupuesto y a la vez como
limite de la posicion de garantia. Por tanto: "Se puede ser garante solo en la medida
en que se estd en condicion de evitar el resultado y a su vez se es garante hasta el

limite de esa posibilidad”.'®'

En general, coincide con Welzel respecto a los elementos que componen el

181 Bacigalupo, Delitos impropios de omisién, p. 149.
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poder de hecho para evitar el resultado. Dichos elementos'® son:

a) La posibilidad fisica real de evitar el resuitado, de tal modo que nadie puede
garantizar mas alla de lo que la misma naturaleza permite. Esta posibilidad, segun

Bacigalupo, puede extenderse dependiendo de los conocimientos o habilidades que

se tengan.

Para la determinacién de la posibilidad de evitar el resultado, Bacigalupo
aconseja, al igual que Welzel, efectuar un juicio causal hipotético que permita

sostener la evitacion del resultado con una seguridad rayana en la centeza.

b) Presupuestos intelectuales de la capacidad de ewvitar el resultado. Son
determinadas circunstancias que el autor debe conocer para ser responsable de un

delito de comision por omision, Tales circunstancias son las siguientes:

1. Conocimiento de la situacion tipica. Sostiene Bacigalupo, al igual que Welzel, que

debe tratarse de un conocimiento real, concreto, actual de la situacion de peligro.

2. Conocimiento de los medios. Un conocimiento potencial de los medios es
suficiente. Menciona el autor en andlisis que cuando se afirma la capacidad para
realizar una accién determinada, no se requiere comprobar la existencia del

conocimiento de los medios para realizar la accion.

182 Cfr. Bacigatupo, Delitos impropios de ormisién, pp. 149-152.
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C. Parte subjetiva del delito impropio de omision

El tipo subjetivo del delito impropio de omision se guia por la estructura tipica
del hecho comisivo, de tal forma que si el tipo de comision sélo puede ser realizado

dolosamente lo mismo regira para la comision por omision.

El dolo en los delitos de comision por omision debe referirse a todas las
caracteristicas del tipo objetivo, al igual que en las demas formas de ejecucion del
delito.

3

De acuerdo con Bacigalupo,'™ el dolo del delito de omision impropia se

integra por;

i. La finalidad del obrar del autor, no dirigida a la realizacic}n de la accion ordenada;
2. El conocimiento de la situacion de hecho generadora det deber de actuar; es decir,
el conocimiento de ta amenaza de produccion del resultado, v

3. El conocimiento del poder final de hecho, de la capacidad para evitar el

resultado.

El error sobre alguno de los elementos esenciales del dolo; por ejemplo, sobre
la situacion generadora del deber, o bien, sobre la propia capacidad de evitar el
resultado, tiene el efecto de eliminar el dolo. Si el respectivo delito comisivo es

punible por culpa, puede acordarse la misma.

183 fr, Bacigalupo, Lineamientos de |a teoria del delito, p. 166.
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Welzel, Maurach y Bacigalupo aceptan la culpa en el delito de comision por
omision. Entre otros casos, cuando hay reprochable desatencion del autor en el
planeamiento o en la ejecucion de la accion para impedir el resultado, o bien, en el
enjuiciamiento de la situacion tipica. Sin embargo, Welzel precisa que "no cabe

considerar culpa cuando el omitente no ha reconocido su posicion de garante”.'®

Para la mayoria de autores finalistas, el error sobre el deber de evitar el

resultado no elimina el dolo y se considera un error de prohibicion.
IV. CULPABILIDAD

LLa culpabilidad en la teoria finahsta de la accion es "reprochabilidad”. Es el
reproche que se le formula al autor de la accién tipica y antyjuridica por haber
procedido con plena conciencia de la antijjundicidad y por no actuar en

consecuencia; es decir, conforme a lo ordenado por el derecho.

El objeto sobre el que descansa el reproche es la voluntad del agente, su
resolucion, su autodeterminacion contraria al derecho. Por ello, dice Welzel:
"Culpabilidad es 'reprochabilidad’ de la configuracion de la voluntad. Toda
culpabilidad es segun esto 'culpabilidad de voluntad'. Sélo aquello respecto de lo

cual el hombre puede algo voluntariamente, le puede ser reprochado como
culpabilidad".'® '

*** Welzel, Derecho Penal Alemén, p. 307.
185 ibidem, p. 198.
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Se reprocha al agente en especifico su voluntad dirigida al "injusto” cuando

podia orientarla segun contenidos de deber ser obligatorios.

Los finalistas consideran que en este "poder en lugar de ello" del autor, en
relacton con su resolucion de voluntad antijuridica, radica ia sustancia, la esencia de
la culpabilidad. Aqui se fundamenta el reproche personal, por conducto del juicio de

culpabilidad.

1. Culpabilidad y libre albedrio

En concepto de Welzel, presupuesto de la culpabilidad es el libre albedrio.
Reconoce tres aspectos distintos de esta problematica: uno antropologico, otro

caracterologico y finalmente uno categonal.

A. Aspecto antropologico

En este aspecto Welzel especifica que la distincion fundamental entre los
animales y los humanos no es una mayor evolucion del instinto en favor de estos
ultimos, sino es precisamente el deterioro de las formas innatas, instintivas de
accion. El hombre producto de ello se hizo mas vulnerable y tuvo que compensar tal
pérdida con un mayor desarrollo mental, de tal modo que las formas heredadas de

conducta fueron sustituidas por la adquisicion de un pensamiento racional.

Expresa Welzel: "A la ‘libertad existencial y desvinculaciéon de lo organico’

(Scheler) corresponde como caracteristica positiva del hombre, la vinculacién de su
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espiritu a los criterios de la verdad, del sentido y del valor, de acuerdo a los cuales
tiene que dirigir por si mismo su conducta mediante actos responsables. El hombre
es un ser responsable o mas (exactamente) un ser erigido sobre la propia
responsabilidad..."” Y agrega: "Al hombre no le es dado biologicamente el orden de
su configuracidon existencial como en los animales, sino que le esta confiado de

modo responsable, como sentido obligatorio de la vida"."** =~ T~

Comparte tal criterio Howard Selsam, para quien el hombre es un animal
netamente ético: "No vive ni actia sin desplegar algun esfuerzo para explicar que

tanto lo que hace como el modo en que lo hace es justo y recto™.'*’

Es innegable la observacion de Selsam en el sentido de que el hombre es el
anico animal en la tierra que tiene la capacidad racional de emitir juicios morales, de
tal suerte que a ciertos modos de conducta los califica de "justos” o "rectos”, y a
otros de "injustos” o "incorrectos”. Hasta los hombres mas primitivos trataron de

encontrar razones que justificaran sus formas de actuar, sus normas de conducta.

B. Aspecto caracterologico

Para Welzel, al suprimirse nuestras formas innatas de conducta y al
estructurarse un yo como centro responsable, ha provocado que nuestra estructura
animica tenga una pluralidad de estratos. Asi, nos habla de un "estrato profundo”

comprensivo de los impulsos vitales de la conservacion de la especie, de las

188 1hidem, p. 203.
187 Selsam, Howard, Etica y progreso, México, Grijalbo, Coleccién 70, 1968, p. 7.
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pasiones, de los deseos, de las aspiraciones, de los intereses, etcétera, que afectan al
yo y tratan de impulsarlo a una accion, apareciendo el hombre como victima pasiva

de sus impulsos. '*®

De acuerdo con Welzel, sobre estos impulsos del "estrato profundo” se
encuentra la "mismidad” como centro regulador de los impulsos, a los cuales dinge

conforme a sentido v valor,

A diferencia de la direccion de la accion, esto es, de la direccion del proceso

causal externo. se trata aqui de la direccion de los impulsos del animo.

Para el tratadista en cita, los impulsos pueden dingirse de acuerdo a un
sentido y valor: de tal modo que pueda actuarse en la vida en forma responsable,
adecuada, justa. Al respecto precisa: "[...] la significacion insustituible de la funcion
de direccion de la voluntad, onientada por el sentido, reside en que abre la puerta a
una nueva orientacion de la vida humana de acuerdo con la rectitud, el sentido y el
valor, y con eso hace posible la regulacién de sus impulsos por parte del hombre, lo
que le esta confiado de modo responsable después de la reduccion de los instintos

biologicos".'®

C. Aspecto categonal

Segun Welzel, el ser humano, por ser un animal ético, esta caracterizado por

188 Cfr. Welzel, Derecho penal alemén, p. 204.
189 ypidem, p. 206.
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la autorresponsabilidad. Existencialmente se encuentra en la situacion de dingir sus
actos conforme a sentido y no dejarse arrastrar por la dependencia causal de sus

impulsos.

En este orden de ideas, libre albedrio es para Welzel la capacidad de poderse
determinar conforme a sentido, el uso de la libertad para actuar conforme a derecho.
En consecuencia, existe culpabilidad cuando el sujeto era capaz de dirigir su acto
conforme a un sentido justo vy se decide por el injusto; es decir, cuando se deja
llevar por sus impetus, por sus impulsos animicos y no deja aflorar su sentido de
autorresponsabilidad, encontrandose en aptitud de hacerlo. De este modo, se finca el

reproche de culpabilidad que posteriormente se traduce en una pena.

2. Elementos de la culpabilidad

Frank, al proponer una nociton valorativa o normativa de la culpabilidad,
plantea tacitamente la necesidad estructural de trasladar el dolo, como objeto de
valoracion, del campo de la culpabilidad, al del tipo. Mas tarde, con las aportaciones
doctrinales de Von Weber y Graf Zu Dohna, se purifica el elemento culpabilidad al

separarse el juicio de valoracion, por un lado, y el objeto valorado, por el otro,

Se considerd, ademas, que el conocimiento como elemento del dolo, abarca
solo la representacion de las caracteristicas del tipo objetivo, no asi la
antijunidicidad; ello, por no constituir una caracteristica de éste; en consecuencia, el
conocimiento de la oposicion al derecho tenia que trasladarse del ambito del dolo al

terreno de la culpabilidad.
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Consecuentes con sus postulados, los finalistas conciben el elemento
culpabilidad como pura reprochabilidad, integrado solamente por elementos
valorativos. Tales elementos son: la imputabilidad, la posibilidad de! conocimiento

del injusto y la exigibilidad de la conducta adecuada a la norma.

A. La imputabilidad

Welzel también denomina a la imputabilidad, "capacidad de culpabilidad”, y
entiende por ella la capacidad de! autor de comprender lo injusto del hecho y de
determinar su voluntad en consecuencia, esto es, conforme a derecho. Por tanto, la
capacidad de culpabilidad tiene, segan Welzel, dos momentos: uno intelectual y otro
volitivo. El primero, relativo a la capacidad de comprension de lo injusto; el
segundo, concerniente a la capacidad de determinacion de la voluntad de acuerdo

con la nomma.

Para constatar esta capacidad se utilizan ciertos criterios como son la edad, el
normal desarrollo fisico-mental, el grado de madurez, etcétera. Asi, Welzel
manifiesta: "La capacidad de reconocer el injusto y de obrar en consecuencia
presupone la integridad de las fuerzas mentales superiores de una persona, que son

las unicas que posibilitan la existencia de una personalidad responsable”.'®

En presencia de verdaderas enfermedades mentales se acepta una exclusion
de la culpabilidad por lo que respecta al elemento vohtivo; es dectr, a la capacidad

de direccion de la voluntad conforme a sentido. En consecuencia, se aplican las

130 thidem, p. 218.
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reglas de la incapacidad de culpabilidad. Por el contrano, cuando se trata de

trastornos mentales transitorios se observan las de la capacidad disminuida.

En tratandose del elemento intelectual, cuando el autor no tiene la capacidad
de poder reconocer que su hecho constituye una transgresion de las normas sociales
indispensables-para la vida en colectividad, entran en juego las reglas del error de
prohibicion. Se excluve la culpabilidad por existir un desconocimiento inevitable de

la antijuridicidad. Se esta en presencia de un error de prohibicion no evitable.
B. Posibilidad de comprension de lo injusto

La culpabilidad es reprochabilidad, reprochabilidad de la estructuracion
antijuridica de la voluntad del caso concreto. Al sujeto se le reprocha el haber
conformado su voluntad en forma contraria al derecho y no conforme a sentido. Pero
para formular este reproche el sujeto no sélo debe ser imputable, es decir, poseer
capacidad de autodeterminacion libre conforme a lo valioso, sino que debe, ademas,

reconocer lo injusto de su hecho o haber podido reconocerlo.

En este sentido, el sujeto puede contar con capacidad de culpabilidad
independientemente de que actie o no; pero para poderle plantear un reproche de
culpabilidad, ademas de tener esa aptitud, debe encontrarse en la situacion concreta
de reconocer la antijunidicidad de su hacer.'”' Ello, en atencién a un principio
esencial de culpabilidad: no se puede reprochar al autor la decisién antijuridica a la

accion si no pudo tener conciencia de la antijuridicidad.

191 Cfr. Welzel, Derecho penal alemén, p. 221.
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En relacién con el tratamiento del error sobre la antijuridicidad, existen
diversas teorias que le dan una solucion diferente en razon de la ubicacion
sistemnatica que le dan a la conciencia de la antijuridicidad: teoria del dolo v teoria de

la culpabilidad.

Dentro de la teoria del dolo se ubica a la "estricta teoria del dolo”, en la cual
se postula que el conocimiento del injusto debe ser actual, o sea que el sujeto tiene
que percibir efectivamente que tales hechos son ilicitos. Asimismo, se ubica a la
"limitada teoria del dolo", la cual considera que el conocimiento del injusto no
necesanamente debe ser actual, basta que se dé potencialmente; dicho de otra forma,
que el sujeto esté en posibilidad de conocer el significado de su accion. En relacion
con la teoria de la culpabilidad, en ella se cuenta con la "estricta teoria de la
culpabilidad”, en la que el conocimiento del injusto es elemento de la culpabilidad y
no del dolo (éste ya fue separado de la culpabilidad y reubicado en la accion con un
contenido determinado por dos elementos). El conocimiento del injusto. por tanto,
va a ser elemento determinante en la existencia o inexistencia de la culpabilidad,
pero en nada afectara al dolo. También forma parte de esta segunda teoria la
"limitada teoria de la culpabilidad”, que a veces relaciona el conocimiento del injusto
con el dolo y a veces con la culpabilidad, lo cual crea inconsistencias sistematicas, y,

por tanto, genera confusion.

La teoria del dolo pertenece a la corriente causalista. Concibe al dolo como
dolo malo, dolo con conciencia de la antijuridicidad. Ubica al dolo en el elemento
culpabilidad. Al pertenecer la conciencia de la antijuridicidad al dolo de tipo, si falta

en el autor esta conciencia, el dolo queda excluido, a pesar de existir en ¢l pleno
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conocimiento de las caracteristicas del tipo objetivo. Por tanto, el error sobre la
antijuridicidad en esta tesis tiene los mismos efectos que el error de tipo, excluye el

dolo.

Welzel critica esta teoria del modo siguiente:

La teoria del dolo no advierte que el dolo es el objeto del reproche de culpabilidad y que
por eso pertenece a la accion y al tipo, mientras que la conciencia de la antijundicidad solo
es una parte integrante de la reprochabilidad. La conciencia de la antjuridicidad no es algo
que le sea reprochado al autor, sino la razon por la cual al autor le sera reprochado el dolo
antijuridico. Al autor se le reprochara su decision de accion antijuridica, porque podia
reconocer su anujuridicidad y, por consiguiente, porque podia omitirla. De esto se deduce
que el conocimiento de lo injusto no es un elemento del dolo, sino unicamente de la

reprochabilidad. '™

Esta teoria, segun Welzel, pretende solucionar el caso de desconocimiento
culpable de la antijundicidad de la conducta mediante la comisién culposa del
hecho, esto, cuando el derecho penal prevé tal forma de realizacion del delito. En
su concepto, ello es erroneo, toda vez que existe una diferencia tajante entre una
accion dolosa cometida con error de prohibicion culpable y la comision culposa de
un hecho. En el primer caso, el contenido de decision se dirige a algo antijuridico; en
el segundo caso, el contenido de voluntad es irrelevante y se atiende sobre todo a la
ejecucion defectuosa de la voluntad. En su opinion, sélo debe disculparse una
realizacion antijuridica tipica dolosa cuando el error de prohibicién no era culpable,

esto es, era inevitable.

192 ihidem, p. 227.
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En relacién con la teoria de la culpabilidad, y en especifico con la teoria
"estricta de la culpabilidad”, Welzel sefiala que, en ella, la culpabilidad es igual a
reprochabilidad. Dicha teoria parte de la idea de que el hombre, al pertenecer a una
determinada comunidad social v juridica, debe tener una conciencia juridica comun,
como elemental deber de convivencia. De tal forma que, respecto de todo lo que
piense hacer, debe verificar primero que no se contraponga con las normas juridicas

de la comunidad a la que pertenece, que sea compatible con sus normas legales.

En esta tesitura, el concepto de culpabilidad descansa en el principio de la
responsabilidad, conforme al cual. todo sujeto es responsable de sus acciones dentro

de los limites de su capacidad de comprension ético-social.

Se le reprocha al sujeto su decision antijuridica al actuar, siempre que haya
podido tener conciencia de lo injusto de su proceder y servirle de contramotivo. Por
tanto, ¢l sujeto no sélo responde por un conocimiento actual de la antijuridicidad de

su accién, sino también por un conocimiento potencial.

Esta teoria aplica diversos grados materiales de culpabilidad, de tal forma que
la reprochabilidad respecto de la comision dolosa de un delito es distinta de la
correspondiente a una comision culposa. Tampoco da el mismo tratamiento a los
delitos dolosos cuando en uno privé un error de prohibicion evitable y en otro un
error de prohibicion inevitable. En el primer caso, donde el sujeto pudo conocer lo
injusto de su hacer, atenia la culpabilidad; en el segundo, donde el sujeto no tuvo
oportunidad de conocer la antijuridicidad de su proceder, excluye la culpabilidad. En

ambos casos, el error de prohibicion impide que el autor advierta que su accion
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tipica lesiona el orden juridico.

Se opera aqui, evidentemente, con un concepto de dolo natural, ubicado en el
tipo y privado de la conciencia de ia antijuridicidad, conciencia que forma parte del
reproche de culpabilidad, del "poder en lugar de"; por tanto, un error sobre esta
conciencia no ufecta al tipo y tampoco da lugar a la culpa. La exclusiéon del dolo
solo se produce en presencia de un error sobre una circunstancia objetiva del tipo, lo
cual llevaria a la culpa de encontrarse prevista, ello siempre que el error fuera

evitable. De ser dicho error inevitable, excluiria el dolo y la culpa.

Welzel comparte los postulados de la teoria de la culpabilidad en su vertiente

"estricta”, al expresar:

El principio de la responsabilidad, a los ciudadanos, por una parte, los hace responsables de
que el contenido de la decisién de voluntad no sea antijuridico (en cuanto el actor podia
reconocer la antijundicidad, de acuerdo a la medida de su capacidad de comprensién ético-
social) v, por otra parte, respecto de la realizacion cuidadosa de decisiones irrelevantes
jundicamente. les limita su responsabilidad a la consideracion de peligros para bienes
juridicos especialmente importantes. Con esto, la teoria de la culpabilidad fija con claridad.
positiva v negativamente, las fronteras de la responsabilidad ético-social de la persona.
mientras que el principio del conocimiento de la teoria del dolo no esta en situacion de

hacerto.'”

193 thidem, p. 230.
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C. Exigibilidad de la conducta adecuada a derecho.

En la corriente finalista del delito el sujeto para ser culpable no solo debe ser
imputable y haber ejecutado el hecho consciente de su antijuridicidad, sino que debe
ademas haber procedido en circunstancias normales que no hayan alterado su
motivacion. Esto es, el sujeto debe haberse encontrado en la situacion ordinana

concreta de autodeterminarse conforme a la conducta ordenada en la norma.

Como puede observarse, es la existencia de circunstancias normales al
momento de actuar lo que completa el "poder en lugar de ello” del autor respecto de
su accion tipica y antijuridica. Porque si el sujeto ha actuado en circunstancias
extraordinarias de motivacion, que debilitan fuertemente la posibilidad de una
orientacion conforme a la norma, el "poder en lugar de ello" es relativo; en

consecuencia, no servira de solido apoyo al reproche juridico penat.

La denominada "no exigibilidad de la conducta adecuada a derecho” se basa
en la concepcion del hombre como un sujeto normal, un sujeto que en circunstancias
extraordinarias no se e€spera que actie como un héroe, sino como un ser humano
cualquiera. Un tratamiento diferente se le da a aquellas personas que por cuestiones
profesionales deben sufrir riesgos mas alla de los normales; por ejemplo, los

bomberos, los salvavidas, los soldados, los socorristas, etcétera.

La "no exigibilidad de la conducta adecuada a la norma" no es una excluyente
de culpabilidad como la inimputabilidad o el error de prohibicion inevitable, sino una

causa de exculpacion de naturaleza factica. Es una indulgencia que el ordenamiento
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juridico otorga al autor, porque en las circunstancias en las que actu6, cualquier

miembro de la comunidad hubiera hecho lo mismo.

Existen diversos supuestos de no exigibilidad. E! caso mas importante de no

exigibilidad de la conducta conforme a derecho es el estado de -ecesidad

exculpante.

Welzel '™ senala como caracteristicas del estado de necesidad exculpante, las

siguientes:

a) La situacion de estado de necesidad solo existe respecto del peligro actual para la

integridad corporal o la vida. Por tanto, existe la necesidad de actuar de mnmediato.

b) Esta situacion tiene que ser inculpable; esto es, no debe ser provocada con

infraccion del deber la necesidad de lesion de bienes juridicos ajenos.
¢) La accion en estado de necesidad debe representar el ultimo recurso del cual se
dispone para salvar el bien en peligro. .ntre vanas posibiidades debe elegirse el mal

menor y perseguirse siempre el fin de salvacion.

d) Las acciones ejecutadas en tales circunstancias no pueden ser reprochadas

cuipablemente a su autor por inexigibilidad de la conducta adecuada a derecho.

Otros supuestos de no exigibilidad son: el estado de necesidad por coaccién,

194 Cfr. Welzel, Derecho penal aleméan, pp. 250 y 251.
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dentro del que encontramos a la vis compulsiva y a la amenaza. Welzel también
menciona el estado de necesidad exculpante supralegal, en el que "[...] la obediencia
al derecho implicaria al autor un sacrificio tan grande, que no se le puede exigir en
general una conducta conforme a derecho en consideracion al instinto de

conservacion".'”’

3. Teoria de Maurach: atribuibilidad

En suma, la construccion de la culpabilidad finalista es puramente normativa.
Sus elementos, como hemos podido apreciar. son en esencia valoraciones. Maurach,

también comparte esta idea cuando expresa:

La imputabilidad contiene el juicio sobre la general capacidad de motivacion del autor. de
la posibilidad del conocimiento del injusto se deriva que también en el caso concreto, podia
el autor imputable conocer el caracter antisocial de su hacer: por tltimo, la exigibilidad de
la conducta adecuada a la norma priva al autor del pretexto de invocar una situacion de
necesidad excluyente de todo reproche. Cada una de estas componentes contiene un juicio
desaprobatorio de distinta naturaleza, su concurrencia da constancia de un no responder

del autor a las exigencias del Derecho. que le debe ser atribuido.'”

Sin embargo, para Maurach, el contenido que la teoria finalista del delito
otorga al elemento culpabilidad impide concebir a este proceso de valoracion como
reprochabilidad personal. Por su forma de estructurarla, en concepto de Maurach, se

trata de una reprochabilidad; pero, vista de manera general, no concreta.

‘5 thidem, p. 256.
19 Maurach. op. cit., p. 25.
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Asi, dentro de los elementos integrantes del concepto normativo de Ia
culpabilidad solo dos de ellos, en su concepto, permiten esa individualizacion: la
imputabilidad v la posibilidad del conocimiento del injusto. Ambos significan
indagaciones referidas a las potencias del autor concreto;, la primera, referida al

aspecto psiquico; la segunda, al aspecto animico y moral.

En relacidn con el tercer elemento, es decir, con la exigibilidad de la conducta
adecuada a la norma, Maurach considera que: "En las situaciones que sirven de base
a la inexigibilidad no tiene lugar proceso de individualizacion alguno [...] Su efecto
psicoldgico sobre el autor se dara por supuesto, se presumira con caracter genera:

un examen de las fuerzas inhibitorias del autor no tendra lugar”.!"”?

Por otro lado. se percata de que el principio "culpabilidad es reprochabilidad”
es demasiado estrecho para comprender al universo de personas sometidas al
derecho penal. Tal concepcion seria correcta st el derecho penal solo puntera a los
imputables, a los cuales se les puede fincar después del juicio de desvalor, el juicio
personal de reproche, el juicio de culpabilidad. Pero al abarcar el derecho penal
también a los inimputables, tal proceder ya no es factible. A éstos solo se les puede
exigir un cierto grado de responsabilida; su conducta injusta debe también

podérseles atnbuir en forma personal; pero tal atribucion no es equiparable aun a la
culpabilidad.

Maurach propone el concepto de la atribuibilidad para superar las dos fallas

de ias cuales adolece, en su opinion, la construccion normativa de la culpabilidad

197 fbidem, p. 28.
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propuesta por el finalismo.

A. Atribuibilidad como base general de la valoracion del autor

Al criterio general de atribucién personal del acto, que abarca tanto a
imputables como a inimputables, Maurach lo denomina “atribuibihidad". La

atribuibilidad implica que et acto debe ser atribuido a su autor.

Para Maurach,'”®es la atribuibilidad un concepto graduable. escalonado,
p

contenedor de dos grados:

El primer grado de la atribuibilidad lo denomina responsabilidad por ¢l
hecho, que se presenta cuando se incumplen las exigencias dirigidas al término

medio.

El segundo grado comprende ¢/ juicio de reproche de culpabilidad, originado

por el incumplimiento de las exigencias impuestas ai autor concreto.

En este orden de ideas, a los inimputables sélo se les puede atnbuir una
responsabilidad por el hecho, en tanto que a los imputables se les puede fincar un

juicio de culpabilidad, el cual presupone la responsabiiidad por el hecho.

Asi, para Maurach, la atnbuibilidad, s1 bien constituve siempre un juicio de

desvalor, no representa necesariamente también un juicio de reproche; ello

128 Cfr, Maurach, op. cit., pp. 34-36.
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dependera de la clase de autor sometido a las reglas del derecho penal.

Maurach define a la atribuibilidad como "{...] aguella relacion juridicamente
desaprobada de! autor con su acto tipico v antijuridico, que ofrece la base de las
distintas posibilidades de reaccion del juez penal”."”

a) Responsabilidad por ef hecho. Primer grado de la atribuibilidad

En relacion con la responsabilidad por el hecho, se desaprueba la falta de
respuesta del autor al poder del término medio presumido por el derecho; de tal
modo que el autor se comporta peor que cualquier otro en la situacion concreta.
Maurach no considera que deban indagarse en este primer grado la capacidad de
culpabilidad ni la posibilidad del conocimiento del injusto, porque no se trata aun de
un reproche. La responsabilidad por el hecho es base unitaria de la valoracion tanto

de un imputable como de un inimputable.
b) Culpabilidad. Segundo grado de la atribuibilidad

La culpabilidad es, en la teoria de Maurach, responsabilidad incrementada, no
simple desaprobacion, sino reproche. En consecuencia, requiere algo mas en el
autor: tanto imputabilidad como posibilidad de conocer la antijuridicidad de su
proceder. En este segundo grado de la atribuibilidad no se compara el proceder del
autor con ¢l de los demads, sino con lo que de €I mismo podia esperarse,

considerando su capacidad de enjuiciamiento y direccion.

%9 Ipidem, p. 34.
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Maurach, en relacion con los componentes de la culpabilidad, expresa: "[...]
actia culpablemente todo sujeto responsable (por su hecho) que comete su acto
como imputable con la posibilidad de conocer el injusto; en dultimo término, la
culpabilidad es el reproche que se hace al autor por haber abusado de su

imputabilidad en relacion a un determinado hecho punible" **

c) Ausencia de responsabilidad. No exigibiiidad de la conducta adecuada a derecho

La situacion de necesidad —segun Maurach— afecta no el juicio de reproche
que es altamente personal. sino al juicio general efectuado al autor por no haber
actuado conforme al término medio. En consecuencia, de concurrir una causa de no
exigibilidad de la conducta adecuada a la norma, quedara excluido el primer grado
de la atribmbihdad: esto es. la responsabilidad por el hecho. Para Maurach. esta es
una cuestion que debe ventilarse antes de llegar al juicio de culpabilidad. Por tanto,
los inimputables y los que actuan sin conocimiento del injusto pueden invocar la
situacion de necesidad reconocida en la ley, o sea, la exclusién de la responsabilidad

por el hecho. ™!

En este orden de ideas, Maurach ubica sistematicamente a la no exigibilidad
de la conducta adecuada a la norma antes del elemento cuipabilidad, fuera de ella;
sistematicamente hablando, la ubica en un punto intermedio entre la teoria de la

antijuridicidad y la teoria de Ia cuipabilidad.

200 tpidem, p. 136.
201 fr. Maurach, op. cit.. 0. 48.
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Lo exigible, asi como lo no exigible, debe estar expresamente establecido en
los preceptos penales. Asi, la no exigibilidad, en opiniéon de Maurach, no constituye

causa alguna supralegal de exclusion de la responsabilidad.

Segun Maurach, al igual que el elemento subjetivo de justificacion de la
voluntad de actuar conforme a derecho, en las causas ‘de exclusion de la -
responsabilidad corresponde exigir una voluntad de salvacion o autoconservacion
del autor contra el peligro inminente. Esta voluntad es una voluntad "natural”, la cual
no supone ni la imputabilidad ni la posibilidad de conocimiento del injusto, de tal
suerte que dicha voluntad salvadora puede darse también en los sujetos
tnimputables. Lo cual prueba, en su concepto, que el tema de la exigibilidad debe ser

resuelto antes de la culpabilidad.
B. Culpabilidad

Maurach afirma que la culpabilidad "[...] constituye exclusivamente un
individualizador juicio de reproche contra el autor por su motivacion contraria al
deber, referida ai acto, y evitable personalmente” 2°? En este sentido, Ia culpabilidad
es reprochabilidad personal, individual y concreta. Es un reproche que se ie formula
al agente por haberse decidido por el injusto, a pesar de que contaba con todos los

elementos para actuar con apego a la norma.

Como consecuencia de su teoria de la atribuibilidad, Maurach considera como

unicos presupuestos necesarios para el reproche, la imputabilidad del autor y la

202 tbidem, p. 92.



149

posibilidad del conocimiento del injusto del acto.

El autor en cita, al igual que Welzel, entiende que estos dos presupuestos no
constituven actuales representaciones psiquicas. sino puras valoraciones. La
imputabilidad referida constitucionalmente al autor v el conocimiento del injusto,
limitado al hecho concreto. Ademas, Maurach opina que no son independientes entre

. . . . 203
si estos presupuestos (el segundo no es mas que concrecion del primero).” Porque
toda capacidad es para algo. Asi, cuando el derecho penal exige una capacidad de
conocimiento del injusto, es decir, una capacidad de culpabilidad, es precisamente

para efectuar dicho conocimiento.

Como consecuencia de lo anterior, quedara excluido el elemento culpabilidad,
ante la ausencia de alguno de sus dos presupuestos, ya sea la imputabilidad o la

posibilidad del conocimiento del injusto del acto.

V. OPINION PERSONAL

En este espacio primero se hablara de algunas de las incongruencias que en
nuestro concepto existen en la construccion de la teoria finalista, y posteriormente se
sefialaran las repercusiones que las modificaciones introducidas por el finalismo

tienen para el campo de la autoria y la participacion.

La pnimera critica que puede hacerse a la corriente penal antes estudiada es en

el sentido de que en ella no existe una diferenciacion de niveles, no hay una

203 ¢fr, Maurach, op. cit., p. 145.
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distincion entre el mundo de las normas (mundo normativo) y el mundo de los
delitos (mundo factico). Se efectua una mezcla entre objetos conceptuales y objetos
materiales. De tal modo que el tipo, mera normatividad, es analizado en la tipicidad,
elemento del delito, facticidad pura. La accion, por su parte, se estudia antes del
tipo, como accion pretipica, de acuerdo con lo cual pareciera que el tipo no Ia exige,

cuando el tipo debe abarcarla.

Esta amalgama que hacen de la facticidad y la nommatividad es la causa de
muchas de sus contradicciones. Por ejemplo, en relacion con el dolo cabe observar
lo siguiente: si el dolo es, por su nueva ubicacion, un elemento del tipo y, al mismo
tiempo, por su identificacion con la finalidad, un elemento de la accion, la
incoherencia es fatal: el dolo es, simultineamente ontoldgico y no ontologico,

prejuridico y juridico, pretipico v tipico.

De acuerdo con lo anterior, el error no solo debera manejarse como
atipicidad, sino también como ausencia de accion. Esto es, debera plantearse el error
de tipo como algo ontologico v no ontologico, prejuridico y juridico, pretipico y

tipico.

En relacién con el dolo, se tiene otra critica. El dolo que en la teoria causalista
se ubica en la culpabilidad se perdié, porque era el dolo del caso concreto, el dolo
como ingrediente del delito, el dolo como proceso cerebral; por el contrario, el dolo
que pasaron al tipo, es mera descripcion general y abstracta de ese proceso cerebral,
ello, porque en el tipo no pueden tener cabida ingredientes facticos, sino puras

descripciones. Este error de la teoria finalista viene a ser consecuencia de haberse
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basado en la vieja estructura causalista, y también responde a su falta de distincion

entre el mundo de los delitos (hechos) y el mundo de las normas (descripciones).**

En la doctrina finalista se habla también de "elementos subjetivos del tipo” o
"elementos subjetivos del injusto”, independientes del dolo, tales como intenciones,
propositos v animos especiales del autor del delito. Estos elementos, en nuestra
opimion, forman parte del dolo; por tanto, no es valido hablar de ellos por separado.
Tales elementos deben ubicarse en la conducta, especificamente en el dolo: no hay
por qué fraccionar la subjetividad. La voluntad humana siempre es unitaria. nunca

dividida, y de esa forma debe ser recogida por el legislador.

Por lo que respecta a la imputabilidad, cabe seialar que su ubicacion
sistematica no es adecuada, toda vez que la imputabilidad alude a una cualidad
mental existente en el agente del delito; por tanto, no puede ser considerada

elemento de la culpabilidad, sino del sujeto activo.

Otra critica que puede hacerse es en relacion con la calidad de garante, la cual
no debe ser abordada en la omision, sino en el sujeto activo, por existir tal calidad en
él, por ser precisamente el sujeto activo el garante; por tanto, su problematica debe

tratarse en €se espacio.

Por otra parte, cabe precisar que su concepcion de la accion como accion con

contenido de voluntad, como accién final, juega un papel muy importante en la

204 1sias Qlga. Conferencia pronunciada en la Maestria de Derecho Penal de la Facuitad
de Derecho de Tlaxcala.
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construccion de esta cormnente penal, de tal suerte que existe en ella un mayor
desarrollo de l1a dogmatica del delito doloso, que del delito culposo. Lo cual también
se nota en la construccion de su concepto de autor, como podra verse en el capitulo
siguiente. El autor se caracteriza por tener un actuar final, un actuar con direccion de
la causalidad, un actuar con “"domunio"”. Ademas, Gnicamente se admite la
participacion dolosa en hecho principal doloso, o sea que para los delitos dolosos se
maneja un concepto diferenciador (restrictivo) de autor y, por el contrario, en

tratandose de los delitos culposos, se maneja un concepto unitario de autor.

Otras repercusiones que esta cormriente penal genera en el campo de la autoria
v la participacion tienen que ver con el contenido y ubicacion que le dan al dolo, de
tal modo que la forma de resolver los casos en los cuales el autor matenial actua con
error, va a ser distinta de la que se maneja en la teoria causalista. Por ejemplo, st el
autor material actia con error de tipo o con error de prohibicion, siendo persuadido
por un tercero a que ¢jecute el acto, en la teoria causalista el efecto es el siguiente:
se excluye en ambos casos el dolo, esto, porque manejan un dolo malo, un dolo
valorado, pero, ademas, como a éste lo ubican en la culpabilidad y si se maneja una
accesoriedad himitada como se estila en la mayoria de legislaciones, es decir, que
para admitir la existencia de conductas de participacion, el hecho principal debe ser
tipico y antijuridico; entonces, aqui, el sujeto con error serd autor material, y el

sujeto que lo manejo desde atras sera instigador.

La solucion al caso antes planteado varia en la teoria finalista, porque el dolo
que se maneja es un dolo natural, ubicado en el tipo, en tanto que la conciencia de la

anttjuridicidad se ubica en la culpabilidad; por tanto, las consecuencias que se
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generan son diferentes si se trata de un error de tipo o de un error de prohibicion. En
el primer caso, el sujeto sera considerado un instrumento, porque no habra conducta
principal tipica; por tanto, el de atras sera considerado autor mediato. En el segundo
caso, por haber conducta principal tipica y antijuridica sera autor material, v el de

atras sera instigador.

Como ha podido observarse, las soluciones varian de una teoria a otra, en
tratandose del error de tipo; en la teoria causalista, el de atras sera instigador, y en la
teoria finalista, sera autor mediato. Ademas, en la teoria finalista la solucion es
distinta dependiendo de la clase de error de que se trate, va sea un error de tipo o de
prohibicién; en tanto que en la teoria causalista eso no importa, ambos errores

reciben el mismo tratamiento.




CAPITULO CUARTO
CONCEPTO DE AUTOR

La corriente penal finalista elabord su concepto de autor a partir de la denominada
"teoria del dominio del hecho”. Es Welzel el primer defensor con éxito de esta
teoria. Dentro de la doctrina alemana defienden también la teoria del domimo del
hecho Maurach, Roxin (aunque con ciertas diferencias), Wessels, Jescheck vy
Stratenwerth, entre otros. Dentro de la doctrina espaiiola tenemos a Gimbernat
(aunque solo la defiende para la figura de la autoria mediata), Bacigalupo y Luzén

Pefia, con ciertas diferencias, entre otros.

Welzel se refiere. por primera vez, a la teoria del dominio del hecho en un
trabajo elaborado en 1939,2* donde sienta las bases de la misma, la cuat deriva de

su concepto final de accion.

Welzel considera que la teoria del autor forma parte de la teoria del injusto, de
tal suerte que la teora del autor tiene por finalidad precisar el centro personal de

accion del mnjusto. Ello. como consecuencia de considerar al injusto como injusto

205 cfr. Diaz y Garcia Conlledo, op. cit., p. 551.



156

personal; esto es, referido al autor. Precisa que son decisivos para la determinacién
del autor los fundamentos de la teoria de!l injusto, especialmente el tipo v sus limites,
sobre todo, es esencial para efectuar dicha determinacion de autor la diferencia

tipica entre los delitos dolosos y los culposos.?®

Respecto al autor de un delito culposo, el tratadista en cita manifiesta: "[...] es
todo el que mediante una accion que lesiona el grado de cuidado requerido en el
ambito de relacion, produce de modo no doloso un resultado tipico”. Y agrega: "No
existe, en el ambito de los delitos culposos la diferencia entre autoria y
participacion”.”’’ Por tanto, la problematica de la autoria y la participacion
unicamente debera ventilarse por lo que respecta exciusivamente a los delitos
dolosos comisivos. Esta limitacion se deduce precisamente de su concepcion final de
la accidn. La accion dolosa es la unica que puede dingirse finalmente y en cierta
forma "dividirse”. Lo que no podria suceder ni con la omision m con el deber de

cuidado que caracteriza a la accion culposa, el cual es indivisible.

En este sentido en el finalismo, el concepto de autor surge del concepto final
de accion y del concepto personal de lo imjusto para la accion dolosa. Por ello,
Welzel considera que compete a la teoria del autor fijar e/ centro personal de accion
del injusto;® es decir, le compete precisar al sujeto realizador del injusto. Para

conseguir esta precision, Welzel creo la formula del dominio final sobre el hecho.

2€ Cfr. Welzel, Derecho penal alemdn, p. 142.
<7 Ibidem, p. 143.
&8 Cfr. Weizel, Derecho penal aleman, p. 142.
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I. TEORIA DEL DOMINIO DEL HECHO

1. Consideraciones generales

Por las limitaciones propias de la teoria formal objetiva, que restringe la
autoria a la realizacién material de la accion tipica, y por ello es incapaz de
comprender a la autoria mediata, surge como respuesta una nueva teoria material
objetiva, la cual, por haberse fundado en el concepto final de accion, expresa

Maurach que puede designarse también como teoria final objetiva.2”

El concepto toral de esta teoria final objetiva es el concepto del dominio sobre
el acto o dominio del hecho: por ello, es comin destgnarla con el nombre de teoria

del dominio del hecho.

Esta es la tesis que sostienen los tedricos finalistas para resolver los
problemas de autoria v participacion. En consecuencia, autor, para ellos, es quien
posee el dominio del hecho. En tanto que los cooperadores se caractenizan frente a

la autoria, por la circunstancia de faltarles dicho dominio.

Al respecto, Welzel expresa: "Caracteristica general del autor es el dominio
final sobre el hecho. Serior del hecho es aquel que lo realiza en forma final en razon
de su decision volitiva". Y agrega: "{...] la voluntad final de realizacion (el dolo de

tipo) es el momento general del dominio sobre el hecho” *'* Como puede verse, lo

209 fr. Maurach, "Los problemas de la autoria®, Derecho Penal Contemporaneo, México,
num. 14, mayo-junio, 1966, p. 58.
210 welzel, Derecho penat alemdn, p. 145.
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esencial en la autoria es la direccion de la produccion del delito, el sefiorio que se
tiene en el proceso que desemboca en el hecho delictivo. Los momentos prsonales
del autor solo se requieren cuando en un tipo especifico son presupuestos de la

autoria.

Por su parte, Maurach anota: "Si 'accién humana' es la actuacién volitiva,

finalmente dingida a una meta, la autoria se caractenza por el dominio final del acto.
Por dominio del hecho debe entenderse el doloso tener en las manos el curso del
suceso tipico. Dominio del hecho lo tiene cada uno de los cooperadores que pueden
voluntariamente interrumpir o dejar correr la realizacion del resultado total".?'' O
sea que autor es el que con su actuacion decide el si y el hasta donde de la ejecucion
del hecho delictivo, dicho de otra forma, autor es el que se impone con su conducta

en el proceso que culmina en la produccion del delito.

Maurach?'? también expresa que esta teoria material-objetiva no esta apegada
al concepto de autoria restrictivo y vinculado al tipo, y en ello supera a la antigua

doctrina formal objetiva.

En opiniéon de Jescheck: "[...] solo puede ser autor quien, en atencion a la
importancia de su aportacion objetiva, contribuya a dominar el curso del hecho". Y

agrega:

El concepto de autor, no puede limitarse como suponia la teoria objetiva forma! a la

realizacion de una accion tipica en el sentido estricto de la palabra. Cuando existe la

2 Maurach, *Los problemas de la autoria®, op. cit., p. 68.
212 Cfr. Maurach, op. cit., p. 58.
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intervencion de varias personas la descripcion de la accion ha de entenderse de una forma
matertal que amplie el sentido literal. El tipo sélo puede realizarse, segun esto, bajo ciertos
presupuestos y por parte de aquellos intervinientes que, aun no realizando una accion tipica
en sentido formal, hacen algo equivalente desde el punto de vista valorativo. Ello tiene

. . .. 213
lugar en los casos de autoria mediata y coautoria.

Con esto, Jescheck deja entrever que para el concepto de autor finalista no se

requiere forzosamente de una ¢jecucion personal de todos los elementos del tipo.

Por su parte, Bacigalupo mantfiesta: "Solo en la medida en que el sujeto

pueda sobre-dirigir el suceso total habra dominio del hecho” "

Como se ha podido observar, el dominio del hecho en la corriente finalista
siempre implica ia disponibilidad de poder decidir sobre la consumacion o el
desistimiento de un determinado delito.

2. Formas de autoria

La teoria del dominio del hecho acepta como auténticas formas de autoria a la

autoria inmedtata unipersonal, a la autoria mediata y a la coautoria.
A. Autoria inmediata

Autor inmediato, directo o de propia mano es quien ejecuta por si mismo la

213 jescheck, Hans Heinrich, Tratado de derecho penal. Parte general, traduccién de Mir
Puig y Munoz Conde, Barcelona, Bosch, 1981, pp. 898 y 899.
214 gacigalupo Enrique, Manual de derecho penal, Colombia, Temis, 1989, p. 185.
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accion tipica, en este caso, es el tenedor absoluto del dominio del acto.

Esta forma de autoria es la menos problematica; sin embargo, cuando el tipo
exige no solo la realizacion dolosa de la accion tipica, sino también un elemento
subjetivo personal de la autoria o alguna calificacién objetiva en el autor, deben
 éstas presentarse en el agente directo, para ser reputado autor. Por tanto, en algunos
tipos el dominio del hecho no se agota en el dolo sino que son otros momentos,

ademas del dolo, los que caractenzan el dominio del hecho.

B. Autoria mediata

Esta clase de autoria también es denominada "autoria de mano ajena”. La
caracteriza el empleo de un hombre para la consecucion del resultado tipico de un
hecho pumble doloso. Aqui, posee el dominio final del hecho la persona que se

encuentra atras del ejecutor matenal, a quien Gnicamente utiliza como instrumento.
a. Concepto

Wessels expresa: "Autor mediato es quien comete el hecho punible ‘por medio
de otra persona™. Y agrega: "Son caracteristicas de la autoria mediata la posicion
subordinada del intermediario por razones de hecho y juridicas, y el rol dominante
del mandante, que comprende correctamente la situacion de hecho y tiene ‘en sus
manos' el suceso total en virtud de su voluntad dirigida completamente a la

n 213

‘realizacion del plan”.

215 Wessels Johannes, Derecho penal. Parte general, traduccién de Conrado A. Finzi,
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Para Jescheck: "Es autor mediato quien realiza el tipo penal sirviéndose, para

: _, e : 216
la ejecucion de la accion tipica, de otra persona como 'instrumento™.

Por su parte, Bacigalupo escribe: "Autor mediato es el que dominando el
hecho y poseyendo las demas caracteristicas especiales de la autoria, se sirve de otra

persona (instrumento) para la ejecucion de la accion tipica” 2"’

En suma, para los representantes del finalismo, el autor mediato no ejecuta
personalmente la accion tipica, pero si la realiza a través de otro, que por las
circunstancias en las que se halla no puede oponerse al dominio y se convierte en

simple "instrumento”.

b. Supuestos.

Los supuestos a los que se refiere la doctrina son: instrumento que actua sin
dolo: instrumento que obra conforme a derecho: instrumento que actia sin libertad:
instrumento que obra sin culpabilidad: instrumento no calificado en los delitos
especiales; instrumento que carece del elemento subjetivo de la autoria; mstrumento
que obra dentro de un aparato de poder; instrumento que obra justificadamente vy, el

caso del autor detras del autor.

Buenos Aires, Depalma, 1980, p. 159.
216 Jascheck, op. cit., p. 919.
217 Bacigalupo, Manual de derecho penal, p. 189.
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— Instrumento que actia sin dolo

Este supuesto es admitido unanimemente en la doctrina. Este caso se presenta
cuando el instrumento se halla en un error de tipo que es provocado o aprovechado
por el sujeto de atras, quien tiene el dominio del acto, en virtud de que posee el

conocimiento sobre las circunstancias de hecho que conforman el tipo objetivo.

Para abordar este supuesto es necesario precisar de que tipo de error se trata.
porque dependiendo de que sea invencible o vencible, se produciran diferentes
consecuencias juridicas para el ejecutor directo. Tratandose de un error invencible.
el ejecutor no sera responsable, pero el sujeto de atras habra concretizado el tipo en
forma dolosa bajo la figura de la autoria mediata. En tanto que de presentarse un
error vencible, el ¢jecutor directo sera autor culposo del delito, si es que el tipo
admite esta forma de comision; en cambio, el hombre de atras sera autor mediato

doloso del delito respectivo.

Cabe observar que en el supuesto del error de tipo vencible se habla de dos
autores, pero como no es coautoria, manejan la figura de la autoria accesoria; asi,
seflalan que una persona es autor accesorio imprudente, y la otra autor accesorio

mediato doloso.>'®

Generalmente los juspenalistas citan como ejemplos de los anteriores

supuestos de autoria mediata los siguientes: Quien carga de objetos sujetos a

218 C;)fr. Lépez Barja de Quiroga Jacobo, Autoria y participacién, Madrid, Akal, 1996,
p. 49.
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derechos de aduana a una persona que desconoce esa situacion v la hace atravesar la
frontera, comete una defraudacion aduanera en calidad de autor mediato; también es
autor mediato de un homicidio quien proporciona un arma cargada a quien quiere

219 otro caso se presenta cuando A entrega

gastar una broma con un fusil descargado;
a la enfermera B, que actia de buena fe, un veneno que administra como
medicamento al pariente de A:*° se da una situacién similar cuando el médico Y
encarga a la enfermera Z que inyecte a A una sustancia que se encuentra en el

almacén, porque sabe que Z no comprobara la fecha de caducidad.™"

L.a provocacion de un error /n persona o el engaio de quien actia
dolosamente respecto a una circunstancia calificativa del hecho son supuestos
polémicos en la doctrina, se discute entre si son casos de autoria mediata o de

induccion,
Dentro de los autores que comparten esta segunda posicion se encuentran
22 1 . . . .
Jescheck™ 'y Stratenwerth® De cualquier forma, el ejecutor siempre sera

considerado autor matenal del hecho.

- Instrumento que obra conforme a derecho

219 fr Jescheck, op. cit., p. 923.

22 Cfr. Maurach Reinhart, Tratado de _derecho penal, t. I, traduccién de Juan Cordoba
Roda, Barcelona, Ediar, 1962, p. 322,

221 0ofr. Lépez Barja de Quiroga, op. cit., p. 49.

222 0fr, Jeschek. op. cit., p. 923.

223 Cfr.Stratenwerth, Derecho penal. Parte general |, traduccion de Gladys Romero,
Madrid, Edersa, 1982, nums. 782 y 783.
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En este supuesto, el instrumento actua en forma justificada desde el punto de
vista juridico penal. Al ejecutor le faltan todos los conocimientos necesarios del
hecho, circunstancia que el autor mediato aprovecha y utiliza para realizar su propia
voluntad delictiva. Los ejemplos que generalmente se manejan en la doctrina son la
estafa procesal y el practicar la detencion de un incutpable mediante engaiio de las

autoridades, lo que viene a constituir una detencion ilegal.

En estos casos se considera que es el hombre de atras quien ¢jecuta la accion
tipica. porque sabe que sus declaraciones fueron falsas o tiene conocimiento de que
la privacion de la libertad no se halla legalmente justificada; por tanto, es quien
posee el dominio del hecho, va que el instrumento, por razon de sus obligaciones,
debe comportarse del modo como pretende el hombre de atrds, quien actua

dolosamente.

~ Instrumento que actua sin libertad

Este caso se presenta cuando ¢l sujeto ejecutor actila coaccionado, amenazado
de un peligro actual para el cuerpo o la vida, de tal modo que el sujeto de atras

posee el dominio de la voluntad a través del uso de la fuerza.

El supuesto en analisis no recibe el mismo tratamiento en la doctrina, en virtud
de que una postura considera que el coaccionado actia con dolo; por tanto, con
dominio de la accién; por ello, se estila considerar que el ejecutor de la coaccion es
instigador, pues ha hecho nacer en el ejecutor el dolo, sin importar que lo haya

creado mediante coaccidn y no por persuasion.
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Sin embargo, para Roxin existe autoria mediata en aquellos casos en los que
la coaccion es de tal intensidad, que el coaccionado pierde "la decision determinante
y tltima sobre lo que debe ocurrir”,’** de tal manera que esta decision queda en

manos del sujeto que ejerce la coaccion.

Maurach comparte también este criterto al puntualizar:

Puede darse también autoria mediata en los casos en los que no sea exigible al instrumento
que actua de modo tipico y antijuridico, una conducta conforme a la norma. Ello sucedera
siempre que el autor mediato represente, a su vez, la fuente de peligro, bajo cuya presion el

autor directo comete su accion; asi, cuando el sujeto determina a otro, bajo amenaza de

muerte. a cometer un hecho punible.””

Welzet??® se suma a esta posicion al admitir como un supuesto de autoria
. . .y . . b
mediata el estado de necesidad por coaccion; lo mismo cabe decir de Jescheck, ™’

quien acepta en dicho supuesto el caso del instrumento que actita sin libertad.

Por su parte, Stratenwerth estima que la cuestion consiste en determinar el
grado de coaccion sobre el ejecutor; en este sentido manifiesta: "{...] 1a decisién se
debera tomar a partir de la comprobacion del grado de coaccién y de la influencia de
ésta sobre la responsabilidad juridico-penal del instrumento, desde el punto de vista

del estado de necesidad disculpante” 2

224 poxin, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, p. 166.
225 Maurach, op. cit., p. 325..

226 (~fr Welzel, Derecho penal alemén, p. 147.

227 Cfr. Jescheck, op. cit., p. 926.

228 Stratenwerth, op. cit., num, 773.-
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Para algunos autores, la cuestion planteada no tiene en principio mayor efecto

practico, dada la equiparacion de la punibilidad entre el autor mediato y el inductor.

— Instrumento que obra sin culpabilidad

Esta hipotesis se presenta cuando el instrumento es inimputable o actua bajo
un error de prohibiciéon invencible. La misma es aceptada por autores como Welzel,
Maurach, Roxin, Stratenwerth, Wessels, Bacigalupo, Lopez Banja de Quiroga y

otros.

Sin embargo, en el caso del instrumento que actia en estado de
inimputabilidad, es decir, sin capacidad de culpabilidad, ya por ser menor de edad,
ser enfermo mental o por encontrarse en estado de ebriedad, se estima que debe
valorarse hasta qué punto se afecta esa capacidad, porque si a pesar de ello se

.. , . .9
conserva el dominio de hecho, entonces se estaria ante una induccion.*

Por lo que respecta al caso del instrumento que actia bajo un error de
prohibicion invencible, se adinite unanimemente la existencia de una autoria mediata
cuando el sujeto de atras aprovecha o provoca ese error. En este supuesto, el
instrumento carece de responsabilidad penal porque obré sin culpabilidad; en tanto

que el de atras es autor mediato doloso del delito respectivo.

En relacion con el ejecutor que opera bajo un error de prohibicion vencible,

existen dos opiniones diferentes. Para algunos tratadistas no existe autoria mediata,

223 Cfr. Welzel, op. cit., p. 149 y L6pez Barja de Quiroga, op. cit., p. 51.
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tomando en cuenta que esta clase de error unicamente disminuye el grado de
cuipabilidad, pero no la elimina; por tanto. consideran que existe nduccion o
complicidad, dependiendo de si se creo el error o si se aprovecho el mismo,
respectivamente. Por el contrario, otros autores, dentro de ellos Lopez Barja de
Quiroga, consideran que se puede estar ante un caso de autoria mediata: "{...] dado
que ha de tenerse en cuenta la capacidad del hombre de atras sobre el instrumento.
su dependencia y la influencia y autoridad moral 'indiscutible' que el hombre de atras

pueda tener sobre el autor directo”.>*

— Instrumento no calificado en los delitos especiales e instrumento que carece del

elemento subjetivo de la autoria

El primer caso se presenta cuando tratandose de un delito especial propio, ¢l
ejecutor (exrraneus) obra con dolo y posee el dommnio del hecho, en tanto que el
sujeto de atras (intraneus) posee la cualificacion, pero no el dominio del hecho: el
problema surge porque la calidad y el domino del hecho se encuentran en dos
personas distintas; el ejecutor no puede ser autor porque le falta la calificacion, y el
de atras no puede ser inductor porque falta una conducta de autor. Ante esta
situacion, los partidarios de la corriente penal finalista sefialan que se trata de un

supuesto de autoria mediata por parte del sujeto calificado.

Comparte esta postura Welzel, para quien:

230 [hidem, p. 52.
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[...] el cualificado que estd detras y que induce, es el que le da al no cualificado la
posibilidad de tomar parte en la realizacion del delito especial. Esto fundamenta el dominio
del que esta detras, es decir del cualificado, sobre la participacion del que no lo es, en la

realizacion del delito especial ('dominio social del hecho') y con eso su autoria. !

El segundo caso surge cuando el dominio del hecho y el animo especial
también se encuentran en diferentes personas. Para Welzel, debe considerarse
autoria mediata solo cuando se trata de caracteristicas personales de autor que
fundamentan la pena, porque cuando tales caracteristicas solo la modifican, el

ejecutor es autor del delito base.**

En estas hipdtesis, en pensamiento de Jescheck, existe un dominio normativo-
psicologico del hecho, en virtud de que el evento delictivo no puede cometerse por
el instrumento sin la cooperacion del de atras, y solo se produce un hecho juridico
penalmente relevante en cuanto éste aporta el animo especial o la calidad requenda
por el tipo. Ademas, el hombre de atras debe haber determinado a cometer el acto al
ejecutor. Por tanto, si falta esa influencia, unicamente existe un delito de omision del

, b
hombre de atras.>>

En relacion con los delitos especiales, Bacigalupo considera que:

[...] es preciso distinguir entre el dominio de la accidn de infraccion del deber, que solo
puede tenerla quien es sujeto del deber, y el dominio que sobre su propia accidn tiene el

extraneus, no sujeto del deber. Sin duda que éste domina su accion de ejecutar. Pero el

31 Welzel, op. cit., p. 150.
232 Cfr. Welzel, Derecho penal alemén, p. 150.
233 Cfr. Jescheck, op. cit., p. 927.
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dominio del hecho que determina la auroria depende de la posicion relativa del sujeto
respecto de los demas desde un punto de vista de la estructuracion directa del hecho fotal.
En los delitos de infraccion de deber solo puede tener esta posicion el que es sujeto del
deber [...] en estos casos hay awtoria directa del intraneus, mientras que el sujeto no-

. . . 734
calificado es un complice.

Cabe observar que el autor antes citado, considera al sujeto de atrds como
autor directo y no como autor mediato, ello en virtud de que es el titular del deber
nfringido. Bacigalupo identifica a la accion ejecutiva con la infraccion misma del

deber. por tanto. el dominio del hecho solo puede tenerlo el sujeto del deber.

Por lo que respecta a la hipdtesis del ejecutor doloso que carece del elemento
subjetivo exigido por el tipo, el cual concurre en el sujeto de atras, en especifico
tratandose del hurto, Bacigalupo estima que ¢l ¢jecutor es autor directo v el que lo
determina es instigador, porque para concretizar el "animo de lucro” basta el dolo, el
querer apropiarse de la cosa, el cual existe en el ejecutor. Esta apreciacion atiende a
que ¢l autor en estudio considera al hurto como un delito de sustraccion v no de

enriquecimiento.

Maurach, por su parte, acepta los casos antes planteados como hipotesis de
autoria mediata, con la especificacion de que la situacién del instrumento carente de
la especial direccidn volitiva exigida por el tipo equivale en principio a la falta de

dolo.***

234 Bacigalupo, Manual de derecho penal, p. 194.
235 Cfr. Maurach, op. cit., p. 321.
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Stratenwerth pone en evidencia la vulnerabilidad de las soluciones que se
ofrecen para solucionar el caso del instrumento no calificado. En su opinion, si se
amplia el concepto del dominio del hecho para comprender no sélo la direccion del
hecho, sino también la posesion de la calidad, bajo el argumento de que el de atras
tiene la decision del evento por tener la calificacion: ello le parece una solucion
A aparente que transforma el deber en un momento del dominio, haciéndose a un lado
el sentido original del criterio del dominio de hecho y, ademas, el dominio factico
del extraneus. Por otro lado, en relacion con la propuesta de Roxin relativa a los
delitos de infraccion de deber, en los cuales maneja un concepto de autor diferente
del correspondiente a los delitos de dominio, v que atiende solo a la calidad de autor
y no al dominto del hecho, afirma que esta solucion plantea un concepto de autor
muy amplio, en donde basta la mas lejana colaboracion de un sujeto calificado para
ser considerado autor. También estima que no puede hacerse a un lado la exigencia
de la realizacion de la accion, porque: "Conformarse con cualquier aporte al hecho

seria lesivo del principio 'nullum crimen sine lege™ >

El propio Stratenwerth plantea la posibilidad de una forma de participacion
mixta que reune elementos tanto de la autoria como de la participacion, pero que no
cumple, de ningin modo, con los presupuestos de la autoria mediata. Para
finalmente reflexionar en el sentido de que el reconocimiento de una nueva forma de
participacion lesionaria, de todos modos, el principio de legalidad. Por tanto, llega a
la conclucion de que sélo cabe la posibilidad de considerar la conducta del intraneus

237

y también la del extraneus, basicamente impunes.”’ Asimismo, manifiesta que

236 Stratenwerth, op. cit., nam. 796.
237 Ctr. Stratenwerth, op. cit., nim. 799.
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cuando el tipo no describe una accién, sino tan sélo prohibe la lesién de un deber
especial, sera autoria toda forma de colaboracion proporcionada por el sujeto
calificado, inclusive la induccion o el apovo a un tercero; sin embargo, aprecia que

ra . . " . bl
en este caso se trataria de una autoria directa o inmediata.>*

Sugiere una solucion igual que la precedente, para el caso del instrumento
doloso desprovisto del proposito especifico. Ello, en virtud de que la propuesta de
modificar el concepto del dominio del hecho para incluir en él los animos especiales
le parece tan poco convingente como la alternativa de convertir el propdsito especial
en el anico criterio de la autoria. Por ende, estima que de rechazarse el
reconocimiento de una fomma de participacion mixta, que reuna elementos de la
autoria y de la participacion. no quedaria mas opcion que pronunciarse, €n principio,
por la impunidad de los intervinientes: pero. en todo caso, afirma que no se dara la

autoria mediata.>*’

Stratenwerth solo acepta como supuestos de autoria mediata los siguientes:
cuando el ejecutor colabora sin dolo: cuando su hbertad para orientar su accion de
acuerdo con la norma se haya reducido tanto que no pueda ser considerado
responsable y, por ultimo, cuando se trate de un instrumento intercambiable dentro

de un aparato de poder organizado para fines criminales.**’

Lopez Barja de Quiroga, en relacion con los delitos especiales propios, seitala

que en términos generales se acepta la autoria mediata cuando el calificado es el de

38 Idem.
239 Cfr, Stratenwerth, op. ¢it., nim. 803.
230 . Stratenwerth, op. cit., num. 804.
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atras, pero se niega cuando es no calificado, ello, bajo el argumento siguiente: "[...]
quien puede por si mismo cometer un delito, puede también cometerlo utilizando a
otra persona:. y, de forma inversa, quien por si mismo no puede legaimente
cometerlo no va a poder hacerlo por el hecho de que utilice a otra persona”. Por lo
que concluye diciendo: "Autor mediato puede ser aquél que, en su caso, podria ser

1 241 : - - - , .o

autor inmediato”.

Como se ha podido observar, los casos antes planteados son los mas
controvertidos, porque para algunos autores son supuestos de autoria mediata; en
cambio, para otros no lo son, por considerar que la aprobacion de esta solucion

implicaria una violacion al principio de tegalidad.
— Instrumento que obra dentro de un aparato de poder

Este caso se presenta cuando el hombre de atras es el que airige el aparato de
poder organizado con fines delictivos, es quien da las ordenes que otras personas se
encargaran de cumplir; puede inclusive no saber quién sera el ejecutor de dichas

érdenes. A este hombre también se le ha denominado "autor de escritorio”, -2

El supuesto en andlisis presenta dos peculiaridades: primero, el ejecutor es un

sujeto plenamente responsable y, segundo, es facilmente reemplazable.

241 | 6pez Barja de Quiroga, op. cit., p. 59.
242 Ibidem, p. 54.
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Esta hipotesis ofrece ciertas dificultades para su clasificacion, porque al
considerarla como un caso de autoria mediata deja de tomarse en cuenta que el autor
material es una persona plenamente responsable. No obstante ello, Roxin,*"
Stratenwerth? y Bacigalupo®’ sostienen que se trata de un caso de autoria mediata,
bajo el argumento de que el dominio del hecho lo posee el sujeto de atras, por ser
quien dirige la organizacion, pudiendo convertir las Ordenes del "aparato” en la
ejecucion del hecho: siendo el ejecutor facilmente sustituible por otro miembro de la
organizacion. Por tanto, concluyen que el dominio del hecho radica en la
fungibilidad del ejecutor. Es obvio que en el presente caso no se discute la
punibilidad del instrumento como autor inmediato.

, _ ,
6 considera que se trata de un supuesto de coautoria.

Por el contrario, Jakobs
¢llo bajo una consideracion mas normativa del dominio del hecho, de tal suerte que
lo entiende como responsabilidad juridica y no como dominio real. Para él, la autona
mediata presupone que quien ejecuta el acto lo haga de acuerdo con el derecho, esto
s, que no sea responsable o no completamente responsable. porque de ser asi,
entonces no podria ser un instrumento. Segun Jakobs, el facil intercambio de los
ejecutores y el "automatismo” con el que se lleva a cabo la ejecucion de ordenes,

son tan solo "datos naturalisticos” intranscendentes, por lo que para lograr la igual

responsabilidad de ambos, solo es posible a través de la figura de la coautoria.

243 Cfr. Roxin, *Sobre la autoria y la participacion en el derecho penal’, Problemas
actuales de las ciencias penales y la filosofia_del derecho, Buenos Aires, Pannedille,
1970, p. 63 y "Problemas de autoria y participacidén en la crnminalidad organizada®,
Revista Penal, Barcelona, num. 2, julio, 1998, p. 62.

234 Cf Stratewerth, op. cit., nim. 791,

235 Cfr. Bacigalupo,_ Manual de derecho penal, p. 196,

26 Cfr. Jakobs, citado por Roxin, "Problemas de autoria y participacion en la criminalidad
organizada®, op. cit., p. 63. Comparte esta solucién Jescheck. aunque con ciertas
diferencias, op. cit., p. 928.
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Roxin rebate la postura de Jakobs, porque en su concepto no se atiene a los hechos,
de tal modo que: a) falta la decision de realizar conjuntamente el hecho, ello debido
a que en la mayoria de casos el que ordena y el ejecutor no se conocen, de tal modo
que quienes nada saben del resto, no se comportan conjuntamente, no deciden nada
en conjunto ni tampoco se sienten situados al mismo nivel. El que actia ejecuta una
orden, lo que viene a ser lo contrario de una decisién conjunta; b) tampoco se da una
ejecucion comun, lo que también representa un elemento constitutivo de la
coautoria. El "burdcrata” no ejecuta, sino que se sirve del érgano ejecutor y ¢) se
elude la diferencia sustancial entre autoria mediata y coautoria consistente en que la
autoria mediata esta estructurada verticalmente, mientras que la coautoria lo esta

. b
horizontalmente. >’

En cambio Herzberg y Kohler?® sostienen que el supuesto en analisis es un
caso de induccidn, apoyandose para ello al igual que Jakobs en una consideracion
puramente normativa del dominio del hecho. El dominio efectivo del sujeto de atras
es considerado como factico o naturalistico y por eso insignificante. Para Roxin*"
esta postura es tan poco acorde con ia realidad como la de la coautoria, sin embargo
es preferible porque al igual que la autoria mediata presenta una estructura vertical y
también consiste en la realizacion de hechos por parte de otro. No obstante, la
rechaza por dos razones: a) en una organizacion delictiva quien da la orden domina

el suceso, trataindose en consecuencia de su propia obra, de tal modo que no

7 Cfr. Roxin, *Problemas de autoria y participacién en la crimin...dad organizada®, op.
cit., p. 63. '

238 Cfr. Herzberg y Kohler, citados por Roxin, "Problemas de autoria ...", op. cit., pp. 63y
64.

299 Cfr. Roxin, “Problemas de autoria ...", op. cit., p. 64.
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participa en un hecho ajeno y b) el "burdcrata” solo necesita dar una orden a los
ejecutores, en tanto que el inductor debe buscar al potencial autor y ademas

convencerio para que ejecute el plan, lo que se evita el primero.

Por tanto, segin Roxin, si se atienden las diferencias materiales existentes
entre las diversas figuras, el supuesto en examen debera solucionarse como un caso
de verdadera autoria mediata. Mds ain, extiende esta solucion para cualquier clase
de criminalidad organizada y no solo para la estatal, por ejemplo, tratindose de la
mafia; pero, aconseja verificar en cada caso concreto la existencia de los
presupuestos de la autoria mediata va referidos: la intercambiabilidad del ejecutor y

el control automatico que de ella se denive. ="

~ Instrumento que obra justificadamente

Al respecto, Lopez Barja de Quiroga piantea el caso del funcionario que da
una orden antijuridica a su subordinado. quien la cumple a pesar de que implica
realizar una conducta tipica. Sefiala que la responsabilidad del "hombre de atras”
solo es factible por la via de la autoria mediata, por tratarse de casos en los que el
ejecutor actua justificadamente en cumplimiento de un deber, y que no podria ser
comprendido como induccidn, por el requisito de la accesoriedad limitada, que exige
un hecho principal tipico y antijuridico, lo que traeria como consecuencia su

. . s
impunidad.*"

250 fhidem p. 65.
251 fr |épez Barja de Quiroga, op. cit., p. 53.
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Cabe hacer notar que este supuesto no es abordado por la mayoria de
tratadistas como un caso de autoria mediata. La razon consiste en que el
cumplimiento de una orden anttjuridica no es obligatona en un Estado democratico
de derecho; por tanto, la conducta del subordinado no se encuentra justificada y da

lugar a una induccion por parte del superior. Si acaso el estado de subordinaciéon del

ejecutor podria atenuar su culpabilidad.

Welzel aborda el caso bajo el rubro de "autoria mediata del superior militar en
virtud de la comunicacion de una orden antfjuridica obligatoria”, y sefiala que si la
orden concierne a una contravencion, es obligatona, y el inferior que ia ejecuta actua
antijuridicamente, péro queda exculpado en virtud de la no exigibilidad de rehusar la
orden; en cambio, el superior es responsable como autor mediato. No obstante,
aclara que "S1 la orden concierne a un crimen o simple delito, ella no es obligatona,
su ejecucion es antijuridica; sin embargo, la culpabilidad del infernior puede ser
atenuada o excluida”. A lo que agrega: "Al superior que imparte la orden le
corresponde una pena agravada (como instigador o coautor) [...]".** Con este wltimo
razonamiento también acepta una coautoria, aunque no todos los intervinientes
gjecuten la accién tipica, bastando, al parecer, una aportacion esencial por parte del

SuUperior jerarquico, que en el presente caso seria la orden.
— Autor detras del autor

Se trata de casos en los que el ejecutor es un sujeto plenamente responsable;

sin embargo, existe una dependencia psiquica en relacion con el hombre de atras.

“%2 Welzel, Derecho penal alemén, p: 149.
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Una parte de la doctrina no admite este supuesto como un caso de autoria
mediata, en razon de la plena responsabilidad del autor material; por ello, consideran
que se trata de un supuesto de induccién. En este sentido se pronuncia Jescheck al
anotar: "[...] la realizacion de propia mano v plenamente responsable de todos los
elementos del tipo fundamenta siempre la autoria”. A lo que agrega: "Quien, [..]
induce a una persona que actua tipica, antijuridicamente y con plena
responsabilidad, es inductor aunque 'domine’ a la otra persona de forma puramente
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factica en mayor o menor medida [...]".

Wessels también comparte esta postura, ya que en su opinion la autoria
mediata debe negarse siempre que el autor inmediato es, al realizar el tipo, autor
doloso plenamente responsable. Sin embargo, admite como excepcion el caso de los
"asesinos de escritorio”, en virtud de su supenor "dominio de organizacion”, por la

utilizacion de aparatos de poder:*** supuesto que se ha tratado lineas atras.

Welzel igualmente considera el caso en estudio como un supuesto de
instigacion, porque en su concepto, tratandose de influencia o presion sobre una
persona, solo existe autoria mediata cuando el instrumento se halla coaccionado por
el individuo de atras, de tal suerte que al ejecutor le falta el dominio superior de!
hecho, siendo reducido a un mero instrumento que actaa sin libertad.*>> Lo cual no
acontece en el presente caso, porque el sujeto ejecuta el acto delictivo con plena

responsabilidad.

253 jescheck. op. cif., p. 898.
254 Cfr Wessels, op. cit., pp. 160-161.
255 Cfr. Welzel, op. cit., p. 198.
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En cambio, otro sector de la doctrina defiende la teoria del "autor detras del
autor" y admite el presente supuesto como un caso de autoria mediata, rechazando la
induccion. En esta postura se encuentran Stratenwerth™® y Lopez Barja de

Quiroga,?’ entre otros.

Esta linea de pensamiento estima que es superior el dominio de la voluntad
que el dominio de la accion, cuando la dependencia psiquica del instrumento es
determinante. No obstante, todo parece indicar que este supuesto es un caso de
induccion v no de autoria mediata, porque si ei sujeto fuera presionado de tal forma
que anulara su libertad. entonces dejaria de ser plenamente responsable y se caeria
en el supuesto del instrumento que actia bajo coaccioén, no habiendo necesidad de
crear una nueva hipotesis de autoria mediata. Ello, en razéon de que no se puede
tener una dependencia psiquica determinante y, a la vez, ser plenamente

responsable: luego entonces, no habria un autor detras de otro autor.
c. Limites de la autoria mediata

La autoria mediata se niega en los siguientes casos:

1. Cuando el instrumento procede de manera dolosa y es plenamente
responsable. La unica excepcion que se acepta es la del instrumento que actia

dentro de un aparato de poder organizado; en cambio, la hipotesis del "autor detras

del autor” es altamente polémica y no por todos admitida.

2% Cfr. Stratenwerth, op. cit., num. 771.
257 Cfr. Lépez Barja de Quiroga, op. cit., p. 56.
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2. En los delitos especiales propios, por un lado, se niega la autoria mediata
cuando el hombre de atras carece de la calificacion exigida por el tipo, vy, por el otro,
se discute la existencia de la autoria mediata en el sujeto de atras que posee la
calidad, en virtud de que ello implicaria una ampliacién del concepto de autor, ya
que se le considera como tal, sélo por ser intraneus, sin importar la relevancia de su

contribucion.

3. Tratandose de los delitos de propia mano, se rechaza totalmente la figura de
la autoria mediata, porque para ser autor se requiere de la ejecucion personal de la

accion.

4. Se niega también la existencia de la autoria mediata en los delitos
imprudentes, porque en ellos falta una voluntad final que conduzca al hecho; por
tanto, no existe dominio del mismo; ademas, tal figura resulta innecesaria porque en
el terreno de la imprudencia los partidarios de la corriente penal finalista sostienen

un concepto unitario de autor.

d. Exceso y autoria mediata

El sujeto de atras no responde del exceso del instrumento en la ejecucion del
plan acordado. Exceso que el ejecutor puede llevar a cabo por su propia voluntad o
porque comprendid errdneamente lo proyectado. Esta solucion obedece a que la
parte excedente del suceso queda sustraida al dominio del hecho del sujeto de atras.

Solucion que es acorde con el principio de culpabilidad, de acuerdo con el cual, cada
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interviniente responde hasta donde su dolo lo alcance, siendo su culpabilidad

independiente a la de los demas.

e. Omision v autoria mediata.

Se rechaza la figura de la autoria mediata en el ambito de los delitos dé

omision propios y se discute en el campo de los delitos de omision impropios.

Una parte de la doctrina acepta la posibilidad de que exista autoria mediata
cuando un garante no impide la conducta delictiva del sujeto a su curdado, en contra
de su deber de actuar. Por e¢jemplo, un padre de familia no evita que su hijo robe un
juguete. Sin embargo. la opinién dominante estima que en este supuesto existe una
autoria directa por omision, ello "{...] porque la no evitacion del hecho de un incapaz
de culpabilidad al que hay que wigilar hace nacer la plena responsabilidad como
garante de la actuacion de terceras personas”.”>® En el mismo sentido se pronuncia

Bacigalupo.”’

Otro supuesto que se¢ maneja como de posible autoria mediata es el que
consiste en impedir, mediante engaiio o violencia, que un tercero obligado en razon

de su posicion de garante cumpla con su deber. Para Bacigalupo,™

el sujeto que
impide que el garante cumpla con su obligacion es autor directo por accion. El

mismo tratamiento propone Lopez Barja de Quiroga. >’

2% Jescheck, op. cit., p. 931.

2%9 Cfr. Bacigalupo, Delitos impropios de omisidn, p. 176.
80 fhidem, p. 175.

2! Cfr. Lopez Barja de Quiroga, op. cit., p. 61.
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Stratenwerth®® comparte el rechazo de la autoria mediata en los dos

supuestos planteados.

f. Tentativa en la autoria mediata

Se admite la tentativa en la autoria mediata, pero existen diferentes critertos

respecto al momento en que comienza.

Para determinar el comienzo de la tentativa, Welzel utiliza un criterto basado
en la distincion entre el instrumento que obra de buena o de maia fe. Al respecto,
escribe: "[...] si se utiliza un instrumento doloso, la tentativa empieza sélo cuando el
complice se pone en actividad respecto de la ejecucion del hecho: en los demas
casos empieza, como en la aplicacién de instrumentos mecanicos, ya con el
momento en que el autor se desprende del hecho, para que el instrumento mecanico
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lo lieve a su consumacion”.

Roxin®® utiliza un criterio similar al de Welzel, pero sin considerar la
distincion entre el instrumento que obra de buena o de mala fe; en su concepto, la
tentativa comenzara a partir de que el instrumento dé principio a la ejecucion; pero
puede comenzar antes si el instrumento escapa del control del autor mediato; en este
caso, iniciara la tentativa a partir de la pérdida de control. En los mismos términos se

pronuncia Jescheck 2

2 Cfr, Stratenwerth, op. cit., nims. 1063-1065.
83 Welzel, op. cit., p. 265.

“ Cfr. Lopez Barja de Quiroga. op. cit., p. 60.
25 0ofr. Jescheck, op. ¢it., p. 931.
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Wessels también defiende una postura semejante: "[...] la fase de la tentativa
comienza, a mas tardar, tan pronto como el 'instrumento’ del mandante se pone en

actividad para la ejecucion de la accion tipica".*®

En general, se admite la posicion defendida por Roxin, bajo el argumento de
que en caso contrario se alejaria demasiado ¢ innecesariamente el comienzo de la

ejecucion.

C. Coautoria

a. Concepto

Maurach anota: "Coautoria es el cooperar querido, consciente y con division

del trabajo, de varios autores para la consecucion del mismo resultado tipico”.~*’

Stratenwerth expresa que en la coautoria: "[...] el dominio del hecho se
encuentra en manos de un sujeto 'colectivo’; el coautor individual participa

unicamente como miembro de este sujeto colectivo™. 2

Wessels manifiesta: "Coautoria es la comision mancomunada de un hecho

punible mediante colaboracién consciente y querida”.?%’

2% Wessels, op. cit., p. 179.
267 Maurach, op. cit., p. 331.
%8 Stratenwerth Glnter, Derecho penal. Parte general |, Ei hecho punible, traduccién de

la 2°. ed. alemana (1976) de Gladys Romero, Madrid, Edersa, 1982, p. 247.
289 Wessels, op. cit., p. 157.
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Bacigalupo afirma: "Son coautores los que toman parte en la ejecucion del
delito co-dominando el hecho".?™® En su opinién, la nocion de coautor esta implicita
en la de autor; por tanto, una disposicion expresa sobre la coautoria la considera

innecesaria.

En suma, para los defensores del finalismo, la coautoria es la realizacion de un
hecho punible por dos © mas sujetos mediante un acuerdo v un dominio en comun,

caracterizada por una division del trabajo.

b. Elementos

Para los finalistas. coautoria es autoria; por ello, cada coautor debe ya cumplir
con las calidades objetivas v con los elementos subjetivos que el tipo penal exija en
el autor. Ademas, para que exista coautoria deberan presentarse tres elementos: una
decision comun al hecho delictivo, una ejecucion colectiva del mismo y un
codominio del hecho, de tal suerte que la division de tareas no implique la
subordinacion de unos respecto de otros. En esta figura, cada interviniente debera
contribuir a la empresa delictiva, de tal forma que sin su contribucion el resultado no

se hubiera logrado.

- De caracter subjetivo

El elemento subjetivo de la coautoria sé refiere al acuerdo comun ai hecho, a

la resolucion reciproca. Es precisamente en esta concordancia de voluntades en

270 gacigalupo, Manual de derecho penal, p. 196.
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donde se distribuyen las distintas funciones de cada coautor para conseguir el

resultado colectivo.

El acuerdo comin es lo que enlaza unas intervenciones con otras v les da un
sentido de division de tareas dentro del plan global. Por ello, es de suma importancia
conocerlo, porque cada coautor responde solo hasta donde lo-alcanza el-acuerdo

reciproco.

Para los defensores de la corriente penal finalista, cuando vanas personas
producen en comun el resultado tipico sin estar vinculadas por un acuerdo colectivo,
se genera la llamada autoria accesoria; es decir, se produce una coincidencia causal
de varios autores individuales, lo que hace evidente la faita de valor propio de esta

figura.

También se habla de otra clase de coautoria, a la que se denomina coautoria
sucesiva. Se presenta cuando el acuerdo comuin, ticito o expreso se concreta durante
la ejecucion. y no previamente a ella. Al respecto, cabe afirmar que si la ejecucion
ya se inicio, el coautor que se sume a ella debera responder con base en lo que se
realice a continuacion, pero no por lo que se haya realizado con anterioridad a su
intervencion.’”' Sobre estas aparentes modalidades de coautoria se volvera mas

adelante, en un apartado dedicado a ellas.

271 En el mismo sentido, Lépez Barja de Quiroga, op. cit., p. 64.
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— De caracter objetivo
El codomunio del hecho

De acuerdo con la postura finalista, el acuerdo previo no es suficiente para
determinar quién es autor. Se requiere, ademas, de inicio, de un aporte objetivo al
delito por parte del coautor, porque solo asi puede decirse validamente que el sujeto

participo del dominio del hecho.

Para tener el codominio del hecho no se exige la realizacion de la conducta
tipica; basta colaborar con una aportacion esencial que engarze con las demas v
forme parte de una empresa delictiva comun, caracterizada por la distribucion de
tareas o funciones entre los intervinientes y tendiente a alcanzar una finalidad
colectiva. La apornacion del coautor debe ser de tal naturaleza, que de no prestarse,

la empresa delictiva no puede llegar a su concluston.

Para que exista coautoria también se exige que no hava subordinacion de unos
colaboradores respecto de otros, porque de existir, entonces se estaria hablando de
la intervencion de autores v participes en el evento delictivo. Por tanto, todos los
coautores deben detentar el sefiorio respecto a la consumacion o detencion del
hecho; seflorio que esta determinado por la importancia de su colaboracion dentro

del plan global.
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La coejecucion del hecho

Para algunos iuspenalistas,”’* la aportacion esencial del coautor debe prestarse
en la fase ejecutiva del delito, porque sélo asi se estaria participando realmente del

codominio del hecho.

Para otros autores, no se requiere forzosamente que tal aportacion se lleve a

cabo en la fase ejecutiva del delito. En este sentido, Welzel anota:

[...] también es coautor el que objetivamente solo realiza actos preparatorios de ayuda,
cuando es coportador de la decision comun al hecho [...] El minus de coparticipacion
objetiva en la realizacion tipica tiene que ser compartida con el pfus de coparticipacion

especial en el planeamiento del delito. Esto vale sobre todo para el "jefe de banda” "

Maurach acepta este criterio al apuntar: "Coautor io es {..] quien sin

intervenir directamente, controla el curso del hecho, regulandolo v ngiéndolo
[ ]n 27-‘

Jescheck, en la misma postura, sefiala; "Quien [...} asume la planificacién y la
organizacion del hecho, configura su desarrollo y participa, asi, en el dominio del

Stratenwerth también se adhiere a esta posicion, porque considera (en contra

¢’Z Cfr. Lopez Barja de Quiroga, op. cit., pp. 67-70.
<> Welzel. Derecho penal aleman, p. 159.

2’* Maurach, op. ¢it., p. 344.

2% Jescheck, op. cit., p. 944.
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de 1a opinién de Roxin) que lo importante no es el momento (ejecucion) en el cual la
aportacion esencial se ha prestado, sino el modo en que se producen los efectos en la
ejecucion; en este sentido expresa: "En la planificacion v organizacién de un dehito
ejecutado por varias personas, por ¢jemplo, también fundamentaran la coautoria, aun
cuando el orgamzador no aparezca durante la ejecucion, comunicandose
telefonicamente con los actores [...]". Y agrega: "[...] el plan da sentido al
comportamiento de los participes durante la ejecucion, conforma los roles
individuales y determina la participacion del organizador en el dominio del

hecho".?™

Es oportuno aclarar que para los representantes de la corriente penal en
estudio, no toda colaboracion en fase ejecutiva es necesariamente de coautoria; eilo
depende de su importancia dentro del plan total. Si dicha colaboracion no es

indispensable, se calificara simpiemente de complicidad.
c. Principio de imputacion reciproca

En la coautoria no rige el principio de accesoriedad, como acontece en la
participacion; la razon de ello radica en que esta figura lleva en si misma su

contenido de injusto v no le proviene de un hecho ajeno.

La coautoria se encuentra sometida a la regla de l1a imputacion reciproca de
todas las contribuciones de los coautores al hecho, en el marco del acuerdo comun.

Lo que implica que cada coautor responde por el hecho total sin considerar la

276 Stratenwerth, op. cit.. nUm. 826.
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aportacion en particular que cada uno proporciond; esto, siempre v cuando todas las
cooperaciones se encuentren dentro del marco del plan global. De tal modo que st
una aportacién rebasa este plan, solo respondera por ella el coautor productor del
exceso. Ello, porque la responsabilidad juridico penal de los coautores tiene su

limite hasta donde los alcance el acuerdo comim.?”’

d. Culpa y omisién

La doctrina dominante rechaza la existencia de la coautoria en los delitos
culposos, porque en dichos delitos falta una decision comun al hecho, falta un
acuerdo reciproco, que de haberlo, se estaria en presencia de un delito doloso y no
de un delito culposo. Por tanto, todo aquel que infringe un deber de cuidado es
considerado autor material de dicha infraccion; deber que tampoco es susceptible de
particion ni de division y que, tomando en cuenta también esta ultima observacion,
no es posible admutir la existencia de la figura de intervencion en estudio, en los

delitos culposos.?™

En relacion con la omision, en especifico con la omision impropia, Bacigalupo
rechaza la existencia de la coautoria, en atencion a que no s¢ dan en ella los

extremos de esta figura; en tal sentido, escnbe:

La falta de exigencia en el tipo subjetivo de la omision impropia de una "voluntad de
realizacion”, impide que pueda hablarse de una "resolucion comun al hecho” (acuerdo de

realizar). A su vez, la falta de una accion o de una ejecucion activa priva de sentido a una

77 Cfr. Jescheck, op. cit., p. 941.
=3 Cfr. Jescheck, op. cit., p. 940 y Bacigaiupo, Manual de derecho penal, p. 197.
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division del trabajo. En efecto no es concebible que alguien omita una parte mientras otros

omiten ¢l resto. De aqui se deduce que la admision de una colaboracion resuita, ante estos

presupuestos, inadmisible.””

Las observaciones de Bacigalupo también son validas para la omisién propia,
porque en ella no existe, obviamente, un acuerdo de realizar, y tampoco una

coejecucion que admita hablar de una division del trabajo.

Welzel."* Rodriguez Mourullo y Armin Kaufmann,”' de igual modo, niegan
la existencia de la coautoria en los delitos omisivos, en virtud de que el sujeto que
omite un deber de actuar o de evitar, segun el tipo de omision de que se trate, lo
hace de manera individual, pero no en comunidad, ya que no puede omitirse en
coautoria, por lo que cada omitente sera autor material de su infraccion.

282

Roxin.~ al apreciar que en los delitos impropios de omision lo determinante
es el deber de actuar v no el dominio del hecho, llega a considerar la existencia de la

coautoria cuando hav mas de un obligado que omita de acuerdo con el otro.

La postura de Roxin es criticada por Bacigalupo, quien persiste en el rechazo
de la coautoria en los delitos de referencia, toda vez que, en su opinién: "Una
parcializacion de la omision —del incumplimiento del deber— resulta, desde todo

punto de vista, incompatible con un hecho que se caracteriza, precisamente, porque

272 Bacigalupo. Delitos impropios de omisidn, p. 173,

80 Cfr Welzei. op. ¢it., pp. 284 y 305,

281 Cfr. Rodriguez Mourullo y Armin Kaufmann, citados por Lépez Barja de Quiroga. op.
cit., p.71.

282 Cfr. Bacigalupo, Delitos impropios de omision, p. 173.
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toda infraccion del deber emergente de una posicién de garante no admite
subdivision alguna. Tal imposibilidad determina que la hipétesis de una pretendida
coautoria sea directamente impensable".?®> También agrega que aun cuando exista
acuerdo, éste no permite unificar en una sola infraccion del deber lo que a todas
luces no puede dividirse y, por tanto, tampoco sumarse, de tal suerte que podra
hablarse de omisiones, pero no de "partes de la omisién" correspondientes a cada
obligado. Con lo cual pone totalmente en claro que una omusion en si no es

susceptible de cumplimientos parciales.

Jescheck,?® no obstante que de inicio acepta la existencia de la coautoria en
los delitos de omision, en el transcurso de su exposicion va admitiendo que esta
percepcion es muy endeble, por lo que finalmente niega la existencia de la coautoria,
cuando uno de los intervinientes efectia una contribucion al hecho mediante un
hacer positivo, mientras que el otro omite impedirsela contra un deber juridico; ello,
bajo el argumento de que corresponde mas al criterio del dominio del hecho,
considerar al omitente como complice, por la situacion subordinada en que se halla

frente al autor activo.

De igual manera, desecha la figura de la coautoria cuando se omite evitar el
resultado en contra de un deber juridico de actuar que afecta colectivamente a varias
personas; por ejemplo, el deber de los padres de cuidar a su hijo recién nacido, y
admite que en este caso no es preciso hablar de coautoria, toda vez que cada uno de

los omitentes es responsable por si, como garante de todo el resultado. Finalmente,

22 Racigalupo, op. cit., p. 173.
384 Cfr. Jeschechk, op. cit., p. 946.
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considera que el verdadero caso de coautoria en una omision, surge cuando el deber
colectivo sélo puede cumplirse en comun; es decir, cuando la obligacion ha de
cumplirse necesariamente de manera concomitante, al unisono. Como ejemplo cita la

declaracion conjunta del impuesto sobre la renta que han de hacer ambos conyuges.

Al respecto, cabria preguntarse, cuantos ejemplos como el anterior podrian
presentarse. Al parecer muy pocos, si no es que ninguno. Ahora bien, de estar en
presencia de uno de ellos, habria que reflexionar sobre si el deber reaimente
corresponde a ambos de manera inseparable. Al parecer no, porque si uno de ellos
viola el deber de actuar, inicamente a él se le castigaria, pero no al convuge que

cumplié con la norma.

Finalmente, cabe hacer notar que la mavoria de autores finalistas de entrada
rechazan la existencia de la coautoria en los delitos culposos y en los delitos
omisivos, debido a que la corriente penal finalista gira alrededor de su concepto final
de accion v, por lo tanto, en torno a los delitos dolosos comisivos; por lo que su
concepto de autor evidentemente se centrara v se encontrara mas desarrotlado en los

delitos de domunio.

e. Delitos de propia mano, delitos especiales propios y delitos con elementos

subjetivos del injusto

Como la coautoria supone una forma de autoria, por ende, cada coautor
debera satisfacer los requisitos exijidos en el autor. Al respecto, Jescheck escribe:

"[...] solo puede ser coautor quien pueda ser un autor idéneo en relacion a las demas
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contribuciones al hecho”.?® Por lo que, en su concepto, tratandose de los delitos de
propia mano no cabe coautoria sin una personal realizacion de la accion tipica; en
los delitos especiales propios no es admisible la coautoria sin la cualidad requerida,
y en los delitos con elementos subjetivos del injusto no es aceptada si no concurre en

todo interviniente el animo 0 propostto especial.

Por lo que toca a los delitos especiales propios, se especifica que si alguno de
los intervinientes no posee la calidad especial requerida por el tipo, no podra ser
coautor, toda vez que no cumple con los requisitos para ser autor. por tanto, se le

calificara como participe.

f. Tentativa y desistimiento

La doctrina dominante™%

opina que para la existencia de la tentativa en la
coautoria basta que uno de los coautores dé inicio a la ejecucion del plan comin. En
esta tesitura, Maurach escribe: "[...] se da una responsabilidad del coautor por
tentativa no solo cuando cada uno de los coautores comete una accion [...] sino
también cuando solo uno de los coautores desenvuelve una actividad, prevista en el
plan conjunto de los cooperadores, que represente el ‘comienzo de la ejecucion™. Y
agrega: "Como consecuencia necesaria de la division del trabajo, caracteristica de la

coautoria, cada coautor respondera por todas las acciones ejecutoras planeadas,

llevadas a cabo por los restantes coautores del mismo modo que si hubieran sido

25 Jescheck, op. cit., p. 941,
26 Cfr. Stratenwerth op. cit., nim. 842; Jescheck, op. cit., p. 945 y Lépez Barja de
Quiroga, op. cit., p. 73, entre otros.
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cometidas personalmente” 2*’

En esta solucion global se percibe con claridad el criterio de la imputacion
reciproca de todas las contribuciones, de tal suerte que si todos responden de la
ejecucion total del evento delictivo, sin distinguir cual fue la aportacion que en
especifico realizo cada uno, lo mismo debe regir por lo que respecta a la ejecucion
parcial de la misma; la tentativa existira para todos, desde el momento en que

cualquiera de ellos ponga en marcha el plan comun.

En relacion con el desistimiento, Stratenwerth?®® considera que de tomarse en
cuenta que el dominio del hecho se encuentra distnibuido entre varias personas, seria
suficiente para que procediera el desistimiento, el retiro de la aportacion que el
coautor se comprometio a realizar. De esta manera, se opone a la exigencia de que

debe evitarse el desarrollo del delito en su totalidad.

Lopez Barja de Quiroga se pronuncia en el mismo sentido, porque en su
concepto. cuando va se ha ejecutado la contribucién personal, el desistimiento debe
operar si se realiza lo necesario para neutralizarla; es decir, para impedir que su
aportacion al hecho produzca efecto; para ello, basta con que exista el esfuerzo serio
de contrarrestar su aportacion, sin que "[..] sea necesario exigirle que el 'acto
contrario’ consista, por fuerza, en la evitacion de la producién del delito por el resto
de los coautores” 2* Postura que considera adecuada, por estar mas apegada a los

postulados de un derecho penal moderno, correspondiente a un Estado democratico

87 Maurach. op. cit., p. 346.
288 Cfr. Stratenwerth, op. cit., nim. 846.
289 | spez Barja de Quiroga, op. cit., p. 74.
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de derecho.

g. Supuestas modalidades de coautoria

— Autoria accesoria

Para los representantes de la corriente penal finalista, existe autoria accesoria
cuando varias personas, sin haberse puesto de acuerdo, producen en comun el
resultado prohibido. Por lo que cada ejecutor debera responder de manera

independiente, pues sus actuaciones no se encuentran vinculadas por un plan comun.

A proposito del tema, Welzel afirma: "La autoria concomitante. Es el obrar
conjunto de varos sin acuerdo reciproco en la produccion de un resultado. El hecho

de cada uno se aprecia v juzga en si mismo".**

Por su parte, Stratenwerth apunta: "Hablamos de autoria accesona cuando
varios participes en un hecho causan el mismo resultado independientemente uno de
otro [...] La expresion 'independencia’ de los autores accesortos no se debe entender

de otra manera que como la faita de conexion que es propia de la coautoria”. "

Maurach, refiriéndose a las formas de autoria accesoria, anota: "Se

caracterizan todas ellas, frente a la coautoria, por constituir autoria unica con

20 Welzel, op. cit., p. 159.
21 Stratenwerth, op. cit., nam. 832,
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resultado causalmente coincidente, gracias tan solo a la fortuita concurrencia de las

actuaciones volitivas" 2%

El ejemplo que normalmante se ofrece, tratandose de delitos dolosos, es el
siguiente: A derriba a Y dejandolo inconsciente; en tanto que B encuentra
inconsciente a Y y le quita sus pertenencias. A y B realizan diversos delitos, el
primero, de lesiones y el segundo, de robo: en cambio, de haber existido una

decision comun, se estaria en presencia de una coautoria de robo agravado.

Para la mayoria de los autores finalistas, es en el terreno de los delitos
culposos en donde frecuentemente se da esta figura, toda vez que la mtervencion
culposa de vanas personas no puede dar lugar a la coautoria.

293

De manera por demas atinada, la doctrina dominante*"” afirma que esta figura

carece de valor propio, porque en realidad se trata de auténticas autorias
individuales. las cuales solo coinciden causalmente en la produccion del resultado.

Al respecto, Maurach también asevera:

La autona accesoria, como figura juridica autonoma y unitaria, ni esta prevista por la lev ni
se encuentra en modo alguno dogmaticamente justificada. Tanto su configuracién unitaria
como su comparacion a la coautoria. constituve el producto de la teoria causal del delito,
que, partiendo de la identidad del resuitado, busca una comunidad de causacion alli donde

esa fortuita comunidad carece de importancia para el injusto del hecho.”*

292 Maurach. oo. cit., p. 348.

293 Cfr. Jescheck. op. cit., p. 943; Stratenwerth, op. cit., nim. 835; Welzel, op. ¢it.. p. 159
y Roxin, citado por Lopez Barja de Quiroga. op. cit., p. 75, entre otros.

- 294 Maurach, op. cit., p. 349.
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— Coautoria sucesiva

Se llama coautoria sucesiva a la incorporacion de un sujeto durante la
ejecucion de un delito cuando éste ya se realizo parcialmente. La diferencia con la
coautoria en sentido estricto estriba en que no existe un acuerdo comun previo, sino
que ¢ste surge en el momento en que el individuo se suma a la ejecucién del ilicito;

acuerdo comun que puede darse de manera expresa o tacita.

La posibilidad de existencia de esta figura se encuentra limitada por la
consumacion del delito, porque si el primer interviniente va concretizo el tipo, no
puede concurrir otra persona como coautor, podra, en todo caso, operar como

encubridor, pero €sa es una cuestion distinta.

Existe cierta polémica en tomo a la responsabilidad juridico penal del coautor
sucesivo, en especifico respecto a los actos ejecutados antes de su entrada a la
escena delictiva. Asi. para Welzel: "El que concurre con posterioridad responde de
las causas de agravacion ya consumadas y conocidas por él, p. ej., del forzamiento

ya realizado de la puerta” ***

Jescheck, al parecer, también es de la idea de que al coautor sucesivo debera
imputarsele el hecho completo, ello cuando escribe: "[...] también es posible que un
coautor se afiada durante la ejecucion del hecho hasta su terminacion, en cuyo caso

compartira la responsabi. ‘ad por aquellas circunstancias agravantes, por él

235 Welzel, op. cit., p. 155.
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conocidas, que hayan tenido lugar antes de su intervencion, en la medida en la que

puedan afectarle (coautoria sucesiva)”.**

Por el contrario, para Maurach: "[...] el que interviene con posterioridad
responde por todo lo que conjuntamente se produce después de su concurso”. Y
agrega: "Dudosa es, en cambio, la responsabilidad del coautor sucesivo por aquellos
actos parciales, resultados parciales v otras agravaciones, en las que no ha

cooperado, pero que conocia al concurrir en el hecho”.*’

Stratenwerth, por su parte, de manera contundente afirma: "Considerar al
coautor sucestvo como autor, inclusive de lo ilicito ya cometido cuando comienza su
participacion, implicaria el reconocimiento de un dolo subsequens {...] la decision
comun al hecho no puede tener efectos retroactivos, es decir, limita, en este sentido,

la responsabilidad por la coautoria {...]".*®

Roxin también se suma a esta postura, al manifestar: "[...] un sujeto no puede
ser castigado como coautor por circunstancias cualificantes que en el momento en

que se suma al plan del hecho ya estaban realizadas". >

De las dos posiciones que se han planteado se considera acertada la segunda
de ellas, va que respeta el principio de culpabilidad, de tal suerte que cada

participante debera responder por lo que ha hecho en concordancia con su dolo, sin

2% lascheck. op. cit., p. 942.

227 Maurach. op. cit., p. 345.

298 Stratenwerth, op. cit., nim. 821.

2% Roxin, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, p. 321.
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que pueda imputarsele un acontecimiento anterior que no fue abarcado por dicho
elemento subjetivo, ya que el mismo no opera retroactivamente; hacer lo contrario
implicaria una total aberracion que se traduciria en una tajante violacion al principio

antes invocado.
— Coautoria alternativa

En la doctrina finalista se habla de la llamada coautoria alternativa, que surge
cuando existe un plan entre dos o mas personas, para efecto de ejecutar un ilicito,
mismo que solo concretizara uno de ellos, si es que a él se le presenta la oportunidad
de hacerlo, 0 sea que para asegurar la realizacion del delito, los concertados alternan
sus aportaciones. Por ejemplo: D y E quieren lesionar a H, pero como saben que H
puede pasar por dos calles distintas, cada uno lo espera en una calle diferente;

tocandole a D la oportunidad de hacerlo.

En el presente caso es evidente que no existe una modalidad de coautoria,
toda vez que no existe coejecucion por parte de los concertados; de aceptarse la
existencia de coautoria, realmente se estaria aplicando la teoria del acuerdo previo,
ya que se estaria sustituvendo ia aportacion por la concertacion. Por muy dispuestos
que se encontrasen los intervinientes para ejecutar el delito, lo cierto es gue sélo uno
de ellos lo ejecuta; por tanto, el otro no puede ser coautor; quiza existiria de su parte
una especie de complicidad psiquica, por el reforzamiento subjetivo del otro para

lievar a cabo el delito, pero nunca coautoria.
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— Coautoria aditiva

Se denomina de esta forma a la intervencion de varias personas, respecto de
las cuales exite un concierto previo, cuyo fin es realizar la accion tipica al mismo
tiempo, aunque sélo una o varias de ellas produciran el resultado tipico.™™ Como
ejemplos de esta supuesta modalidad de coautoria se cita el caso del pelotéon de

fusilamiento y el de los gansters de la mafia.

En tales casos es indudable que la actuaciton de todas las personas que
intervienen es de coautoria, pues se dan los extremos exigidos en esta figura, tales
como el acuerdo previo, la ejecucton conjunta y el dominio del hecho: ¢llo, con
independencia de quién o quiénes fueron los que produjeron el resultado prohbido.
Lo cierto es que todos ejecutaron el evento, y quiza la suma de las heridas que
provocaron fue lo que ocasiond el resultado; si no fue asi, por lo menos, le restaron
la posibilidad de salvarse, asegurando de esa forma la produccion del mismo. Lo
importante aqui €s que todos ejecutaron conjuntamente la accion tipica, teniendo
cada uno de ellos el sefiorio del acontecimiento, ya que cada colaboracion jugd un

papel determinante en el pian global.

El presente caso si es de coautoria, aunque no requiere de un trato especial y

por separado, ya que se encuentra comprendido en la formula general de esta figura.

300 fr. Lépez Barja de Quiroga, op. cit., p. 78.
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h. Delimitacion frente al complice
— Teoria del dominio funcional: Roxin

Para Roxin, el dominio funcional del hecho define a la coautoria. En este
sentido, escribe: "Si hubiera que expresar con un lema la esencia de la coautoria [...]
cabria hablar de domunio del hecho 'funcional’, esto es, determinado por la actividad,
en tanto que el dominio conjunto del individuo resuita aqui de su funcién en el marco
del plan global [...]. Con arreglo a dicha idea, es en pnimer lugar coautor todo
interviniente cuva aportacion en la fase ejecutiva representa un requisito
indispensable para la realizacion del resultado pretendido. esto es, aquel con cuvo
comportamiento funcional se sostiene o se viene abajo lo emprendido. Nada

importa al respecto su disposicion subjetiva hacia el acontecer ".*!

De lo antes transcnto puede observarse que para Roxin, la coautoria requiere

de tres elementos:

1. El plan comun. Esto es, el nexo subjetivo entre los coautores.
2. La esencialidad de Ia contribucion, y
3. La actuacion en fase ejecutiva. Este elemento junto con el anterior constituyen las

caracteristicas objetivas de la realizacién comun.

En este orden de ideas, la intervencion de un sujeto sélo merece la calificacion

de coautoria cuando reune los tres requisitos anteriores. Roxin estima que el coautor,

301 Roxin, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, pp. 308 y 309.
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a diferencia del complice, tiene el dominio funcional del hecho; es decir, que con el
papel (funcién) que le ha tocado desempeiiar puede hacer que el plan global triunfe o
fracase. Si presta su colaboracion junto con los demas, el plan tendra éxito; pero si

la retira, por ser su intervencion esencial el plan se desbarata.

Esta postura también es defendida por Bacigalupo, al afirmar que habra
codominio del hecho cuando el participe haya aportado una contribucion al hecho
total, en el estadio de la ejecucion, de tal naturaleza que sin ella aquél no hubiera
podido cometerse, pero, ademas manifiesta que es preciso tener en cuenta que no
debe requerirse una necesidad absoluta, sino es suficiente con que el aporte sea

"dificilmente reemplazable” en las circunstancias concretas de la ejecucion.’™

En términos similares, Gomez Benitez anota: "[...] no toda funcion realizada
en el seno de la division del trabajo convierte al sujeto en coautor, porque no toda
funcion desarrollada le confiere el 'dominio funcional del hecho'. Es preciso, por €l
contrario, que esa funcion sea necesaria para la realizacion del hecho; por 'necesaria’
suele entenderse ‘esencial, por oposicion a 'accidental' o subsidiaria”. A lo que
agrega: "[...] por necesario o esencial debe entenderse aquello que, bien condiciona
la propia posibilidad de realizar el hecho, o bien reduce de forma esencial el riesgo

de su realizacion".>®

302 ofr | 6pez Barja de Quiroga, op. cit., p. 68.
303 Gémez Benitez, citado por Lopez Barja de Quiroga, op. cit., pp. 69 y 70.
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— Teoria de los bienes escasos: Gimbernat

En relacion con ia teoria del dominic del hecho, Engisch expresa: "es una
perifrasis plastica para los casos tipicos de autoria mediata dolosa que, en lo
fundamental, no va mas alla de ideas mas viejas similares a ella"** Para Gimbemat,
esta objecion es injusta, por lo que respecta al valor de esta teoria en torno al
problema de la autoria mediata; pero no lo es "por lo que se refiere a su aplicacion

para distinguir al coautor del complice” **

En opinion de Gimbemnat, en la teoria del dominio del hecho para distingwr
entre coautor v complice se utilizan dos clases de interpretaciones: una abstracta v
otra concreta. De acuerdo con la interpretacidn abstracta, se dice que tiene el
dominio del hecho todo aquel que pone una condicion sin la cual no se hubiese
podido producir el delito, porque no habria sido posible encontrar a ninguna otra
persona dispuesta a contribuir con esa aportacion. Segin la interpretacion congcreta,
se dice que domina el hecho todo el que contribuye materialmente al delito tal v

como éste se produjo.’®

Para Gimbernat, no es acertada la solucion que ofrece la interpretacion
abstracta, porque si ésta se utiliza, el juez tendria que realizar un juicio hipotético
para determinar si la conducta del sujeto era o no necesaria (;qué habria sucedido si

el sujeto no hubiera actuado?). En este sentido, si el delito también se hubiera

394 Engisch, citado por Gimbernat, Autor y complice en derecho penal, Madrid, Facultad

de Derecho, Seccién de Publicaciones e Intercambio. 1966, p. 135.
395 Gimbernat, op. cit., p. 135.
3% Cfr. Gimbernat, op. cit., p. 137.
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ejecutado, el comportamiento en examen constituiria complicidad; en caso contrario,
coautoria. Al respecto, Gimbernat hace la siguiente objecion: "entonces la
calificacion de autor de un sujeto no dependeria de su comportamiento, sino del de
otros, esto es, de lo que otras personas hubieran estado o no dispuestas a

realizar" %7

El autor antes citado también rechaza la solucion propuesta por la

Interpretacion concreta, porque:

[...] tampoco puede ser correcta una posicion que solo tenga en cuenta el delito tal y como
se ha desarrollado en todos sus extremos. Una posicidn, pues, para la cual lo decisivo sea
si la conducta ha sido o no condicion del resultado. Pues condicion necesaria de la falsedad
serta la entrega de la pluma, va que tal como el delito tuvo lugar {a pluma contribuyo
materialmente a su realizacion. También habria que castigar como autor del 14, 3
[participacion necesaria] al chofer que lleva al delincuente a la tienda donde va a comprar
las balas para realizar el homicidio, pues tal como el delito se llevo a cabo en concreto la

actividad del conductor fue condicion de la muerte %

Por lo que, ante las deficiencias de la teoria del domumio del hecho para
deslindar al coautor del complice, Gimbemat propone su teoria de los bienes
escasos, cuyo objetivo es determinar cuando una contribucion es necesaria, en el
sentido de que sin ella no se habria realizado el hecho, es decir, cuando una

conducta es de coautoria.

Para el desarrollo de su teoria, Gimbernat toma en cuenta el cnterio de la

" Ibidem, p. 138.

-8 Ihidem, p. 139.
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escasez de medios, y considera que la forma de contribuir a un resultado delictivo

puede ser a través de la entrega de una cosa o por medio de un mero hacer."*

Contribucion que consiste en la entrega de una cosa

1% manifiesta que para’

En relacion con ia entrega de una cosa, Gimberna
determinar si ésta es 0 no escasa, debe efectuarse un doble juicio: uno general v
provisional, otro particular y definitivo. En el primer juicio propone considerar
circunstancias de tiempo y lugar en que se entregd la cosa. En el segundo jucio
aconseja contemplar la escasez de dicha cosa temendo en cuenta factores especiales
que concurren en la persona concreta que recibe la cosa, por ejemplo, el niimero de
objetos iguales al entregado que tenga a su disposicion el autor material. Respecto
de esto ultimo, expresa que ésta es una cuestion que depende sobre todo de la

peculiaridad que tenga el bien objeto de examen (verbigracia: una pistola, dinero,

arsénico. dinamita, etcétera).

Gimbemat aclara que en este proceso de constatacion de la escasez de un bien
o cosa no deben entrar en juego consideraciones hipotéticas; por ejemplo, el suponer
la posibilidad de que otra persona le hubiera podido entregar al autor directo una
cosa igual, pues aunque el medio o cosa entregada tal vez hubiera podido
conseguirse por otro conducto, ese "tal vez" pone de manifiesto que el bien sigue

siendo escaso.

39 Cfr. Gimbernat, op. cit., p. 154
310 Cfr. Gimbernat, op. cit., pp. 155 y ss.
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Por tanto, para Gimbernat, cualquier solucion viable tiene que prescindir de la
cuestion de "qué es lo que habria ocurrido sin la actividad del sujeto”. Solo asi se
podra obtener una calificacion justa de la actividad del participe. En este sentido,

expresa:

El haber entregado la cosa. a pesar de mi conciencia de las dificuitades que tenia el
ejecutor para adquirirla (cooperacion necesaria); el haberla entregado sabiendo que su
obtencion no representaba un serio problema para el autor material (complicidad), esto y
solo esto es lo que decide sobre la mayor o menor reprochabilidad de mi conducta y lo
anico que debe ser tenido en cuenta para decidir la cuestion: cooperacion necesaria 0 mera
complicidad. En el momento de cooperar yo solo puedo saber si es dificil o no que el autor
se agencie por otra via lo que vo le ofrezco; pero no puedo saber con seguridad si o va a

. : 311
obtener o no en caso de que vo le niegue mi ayuda.

Como puede observarse, Gimbernat postula unos indicadores de escasez mas
seguros, sin hipotetizar; porque calificar la necesariedad de una contribucion y, por
tanto, la coautoria de una persona basandose en suposiciones, es algo inadecuado.
Dicho proceder atentaria contra €l principio in dubio pro reo. Por respeto a este
principio, ante la falta de segunidad de que otra persona no hubiera podido
proporcionar la ayuda, al sujeto tendria que calificarsele de complice y no de

coautor.

Contribucion que consiste en un mero hacer

312

Gimbernat”™ propone tres criterios para determinar si un mero hacer equivale

= tbidem, pp. 159y 160.
32 Cfr. Gimbernat, op. cit., pp. 167 v ss.
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a una cooperacion necesaria:
1. El criterio de la inequivoca criminalidad de la conducta

Se habla de cooperacion necesaria cuando la actividad que se va a prestar no
cualquier persona estarfa dispuesta a realizarla por ser claramente criminal. Por el
contrario, es abundante, cuando cualquer persona no tendria inconveniente en

efectuaria.
2. La conducta debe ser causal para el resultado

Esto implica que la actividad realizada debe ser condicion del resultado, debe
haber influido matenalmente en el resultado. Gimbernat da el siguiente ejemplo para

aclarar el presente criterio:

En la avuda del vigilante (como en cualquier otro supuesto de participacion delictiva) se
pueden dar tres casos. Puede ser (primera posibilidad) que el ladron decidido a delinquir se
vea simplemente fortalecido en su proposito por la colaboracion que le presta el centinela.
Puede ser también (segunda posibilidad) que soio porque cuenta con un vigilante, v
porque considera entonces que los peligros son menores, se decida a robar. Y puede ser,
por ultimo (tercera posibilidad), que la ayuda solo refuerce su decisién ya tomada, pero
que, sin embargo, sea causal para el resultado porque el vigilante le avisa con un silbido de
que llega la Policia, el ladron apaga la luz y puede continuar maés tarde, cuando ha pasado
el peligro. su actividad delictiva (‘sin vigilante, pues, el robo no se habria realizado en el

‘momento en que se llevo a cabo).
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A esto Gimbemat agrega:

La vigilancia es, por ser una actividad criminal, una escasa. Pero solo en el segundo y en el
tercer supuesto es constitutiva de cooperacion necesana. En el primero, en cambio, no.
Pues para que una avuda sea condicion necesaria del resuitado lo primero que tiene que ser
es condicion. Y va hemos visto que en el primer supuesto no lo es. Alli sélo hay un
fortalecimiento de la decision delictiva ya tomada, un fortalecimiento del delito que

constituye unicamente complicidad.” "

Con este ejemplo se puede apreciar claramente la propuesta de Gimbernat
para saber cuando una conducta ha sido causal para la produccion del resuitado,
misma que consiste en investigar cual ha sido la concatenacion de los hechos en la
realidad, en averiguar lo que ha ocurrido exactamente en el mundo factico, en
observar si realmente la contribucion fue o no determinante para lograr el resultado.
También precisa que si el juez no llega a una certeza absoluta sobre si la actividad
del vigilante fue o no condicion del resultado, no le restara mas que aplicar el in

dubio pro reo y condenar solo por complicidad.*'*

3. La conducta claramente criminal, condicionante del resultado, debe suponer,

ademas, la remocidn de un obstaculo seno

Gimbernat aconseja tomar en cuenta, ademas de los dos criterios anteriores,
un tercero: la remocton de un obstaculo serio. En este sentido, manifiesta que si el

autor matenal se encuentra inmerso en el mundo criminal, le sera mas facil adquirir

313 fhidem, pp. 171 y 172.
14 Cfr. Gimbernat, op. cit., p. 173.
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cooperacion delictiva; por tanto, la colaboracion que le bnnden, aunque sea
claramente criminal y condicione el resultado, al no suponer la remocion de un

obstaculo serio para el autor sera de complicidad *'®

Del mismo modo que en el primer supuesto (entrega de una cosa escasa), el
autor en estudio propone no hipotetizar sobre si el mero hacer pudo o no haberlo
efectuado otra persona; esto es, si el autor inmediato hubiera podido suplir esa
aportacion. Por 1o que al participe se le calificara con base en lo unico que conocia:
si su aportacion era o no dificit de conseguir para el autor material, st con ella le

resolvia 0 no un grave problema.

En suma, para Gimbernat, cooperador necesario es aquel que contribuye al
heche con una cosa o una actividad dificiles de conseguir, "escasas”. La ventaja de
este criterio. en su opinion, es que si puede ser constatado por el juez; ademas, si la
circunstancia de escasez concurre 0 no es lo unico que el interviniente pudo saber en

el momento de actuar: por tanto, lo tnico que se le puede reprochar.

De esta forma, Gimbernat propone una solucién a la conflictiva que se
presenta en el Codigo Penal espaiiol por lo que respecta a la delimitacion entre la
figura de la cooperacion necesana y la de complicidad. Solucién que a ia teoria del

dominio del hecho puede serle util para la diferenciacion entre coautor v complice.*'®

*1* Cfr. Gimbernat, op. cit., p. 175.

*** Cfr. Roxin Claus, "Sobre la autoria y la participacién en el Derecho Penai® en
Problemas actuales de las ciencias penales y ia filosofia del derecho, Buenos Aires,
Pannedille, 1970, p. 66 y Diaz y Garcia Contiedo, Autoria en derecho penai . p. 668.
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3. Construccion de Roxin

Roxin, por lo que respecta al problema de la autoria en los delitos comisivos

dolosos o delitos de dominio, expone las siguientes tdeas:
A. Autor como figura central

Roxin toma como punto de partida metodologico la idea de que "el autor es la
figura central del acontecer en forma de accion”.’'” En su opinion, existe la idea
prejuridica de que el autor es la figura clave del delito, es el punto central, en tanto
que los participes existen fuera del centro v se agrupan en torno a ¢1. En este sentido,

expresa:

el concepto de la 'figura central' significa el recurso a una idea plastica, que anida en la
conciencia comun: el autor, el coautor o el autor mediato son las figuras principales del
suceso; el inductor v el complice estan en los margenes [...] Si es que cabe hablar de una

'esencia’ previa, dada. de la participacion, ésta consiste en que el participe se apoya en la

figura central del autor [..}°"®

Roxin también sefiala que con las expresiones anteriores aun no se ha dicho
nada, porque falta rellenar, dotar de contenido el concepto de la figura central. Esto
lo consigue a través de la teoria del dominio del hecho, tratdindose de delitos de
dominio y a través de la formula de "la mnfraccion del deber especial”, en relacion

con los delitos especiales propios. Por tanto, no basta manejar la idea de que autor

317 Roxin, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, p. 42.
318 thidem, p. 43.
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es quien desempeiia el papel principal en el acontecer delictivo, sino que ademas se

requiere acudir a valoraciones legales.

Algunos tratadistas se han pronunciado en el sentido de que la figura central
de Roxin es vaga, y que lo verdaderamente importante, es el criterio material con el
que se colme esta 1dea. Asi, para Diaz v Garcia Conlledo: "[...]se puede llegar a la
idea del autor como figura central y ello solo si a tal idea se le despoja del contenido
prejuridico y se la vincula totalmente al tipo estricto; en ese momento, la idea de la
figura central ya si toma un caracter normativo, aunque todavia impreciso, que habra
que precisar con criterios materiales mas concretos de distincidon entre autoria y
participacion"’'® O sea para el autor antes citado, la idea de Roxin debera
sustentarse no solo en el tipo, sino también en otros criterios, como puede ser el del
dominio del hecho o algun otro. Cabe sefialar en este espacio que no hav mavor

fundamentacion para la figura de referencia que el tipo penal.
B. Dominio del hecho como concepto abierto

Para Roxin, el dominio del hecho no debe ser un concepto fijo, cerrado, pero
tampoco debe ser un concepto vago, indeterminado. En su opinion, el concepto del
dominio del hecho debe ser un concepto abierto, que se consigue proponiendo, en
lugar de una definicion exacta o un concepto muy indeterminado, una descripcion.

Al respecto expresa:

[...] el concepto abierto {...] se caracteriza porque la descripcion, ciertamente, por una

*1? Diaz y Garcia Conlledo, op. cit., p. 590.
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parte delimita con precision los casos tipicos en la intervencion de varios en el delito.
permitiendo asi acceder a un enjuiciamiento generalizador, pero, de otro lado, porque, aili
donde lo impredecible de las posibles circunstancias veda cualquier solucion

generalizadora, mediante el empleo de principios regulativos, deja abiertos para la

n 320

valoracion judicial ciertos huecos. "Regulativo” se entiende aqui como "orientativo”.

Asi, Roxin, tras estudiar cémo juega la idea del dominio del hecho en las
distintas formas de autoria. extrae algunas conclusiones, principios generales, que le

ayudaran a resolver nuevos casos.

En suma. el concepto del dominio del hecho propuesto por Roxin es abierto.

en el sentido de que puede incorporar los nuevos casos que aparezcan con €l tiempo.

C. Formas de dominio del hecho

Para Roxin, en los delitos de dominio éste puede presentarse de tres formas:
como "dominio de la accion” en la autoria directa, como "dominio de la voluntad” en

la autoria mediata v como "dominio funcional” en la coautoria.

a. Dominio de la accion

Roxin ha designado a la autoria directa con la expresion "dominio de la
accion”, porque en su concepto es la propia cualidad de la accién lo que hace del
ejecutor, autor. En este senttdo, autor directo siempre sera el que actia de propia

mano, el que ejecuta por si mismo la accidn tipica, la figura central del tipo. Al

320 Roxin, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, p. 146.
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respecto, Roxin escribe:

[...] quien, no coaccionado v sin ser dependiente de modo supenor a lo socialmente
normal, realiza todos los elementos del tipo de propia mano, es autor. En todo los
supuestos imaginables tiene el dominio del hecho. Se trata aqui del prototipo de la autoria,
de la manifestacion mas evidente de la figura central, de un supuesto en que coinciden
incuestionablemente "la concepcion natural de la vida" y la valoracion del legislador. No
puede dominarse un hecho de manera mas clara que cuando lo realiza uno mismo; no se
puede mantener en las propias manos de modo mas firme que cuando se actua de propia

mano 2!

Cabe sefialar que [a afirmacion de que autor directo es el que ejecuta por si
mismo todos los elementos del tipo, fue un logro que se debe a la teoria objetivo-
formal, teoria que construye su concepto de autor a partir del tipo legal. Por ello,
Roxin, aunque identifica a la autoria directa con el "dominio de la accion”,
manifiesta que a pesar de ello sigue estando justificado denominar a la realizacion de

propia mano del tipo, criterio objetivo de autoria.*??

b. Dominio de la voluntad

Para Roxin: "La autoria mediata se caracteriza como 'dominio de la voluntad":
alguien realiza un tipo penal, pero no de propia mano, sino mediante otra persona
que le sirve a estos fines, que no puede oponer resistencia a la voluntad dominante

del hecho del otro y, por lo tanto, es designada como herramienta’ en manos de

2! |bidem, p. 149.
*22 Cfr, Roxin, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, p. 153.
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e'stell 323

En este sentido, el autor mediato realiza el tipo, pero no personalmente, sino a
través de otra persona, que por no poder oponer resistencia le sirve de instrumento,

de tal suerte que el de atras se convierte en la figura clave del acontecimiento.

Roxin identifica a la autoria mediata con el "dominio de la voluntad”, porque
el dominio que despliega €l sujeto no esta fundamentado en la ejecucion mmediata
de la accién, como ocurre en el dominio de la accion, sino que se fundamenta "en el
poder de la voluntad rectora".*** Esto significa que el autor mediato domina el hecho
a través de su voluniad, la cual dirige al instrumento, orientandolo hacia el fin

deseado.

Para el autor en estudio, son tres formas, fundamentalmente, las que puede
adoptar el dominio de la voluntad que caracteriza al autor mediato: 1) dominio de la
voluntad por uso de la fuerza, esto es, por coaccion; 2) dominio de la voluntad por
(creacion o utilizacion de un) error, y 3) dominio de la voluntad mediante un aparato

de poder organizado. Al respecto, afirma:

Estas tres formas fundamentales de autoria mediata agotan, si mi posicién es correcta, las
posibilidades estructurales de comision de un hecho de un modo que no es de propia mano.
La libre decisioén de voluntad del que actua directamente, que normalmente aparta al que
permanece detras de la reahizacion del tipo, solo puede ser dejada de lado por el engaiio, la

coaccidn o la fungibilidad del ejecutor.’?

323 Roxin, “Sobre la autcria y la participacién en el derecho penal®, op. cit., p. 62.
324 Roxin, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, p. 164.
325 Roxin, "Sobre la autoria y Ia participacién en el derecho penal”, op. cit., p. 63.
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Otras formas de autoria mediata, por ejemplo, el uso de nifios en la ejecucion
del ilicito, se consideran modalidades de los tipos fundamentales va descritos
(coaccion y error). Lo mismo se estima del uso de enfermos mentales como

instrumentos de ejecucion.

Segun Roxin, el fundamento juridico para castigar como autor, en todos los

casos de dominio de la voluntad, reside en la descripcion tipica misma.

Cabe observar que de respetarse el principio nullun crimen sine lege, lo dicho
por Roxin no es correcto, toda vez que el tipo unicamente describe como autor al
que ejecute por si mismo todos sus elementos. El castigo del autor mediato sélo es
juridicamente admisible en los sistemas diferenciadores cuando existe una norma

que expresamente lo autorice.
¢. Dominio funcional

Esta clase de dominio va se tratd, por lo que se debera considerar lo que se ha
dicho al respecto, en el espacio dedicado a la delimitacién entre coautoria y
complicidad.
D. Critica

En relacion con la idea de Roxin, del autor como figura central, se esta de

acuerdo con otros autores en la reflexion de que esta idea de nada sirve si no parte

de lo descrito por el tipo, de lo que para el tipo es autor, ya que sélo de esa forma tal
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idea podra ser util.

Tampoco se esta de acuerdo con Roxin, en el sentido de que el castigo del
autor mediato se fundamenta en la descripcion tipica misma, porque ésta solo
comprende al autor material. Para punir a la autoria mediata en un sistema

diferenciador se requiere de una norma que expresamente autorice tal castigo.

En la construccion del dominio del hecho de Roxin permean las mismas ideas
que en la mavoria de autores finalistas; pero, a diferencia de ellos, precisa en qué
consiste el dominio del hecho en cada forma de autoria, detaila cada tipo de
dominio, le da contenido, de tal modo que facilita la comprension del concepto de

autor finalisia.

Por lo que respecta al dominio funcional, Roxin recibe muchas criticas por
basarse en la teoria del socius principalis o también llamada "teoria de la
necesidad”, que hace depender la calificacion del participante de consideraciones
sobre lo que hubiera sucedido si él no hubiera intervenido. Por supuesto, Roxin
niega este fundamento; pero, como expresa Gimbernat: "[...] para Roxin lo que le da
el dominto funcional del hecho al coautor es que ‘cada uno puede desbaratar el plan
total retirando su contribucion al hecho'. La cuestién es jcomo se puede llegar a una
decision en ese problema fundamental del 'desbaratamiento del plan total’ sin tener
en cuenta qué es lo que habria sucedido sin la actividad del sujeto?".**® La critica de
Gimbernat es certera. porque es innegable que Roxin, para saber si la separacion de

una contribucion al hecho hubiera llevado al fracaso del plan, tiene que acudir a lo

326 Gimbernat. Autor y complice en derecho penal, p. 148.
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que hubiera sucedido hipotéticamente si €l coautor no hubiese realizado su actividad.

Por otro lado, el requisito de la esencialidad (desbaratamiento del plan) de la
contribucion que maneja Roxin para fundamentar el dominio del hecho de los
(i:oautores también puede concurrir en una persona que sélo actia en la etapa
 preparatoria del delito,’?” lo cual se contrapone con su exigencia de actuacion en la™
etapa ejecutiva. Cabe seiialar que éste es uno de los puntos mas discutidos entre los
representantes finalistas porque, para algunos,’® la contribucion esencial ha de

329 también puede prestarse en la fase

prestarse en la fase ejecutiva, vy, para otros,
preparatoria del delito. Para Roxin, el coautor debe intervenir en la gjecucion del
evento delictivo, porque de lo contrario el sujeto no podria dominar realmente el
curso del hecho punible; pero entonces debe delimitar mejor su concepto de la

esencialidad de la contribucion, porque es muy vasto.
4. Participacion

Para los teoncos finalistas, la participacion se caracteriza por la falta de
dominio del hecho. De acuerdo con su concepcidn, la participacion no da lugar a un
tipo auténomo, sino a un tipo de referencia. Se expresa que las prescripciones de la
parte especial del Codigo Penal no abarcan en su descripcion el comportamiento de |

los participes, de tal suerte que las disposiciones sobre la participacion implican una

*27 Cfr. Gimbernat, op. cit., pp. 149 y 150.

*28 Cfr. Lopez Barja de Quiroga, 0p. ¢it.. pp. 67-70; Jescheck, op. cit., p. 944 y Cerezo Mir,
Jose. Conferencia: "Autoria y participacion®, Congreso Iberoamericano de Derecho Penal,
Centro Universitario México, México, D. F., 2 de septiembre de 1998,

22 Cfr. Jescheck, op. cit., p. 944; Maurach, op. cit., p. 344; Welzel, Derecho_penal
aleman, p. 159y Stratenwerth, op. cit.. nim. 826.
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ampliacién de la punibilidad hacia comportamientos que de otra forma serian

umpunes.

En este orden de ideas, la participacion siempre se encontrara vinculada a un
hecho prncipal, ejecutado por una persona distinta del participe, la cual es

poseedora del dominio del hecho.

A. Fundamento de la punicion de la participacion

El fundamento de la punicion del autor procede de haber concretizado el tipo
penal correspondiente v, por ende, de haber lesionado el bien juridico protegido por
éste. Pero, ;cual es el fundamento para punir al participe? Para dar respuesta a esta
interrogante se han elaborado diversas teorias. las cuales se dividen, entre las que
fundamentan el castigo del participe en la influencia que éste ha ejercido en el autor,

v las que lo fundamentan en la influencia que el participe ha tenido en el hecho.™
a. Teoria de la participacion en la culpabilidad (influencia sobre el autor)

De acuerdo con esta teoria, el participe debe ser castigado por haber
corrompido al autor, por conducirlo a la culpabilidad y a la pena, esto a través de la
sugerencia a cometer el delito (induccion), o bien apovandole en la idea delictiva

(complicidad), ademas de contribuir en la ejecucion del hecho.

Esta postura obviamente es rechazada por los defensores de la teoria del

330 Cfr. LOpez Barja de Quiroga, op. cit., pp. 107 y ss.
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dominio del hecho, en atencion al principio de culpabilidad, segin el cual cada
sujeto responde de su propia culpabilidad, de tal suerte que la culpabilidad del autor
es independiente de la del participe, v viceversa. Por tanto, la responsabilidad de una
persona no puede derivarse de la de otra; esto es, la culpabilidad del participe no

puede derivarse de la del autor.

b. Teoria de la participacion en el ilicito, antes denominada teoria de la causacién o

del favorecimiento (influencia sobre el hecho)

Esta tesis basa el fundamento del castigo de la participacion en el
tavorecimiento al injusto ajeno, en que el participe ha favorecido la realizacion del

"

tipo por el autor. Al respecto, Lopez Barja de Quiroga expresa: "[...] esta teoria
considera que el participe no infringe la norma del tipo (de la parte especial) sino las
especificas de la participacion establecidas en la parte general, por lo que su
punicién se deriva de que colabora en que otra persona, el autor, viole aquella
norma. El bien juridico es lesionado por el autor, el participe soélo afectara a dicho
bien juridico a través del autor".””' O sea que de acuerdo con esta teoria, se castiga
al instigador y al complice porque colaboran con el autor en la realizacion de lo

ilicito, violando en especifico la norma que prohibe impulsar o apoyar un hecho

delictivo.

Esta teoria es aceptada por la mayoria de autores finalistas, entre ellos

Welzel, > Maurach,® Wessels®™ y Bacigalupo.** Asimismo, la admiten Jescheck

31 Lopez Barja de Quiroga, op. cit., p. 109.
**< Cfr. Welzel, Derecho penal aleman, p. 161.
=** Cfr. Maurach, "Los problemas de la participacién’, Derecho Penal Contemporaneo,
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v Stratenwerth, como a continuacion podra observarse:

Jescheck expresa: "Solo esta teoria resulta compatible con la ley, en la medida
en la que deja en claro que el participe no vulnera por si mismo la norma contenida
en el tipo del delito, sino que su injusto consiste en colaborar en la violacion de la

norma por parte del autor" ¥

Por su parte, Stratenwerth puntualiza: "El contenido de la ilicitud de la
participacién se determina, primariamente, segun el contenido de ilicitud del hecho
en el que se participa; en forma posterior, segun el propio contenido de ilicitud del

nw 337

aporte",

Como puede observarse, en el fondo de esta teoria se encuentra inmerso el
principio de accesoriedad; la conducta del participe sélo existe en relacion con la

conducta del autor, depende de ella, es la que le da contenido.
c. Teoria pura de la causacion (influencia sobre el hecho)

De acuerdo con la teoria pura de la causacion, el castigo del participe se
fundamenta en si mismo, en su propio injusto, en su incidencia causal para la
produccion del hecho. Esta teoria obviamente es incompatible con la idea de la

dependencia de la conducta del participe respecto de la conducta del autor (principio

México. nim. 14, mayo-junio, 1966, p.70.

334 Cfr. Wessels, op. cit., p. 163,

335 Cfr. Bacigalupo, Manual de derecho penal, p. 200.
33 Jescheck, op. cit., p. 956.

337 gtratenwerth, op. cit., p. 261.
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de accesoriedad). Por tanto, en ella, el principio de accesoriedad no juega mingun
papel, toda vez que la punicion del participe depende de su propio injusto, y el bien

juridico también se considera lesionado por é1.°%®

Al parecer esta teoria parte de un concepto unitario de autor clasico, porque
‘niega el principio de accesoriedad y se basa en la causalidad, en la aportacién causal
del interviniente para el logro del resultado; ademas, se considera que tanto el autor
como el participe lesionan el mismo bien juridico. Esta teoria es incompatible con la
teoria del dominio del hecho, porque esta ultima pertenece a un sistema
diferenciador que defiende un concepto restrictivo de autor (por lo que respecta a los

delitos dolosos).
B. Principio de accesoriedad

El principio de accesoriedad afirma la dependencia de la participacion
respecto del hecho principal. El hecho principal debe cumplir ciertos requisitos

cuantitativos y cualitativos para servir de base al fenomeno de la participacion.

a. Accesoriedad cuantitativa

La accesoriedad cuantitativa se refiere al grado de realizacion que el hecho
principal debe alcanzar para servir de base a la punicién de la participacion. Para
los defensores de la teoria del dominio de la accién, este requisito se satisface

cuando el hecho principal ha quedado, por lo menos, en grado de tentativa punible.

338 Cfr. Lépez Barja de Quiroga, op. cit., p. 110.
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Cabe hacer la precisién de que una cosa es la participacion en la tentativa y
otra distinta la tentativa de participacion. Este altimo supuesto se considera impune.
Al respecto, Welzel afirma: "La razon para la amplia impunidad de la tentativa de
participacion reside, en primer lugar, en que la participacion por lo general solo
sefiala su peligrosidad criminal cuando conduce a un hecho principal real; en
segundo lugar, que el castigo de 1a mera tentativa de participacion —sobre todo en la
complicidad- evoca un auténtico derecho penal de animo".**° De esta forma, Welzel

se manifiesta por la no punicion de la participacion frusiiada.
b. Accesoriedad cualitativa

La accesoriedad cualitativa se refiere a los elementos del delito que el hecho

principal debe satisfacer, para servir de apoyo a la punicién de la participacion.

M. E. Mayer**® llevo a cabo una graduacion de esta accesoriedad, misma que

se mantiene vigente hasta nuestros dias:

a) Accesoriedad mimma. De acuerdo con ella, para que pueda castigarse al participe
basta que el hecho principal sea tipico.

b) Accesoriedad limitada. Esta postura exige, para la punicion del participe, que el
hecho principal sea tipico y antijuridico.

¢) Accesoriedad extrema. Exige, para castigar al participe, su intervencién en una

conducta tipica, antijuridica y culpable.

332 Welzel. Derecho penal aleman, p. 165.
30 Cfr, Pefaranda Ramos Enrique, La participacién en el delito y el principio de
accesoriedad, Madrid, Tecnos, 1990, p. 255.
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d) Hiperaccesoriedad. Exige, para la punicion del participe, la efectiva ejecucion de

la pena en el autor.

Para los defensores de la teorfa del domimo del hecho, basta la accesoriedad
limitada, es decir, que para punir al participe consideran suficiente un hecho

principal tipico (doloso) y antijuridico.

La inclinacion hacia la accesoriedad limitada obedece a dos razones: primera,
la accesoriedad minima no puede sostenerse porque solo exige un hecho principal
tipico, y éste puede no ser antijuridico, de tal suerte que de existir una causa de
justificacion, ésta beneficiaria no so6lo al autor, sino también al participe. Segunda, la
accesoriedad extrema tampoco puede defenderse en atencién al principio de
culpabilidad, segin el cual, cada sujeto es punible segun su grado de reprochabilidad
sin constderar la de los demas. Debe recordarse en este espacio que los defensores
de la teoria del dominio del hecho rechazan la teoria de la participaciéon en la
culpabilidad como fundamento de la participacion, por consiguiente, también

rechazan la accesoriedad extrema.

Por otra parte, cabe observar que lo que les permite a los finalistas
conformarse con una accesoriedad limitada es la nueva ubicacion que hicieron del
dolo, ya que por haberlo trasladado de la culpabilidad al tipo no tienen ningin

problema en exigir tan s6lo un hecho principal tipico (doloso) y antijuridico.

Es importante recalcar que a pesar de que los finalistas también ubican la -

culpa en el tipo, cuando exigen una accesoriedad limitada, esto es, un hecho tipico y
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antijuridico, lo que realmente estan exigiendo es un hecho antijuridico doloso. Esto
es asi, porque en su concepto, la participacion depende de la existencia de dolo en el
autor. Por ello, no conciben la existencia de la participacion dolosa en un hecho
principal culposo, porque el autor culposo no tendria el dominio del hecho y, en
consecuencia, quien dominaria el evento seria el participe; por tanto, seria autor
mediato. Tampoco conciben la participacion culposa en un hecho principal doloso.
Ello, porque en el terreno de la culpa sostienen un concepto unitario de autor.™ Por
tanto, para que pueda existir participacion, tanto el participe como el autor deben

actuar dolosarmente.
C. Formas de participacion
a. Instigacion: concepto y caracteristicas

Welzel afirma: "Instigar es determinar dolosamente a un hecho doloso (a

través de influencia espiritual). Es decisivo originar la decision al hecho en el autor

[

Maurach expresa: "Instigacion es la dolosa incitacion, a un sujeto, al hecho

punible que dolosamente comete".**’

Stratenwert asevera: "Instigador es el que ha determinado dolosamente a otro

331 Cfr. Diaz y Garcia Conlledo, op. cit., p. 132 (nota 315) y p. 140; PeAaranda Ramos,
Enrique, op. cit., p. 272 y ss.

332 Welzel, Derecho penal alemén, p. 166.

343 Maurach, Tratado de derecho penal, p. 368.
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a la comisién dolosa de un hecho antijuridico” . ***

Jescheck manifiesta: "Induccion es determinar dolosamente a otro al hecho

antijuridico por él cometido" ***

Por su parte, Bacigalupo anota: " stigar es crear en otro (el autor) la decision

al hecho punible (dolo) ".>*

Como puede observarse, la mayoria de autores finalistas coinciden en estimar
a la instigacion como la determir acion dolosa a un hecho doloso. En su opinién, esta
figura se efectiia psiquicamente, esto es, a través de influencia mental; el instigador
se limita a provocar en el autor la decision al hecho punible y no participa del

dominio del hecho.

Las caracteristicas de la instigacion son:

— La accesorniedad cualitattva

El hech principal que sirve de soporte a la punicién de la instigacion debe ser
tipico y antijuridico. Ello, por respeto al principio de accesoriedad, visto desde una

perspectiv i cualitativa.

344 Stratenwerth, op. cit.. nGm. 877.

3 Jescheck, Tratado de derecho penal, t. Il, p. 957,
® Bacigatupo, Manual de derecho penat, p. 207.
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— La accesoriedad cuantitativa

El hecho principal debe alcanzar por lo menos el grado de tentativa pumble.
Esto, en atencion al principio de accesoriedad, visto desde uma perspectiva

cuantitativa.

— La aportacion del instigador. Consiste en crear en el autor la resolucion de cometer

el delito.

La aportacion del instigador consiste en "determinar”, que significa "haber
dado lugar en el autor a la decision de cometer el hecho".**’ Dicha decision esta
encauzada a concretizar una conducta delictiva; por tanto, tal decision se refiere al
dolo. En este sentido, la actividad del instigador radica en crear en el autor el dolo
previsto en un tipo penal; este dolo debe ser producto del influjo psiquico sobre él
desplegado. Para elio se requiere que el instigado no tenga ya la idea de cometer el

ilicito.

En la doctrina se tienen dos soluciones para el caso de que se intente inducir a
un sujeto que se encuentra ya decidido a cometer el ilicito, supuesto también
conocido como omnimodo facturus (que significa "lo haria de cualquier modo").
Para algunos autores,>*® se trataria de una tentativa de induccion, en tanto que para

otros>*® se estaria en presencia de una complicidad psiquica.

347 Stratenwerth, op. cit., nim. 876.

348 £n este sentido, Welzel op. cit., p. 167 y Bacigalupo, Manual de derecho penal, p.
207, entre otros.

349 Stratenwerth, plantea las dos soluciones, op cit., nim. 884; io mismo cabe decir de
Jescheck, op. cit., p. 959.
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Para Lopez Barja de Quiroga, debe estimarse tentativa de induccion cuando el
sujeto se encuentra totalmente decidido a cometer el hecho, de tal forma que la
sugerencia del instigador carece de relevancia. Considera que existe induccidn
cuando se reafirma al autor en la decision no tomada de manera absoluta, es decir,
respecto de la cual todavia se encuentra indeciso, pues en su concepto: "La
inducci6n no es un problema de originalidad sino de determinacion al hecho".”* Este -

caso es solucionado por otros autores como complicidad psiquica.

Cabe seiialar que lo anterior es correcto tratarlo como complicidad psiquica,
porque el sujeto unicamente esta reforzando la idea delictiva del autor, y dicha idea
no ha sido producto de la influencia del instigador, la idea va existia, por lo que sélo

se apoya en la misma.

— Los medios de instigacion. Todos los medios son idéneos en la medida en que

impliquen un influjo psiquico

La doctrina dominante™! acepta cualquier medio para instigar, pero siempre y
cuando implique un influjo psiquico; acorde con ello, se habla de los siguientes
medios de instigacion: consejos, aparente disuasion, promesas, recompensas, ruegos
y otros similares, que sean determinantes para lograr Ia resolucién al acto por parte

del autor.

3%0 | 6pez Barja de Quiroga, op. cit., p. 136.
31 Cfr. Welzel, op. cit., p. 166; Jescheck, op. cit., p. 957; Maurach, op. cit., p. 370 y
Stratenwerth, op. cit., nim. 882, entre otros.
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352 como un medio de instigacion la creacion de una situacion en

No se acepta
la cual se prevea que el autor se decidira a cometer el delito; ello, porque Ia
instigacion debe conllevar cierto influjo psiquico del instigador hacia el autor, y en el
presente caso la "puesta en escena” es una sugerencia demasiado sutil, toda vez que
el autor puede obrar de muy diversas formas, en virtud de que conserva un margen

de libertad muy amplio.

Tampoco se admite el engafio, la fuerza o las amenazas como medios de
nstigacion, porque cuando éstos son de tal importancia que impiden al autor obrar
realmente con total sefiorio sobre el acto, entonces se trataria de verdaderos

supuestos de autoria mediata.

— La instigacion por omision no resulta juridicamente posible

No es admisible la instigacion a través de una omision,’ toda vez que para
instigar se requiere actuar, de tal forma que no puede convencerse a nadie de manera
inactiva. Esta conclusion es congruente con el punto precedente, donde puede
apreciarse que todos los medios de instigacion aceptados conllevan una accion, pues
crear la decision delictiva en el autor principal solo es concebible de manera

comisiva.

32 Cfr, Stratenwerth, op. cit., nm. 882; Bacigalupo, Manual de derecho penal, p. 207 y
Lopez Barja de Quiroga, op. cit.,, p. 131, entre otros.

332 Cfr. Jescheck, op. cit., p. 961, Bacigalupo, Manual de derecho penal, p. 207 y Lépez
Barja de Quiroga, op. cit., p. 132, entre otros.
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— No hay instigacion en los delitos culposos. El instigador debe proceder

dolosamente, y el hecho al que el instigador induce debe ser doloso

Se exige que el instigador proceda dolosamente, es decir, con la intencion
manifiesta de lograr la creacion de la resolucién criminal en el instigado, requisito
que es comprensible, en atencién a que no es posible tratar de influir en aiguien para-
que delinca si no se tiene la intencién de hacerlo. Los simples consejos dados
imprudentemente no constituyen instigacién;, en todo caso constituirian autoria

imprudente.

Como ya se ha visto, la corriente penal finalista sostiene, en relacion con los
delitos comisivos dolosos, un concepto diferenciador de autor, en donde es valido
hablar de autores v participes, basandose para ello en la teoria del dominio del
hecho, que implica la posesion, por parte del autor, del dolo del hecho, ademas del
sefiorio respecto a la ejecucidon o desistimiento del evento delictivo. Congruente con
estas ideas, se encuentra la exigencia relativa a que el instigador debe inducir a un
delito doloso, pues de lo contrario, quien poseeria el dominio del hecho seria el
inductor, y por tanto, pasaria a convertirse en autor mediato. Por ello, se requiere de

la decision dolosa en el autor principal para que éste sea quien domine el hecho.

~ El dolo del instigador debe ser concreto. Significa que debe dirigirse a un
determinado hecho punible y a un determinado autor en el que debe producir la

decision delictiva
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En virtud de que el dolo del instigador persigue a través del autor la
realizacion de un tipo de delito, luego entonces, ha de comprender el conocimiento

de las circunstancias de hecho, del tipo penal respectivo.

Es suficiente con que el instigador conozca los elementos esenciales del tipo
penal que desea lleve a cabo el autor principal, sin que sea necesarno su
conocimiento respecto a todos los detalles del hecho a ejecutar, tales como las
circunstancias de tiempo y lugar, ni la forma de comision, porque estas cuestiones

dependen a menudo del desarrollo del hecho.***

Se requiere que su dolo comprenda los aspectos relevantes del delito para que
pueda validamente decirse que existe un vinculo entre la induccion v el hecho
delictivo realizado por el autor principal, de tal modo que éste sea producto de

aquél.

Para la mayoria de autores finalistas es suficiente que concurra en el

instigador el dolo eventual *>

El dolo del instigador también debe dirigirse a uno o varios sujetos
determinados. Para Jescheck: "Tan pronto como deja de ser determinable
individualmente el circulo de personas a las que se dirige la instigacion, desaparece

la induccién”.>® Por ello, aunque el instigador se dirija a varias personas a la vez

354 Cfr. Jescheck, op. cit., pp. 958 y 959.

35 Cfr. Welzel, op. cit., p. 167; Jescheck, op. cit.. p. 958 y Bacigalupo, Manual ce derecho
penal, p. 207, entre otros.

356 Jescheck, op. cit., p. 958.
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para que realicen el delito, este circulo de personas deben estar bien identificadas
por él para que el delito cometido realmente cormresponda al influjo psiquico del
instigador sobre el instigado; esto, en razén de que debe existir una relacion directa

entre ambos.

— El dolo del instigador tiene que dirigirse a la consumacion del delito. El caso del

agente provocador

La doctrina mavoritaria considera que el dolo del instigador no sélo debe
buscar la resolucion delictiva del autor pnincipal, sino también debe dingirse a lograr
la consumacion del delito por medio de dicho autor; a esto le denominan "doble dolo

del instigador".

Para Maurach, la exigencia de la finalidad consumativa obedece a la teoria
que sirve de fundamento para punir a la participacion; es decir, a la teoria de la
participacion en el ilicito, de acuerdo con la cual, la conducta del participe debe
influir causalmente sobre el hecho, no bastando tan sélo el corromper al inducido.
Lo anterior se evidencia cuando escribe: "Finalmente, la instigacion presupone
también la voluntad de consumacion del instigador. Injusto y punibilidad de la
participacion no se desprenden de la seduccion, de la corrupcion animica, del autor
principal, sino de la produccion final del resultado tipico por medio del hecho ajeno.

No sera, pues, instigador quien no quiera el resultado” >’

357 Maurach, op. cit., pp. 371 y 372.
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Este requisito ha sido objeto de debates, porque de no exigirse la finalidad
consumativa del instigador, entonces el caso del agente provocador quedaria

impune.

Como es sabido, esta figura aparece cuando el instigador no busca la
consumacion del delito, sino unicamente la tentativa, para efecto de obtener pruebas

en contra del inducido.

En relacion con el caso del agente provocador, existen opiniones encontradas,
va que para algunos tratadistas, en virtud de que el agente provocador no persigue la
consumacion del hecho delictivo inducido, sino la tentativa, luego entonces no puede

ser considerada su conducta como de induccion, y, por tanto, es impune.

Stratenwerth se manifiesta en este sentido al anotar: "[...] si el instigador
quiere que el hecho sélo alcance el grado de una tentativa, su dolo no va tan lejos
como en el caso normal de la instigacion, y esta diferencia deberia determinar su
impunidad".**®

Roxin** también defiende esta postura bajo el argumento de que el agente
provocador no quiere lesionar el bien juridico, faltando, en consecuencia, el

fundamento que legitime la pena.

3% Stratenwerth, op. cit., nam. 890.
3% Cfr. Roxin, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, pp. 490 y 491.
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Bacigalupo®® no comparte este criterio, porque en su concepto, el argumento
de que el dolo del instigador debe dirigirse a la consumacion del hecho principal no
es convincente, ya que el comienzo de ejecucion doloso llevado a cabo por el
inducido es antijuridico; por ende, la conducta del agente provocador cumple con los
presupuestos de la instigacién punible, desde cualquera de las teorias que
fundamentan la punibilidad del participe. Ademas, afirma que inclusive desde el
punto de vista de la teoria de la participacion en el ilicito, la tentativa que lleva a
cabo el provocado es va una conducta que se encuentra dentro del ambito de lo

punible.

De esta forma, Bacigalupo propone la punibilidad de la actividad del agente
provocador. Comparte esta posicion Jescheck, cuando escribe: "Mas esta
concepcion [se refiere a la doctrina que defiende la impunidad del agente
provocador], incluso desde el punto de vista de la teoria de la causacion, no es
correcta si el ‘agente provocador' somete el objeto de la accidn a una puesta en

peligro por parte del autor y se conforma con dicho peligro”.*®'

Se considera acertada la postura defendida por Bacigalupo y Jescheck, porque
efectivamente, la conducta del agente provocador implica la comision de un delito en
grado de tentativa, y esta tentativa no tiene por qué ser impune, a diferencia de otras,
que persiguen la consumacion del ilicito; ello, en virtud de que la actividad del
agente provocador realmente pone en peligro al bien juridico protegido por el tipo

penal respectivo.

3% Cfr. Bacigalupo, Manual de derecho penal, p. 208.
%1 Jescheck, op. cit., p. 958.
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— Exceso y error

Existe consenso en la doctrina en relacion con la idea de que el instigador no
responda del exceso del instigado. Su limite de responsabilidad se encuentra
delimitado por su dolo, de tal modo que solo puede imputarsele la conducta del autor

pnincipal en la medida en que sea coincidente con su instigacion.

La no responsabilidad del instigador por el exceso del autor corresponde al
cumplimiento del principio de culpabilidad, pues, como opina Bacigalupo: "La
opinion contraria solo puede fundamentarse en el 'versare in re illicita’, es decir, en

una violacién del principio de culpabilidad”.**

En la doctrina se distinguen los supuestos de exceso y defecto. El pnmero de
ellos surge cuando el instigado reahza mas de lo inducido, y el segundo, cuando

realiza menos de lo inducido.

Se habla de un exceso cualitativo y de un exceso cuantitativo. Se esta en
presencia de un exceso cualitativo cuando el autor principal concretiza un delito
distinto al inducido; por ejemplo, en lugar de robar, mata. En este caso, el inductor
no responde por el exceso, porque éste no fue abarcado por su dolo.*** En cambio,
el exceso cuantitativo se presenta cuando el autor realiza mas de lo deseado por el
instigador, lo que acontece cuando lleva a cabo un tipo penal que contiene los

mismos elementos que el delito inducido, pero, ademas, otros que agravan la

32 Bacigalupo, Manual de derecho penal, p. 209.
383 Cfr. Jescheck, op. cit., p. 958; Maurach, op. c¢it., pp. 374 y 375; Bacigalupo, Manual
de derecho penal, p. 209 y Lépez Barja de Quiroga, op. cit., p. 143,




punibilidad. En este supuesto, el instigador responde por el hecho que indyjo, pero

no de la circunstancia cuaitficante.

En las dos clases de excesos el autor respondera por el delito cometido, en

tanto que el nstigador inicamente por el hecho punible al que instigg.

No debe perderse de vista que tratandose de la instigacion, basta que exista en
el participe un dolo eventual; por ende, deberd considerarse esta circunstancia para
efecto de delimitar su responsabilidad, porque puede ser que el instigado hava

actuado dentro del marco de la instigacion, y en consecuencia no exista exceso.

Lo contrario del exceso surge cuando el instigado realiza un hecho punible
menos grave que aquel para el cual se le indujo; por ejemplo, el instigador determiné
al inducido para que matara a otra persona y solo la lesiona. En esta situacion, se
beneficia al instigador, haciéndole responder sélo por el hecho realmente cometido

por el autor principal.’®

Para Lopez Barja de Quiroga, los anteriores supuestos deberian ser
solucionados de manera concursal, por ser el concurso la solucion mas adecuada y
correcta. De tal suerte que propone "[..] una induccién intentada del delito
pretendido en concurso ideal con una autoria imprudente del delito cometido”. Sin
embargo, la mayoria de aﬁtdres finalistas sostienen la irresponsabilidad del
instigador por el exceso del instigado, salvo que este exceso se encuentre

comprendido por su dolo, aunque sea eventual,

364

Cfr. Bacigalupo. Manual de derecho penal, p. 2089.
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Por lo que respecta a los casos de error, en la doctrina se sefiala que cuando
las desviaciones del hecho principal son irrelevantes para el autor, lo mismo regira
para el instigador; por ejemplo, el error in persona 'y el error in objeto; la situacion
varia cuando el error es esencial para el autor y le es imputable el delito a titulo de
culpa; en tal supuesto, automaticamente el instigador se conwvierte en autor

mediato.’®

Para otro sector de la doctrina, el error in objeto por parte del autor principal
se convierte en aberratio ictus para ¢l instigador, planteandose en consecuencia una
induccién intentada respecto al delito perseguido, en concurso ideal con una autoria
imprudente del delito consumado; ello. cuando la posibilidad del error del autor era

previsible.

En relacién con los delitos cualificados por el resultado, Jescheck, manifiesta
que el instigador responde por la consecuencia mas grave, siempre y cuando se le
pueda ésta atribuir de manera imprudente, presentandose la conducta del instigador:
"[...] como induccién dolosa al delito base y autoria accesoria imprudente, con

relacion a la consecuencia mas grave".’

- La instigacion en cadena

Cabe sefialar que la opinion mavoritaria admite la instigacion en cadena, la

cual se genera cuando un sujeto instiga a otro para que a su vez determine a un

33 Cfr. Welzel, op. cit., p. 168 y Maurach, ¢p. cit., p. 376.
¥ Cfr. Jescheck, op. cit., p. 961 y Lépez Barja de Quiroga, op. cit., p. 145.
%7 Jescheck, op. cit., p. 961.
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tercero a realizar un delito. La induccién de todos los intervinientes en la cadena se
considera como induccion al hecho principal, y no se requiere que los instigadores
de la misma conozcan el nimero de los sujetos que en ella intervienen, ni tampoco el

nombre del autor material; basta que conozcan y quieran el hecho principal.

Asimismo, se admite que la concurrencia de varios instigadores, con acuerdo
0 éin acuerdo entre ellos y recurriendo a diversos medios, puede ocasionar en un
sujeto la resolucion delictiva, y con ello se acepta no solo la posibilidad de una
instigacion en cadena, sino también la de una coinducciéon o la de una induccion
accesoria. En estos ultimos supuestos, como es dificil medir la influencia psiquica de
cada instigador, y por ende, no puede saberse con exactitud quién de ellos determino

al autor principal, lo mas adecuado es tratar el caso como de complicidad.*®®
De 1gual forma, se admite la induccion mediata, en la que el instigador no se
presenta frente al autor, sino que se sirve de una persona como mero instrumento

para lograr la resolucion delictiva en dicho autor.*®

—~ La tentativa

La instigacion se castiga desde que el autor empieza con la ejecucion del

delito para el cual se le indujo, siempre que esa tentativa sea punible.

%8 Cfr. Lopez Barja de Quiroga, op. cit., p. 134.
%9 Cfr. Jescheck, op. cit., p. 157.
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Cabe diferenciar entre lo que es la instigacion en la tentativa del hecho
principal, que seria lo antes referido, de o que es la instigacion tentada; se presenta
esta tltima cuando se induce a un sujeto a la realizacion de un delito, que finalmente
éste perpetra con independencia de esa induccidn, lo cual sélo se propone castigar
cuando tal instigacion tentada esta referida a un crimen, y mediante una atenuacion

de la pena.’”

- Lapena

Se aplica al instigador la misma amenaza penal que al hecho principal al cual
se vincula, excepto cuando concurren elementos personales especiales que imponen

distinctones.

Pero, ;qué razon existe para mantener el principio de igualdad de la punicién
cuando s¢ esta en presencia de un autor v de un participe, en sentido estricto?. Se
dice que la razon estriba en que al inductor se debe la iniciativa de cometer el ilicito,

v, por lo general, constituye su fuerza impulsora.

Para Lopez Barja de Quiroga,’”" aunque esta equiparacion solo se explica por
cuestiones de politica criminal; sin embargo, estas argumentaciones no siempre son
convincentes, por lo que, en su opinion, seria conveniente que se permitiera aplicar
facultativamente una pena atenuada para el instigador. Opinién con la que se esta de

acuerdo, toda vez que el contenido de injusto y, por ende, el de culpabilidad, no es

30 Cfr. Welzel, op. cit., p. 168.
371 Cfr. Lopez Barja de Quiroga, op. cit., p. 146.
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igual, es mas reprochable Ia conducta de quien ejecuta el hecho tipico, que la de
aquel que solo crea la idea delictiva; ademas, el autor conserva el dominio de la
accion en sus manos, de tal suerte que, si quisiera, podria no Hevar a cabo la
conducta sugerida. Una situacion diferente se presenta en los supuestos tradicionales

de autoria mediata, en donde el instrumento carece de ese dominio.

b. Complicidad: concepto y caracteristicas

Welze! afirma: "La complicidad consiste en prestar ayuda dolosa a un hecho

doloso" 372

Jescheck manifiesta: "La complicidad es la cooperacion dolosa con otro en la

realizacion de su hecho antijuridico dolosamente cometido".*”

Wessels expresa: "[...] el complice se limita a promover el hecho principal

amparandolo fisica o psiquicamente".>”*

Por su parte, Bacigalupo anota: "Complice, en sentido amplio, es el que

dolosamente coopera en la realizacion de un delito doloso” *™

Como puede verse, la idea central en torno a esta forma de participacion es la
del auxilio doloso que se presta a un autor para la comision de su hecho antijuridico

doloso. Por lo que puede decirse que la complicidad sélo consiste en colaborar, en

372 Welzel, Derecho penal alemén, p. 170.
373 Jescheck, op. cit., p. 962.
373 Wessels, op. cit., p. 169.

375 Bacigalupo, Manual de derecho penal, p. 210.



239

prestar ayuda al autor para que pueda llevar a cabo el delito, de tal suerte que solo

favorece la realizacion del mismo por parte del autor.

La complicidad tiene las siguientes caracteristicas:
- La accesoriedad cualitativa

El hecho principal que sirve de base a la punicion de la complicidad debe ser
tipico v antijuridico. Este requisito, como ya se abordé en otro espacio, responde al
principio de accesoriedad (limitada), visto desde un plano cualitativo.
— La accesoriedad cuantitativa

El hecho principal debe alcanzar por lo menos el grado de tentativa punible.

Al igual que en la instigacion, para que pueda castigarse la conducta del
complice el autor principal debera, por lo menos, haber iniciado la ejecucion del
delito para el cual el complice colaboro. Este requisito también responde al principio
de accesoriedad, sélo que visto desde una perspectiva cuantitativa.
— La aportacién del complice

La conducta del complice consiste en prestar "ayuda”. Esta "ayuda" puede

prestarse en forma fisica o psiquica. No existe una limitacién en cuanto a los medios

que el complice puede utilizar para ayudar al autor principal. Los autores finalistas



240

distinguen entre una colaboracion fisica y una psiquica. La primera de ellas se refiere
a un auxilio técnico que el complice proporciona para favorecer la ejecucion del
hecho principal. Asi, por ejemplo, el entregar una ganzua, el dar alguna indicacion,
esto es, el colaborar con alguna cosa o prestando un servicio que no sea esencial,

indispensable para la realizacion del delito.

Jescheck precisa: "Incluso en el caso de que alguien realice de propia mano un
elemento del tipo del hecho prncipal, puede excepcionalmente concurrir sélo
complicidad, en la medida en la que no se tenga participacion alguna en el comun

acuerdo constitutivo de la coautoria".’” También cabria agregar el supuesto del
auxilio en la ejecucidn, con acuerdo previo, pero sin poseer el dominio del hecho, o
sea que la decision respecto a la continuacion o suspension del evento delictivo no

se tiene en las manos.

Por lo que respecta a la segunda forma de colaboracion, esto es, la psiquica,

se acepta que puede tener lugar mediante el fortalecimiento de la decision del autor.

Stratenwerth advierte en tomo a esta modalidad que la misma conlleva el
peligro de una sancion por sospecha. En este sentido, expresa: "[...] no es posible
considerar complicidad la mera aprobacion del hecho, sino sélo la influencia
psiquica demostrada, como, por ejemplo, la eliminacién de la ultima duda o freno

del autor” "

378 Jescheck, op. cit., p. 962.
377 Stratenwerth, op. cit., nam. 900.
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Para Bacigalupo, la complicidad también puede tener lugar a través de una
omision, ya que en su concepto, la relacion que debe existir entre la ayuda del
cémplice y el hecho ejecutado por el autor no precisa ser causal en el sentido de la
teoria de la equivalencia de las condiciones, sino con base en criterios normativos;
en este orden de ideas, anota: "[...] una complicidad por omisién no podria darse si
se sostiene que el omitente no es causal respecto del resultado [...] temendo en
cuenta que la co-causacion no debe juzgarse desde puntos de vista estrictamente
causales, la omisién también puede ser una forma de complicidad cuando ha tenido

por efecto facilitar la comision del hecho” *™

Es oportuno aclarar que si el omitente posee la calidad de garante, en
tratandose de un tipo de comision por omision, indudablemente que no se estaria en

presencia de una complicidad, sino de una autoria.

— El {imite de la colaboracion prestada por el complice

La colaboracion prestada por el complice no debe alcanzar el rango de una

auténtica ejecucion del delito; de lo contrario, se estaria hablando de una coautoria.

Tomando en cuenta que el problema de la delimitacion entre la complicidad y
la coautoria ya fue abordado, habra que remitirse a lo dicho al respecto en el

apartado dedicado a la coautoria.

*73 gacigalupo, Manual de derecho penal, p. 210.
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— El alcance de la causalidad

Una parte de ta doctrina exige una relacion de causalidad entre el aporte del
complice y el resuitado alcanzado por el autor principal, pero se es mas tolerante en
cuanto a la intensidad de esta relacion causal, porque la misma no se entiende en el
sentido de la teoria de la equivalencia de las condiciones; es decir, no se exige una
causalidad absoluta, sino tan sélo de favorecimiento para la produccion del resultado

prohibido.

Pertenece a esta postura Welzel, quien escribe: "La complicidad tiene que
favorecer (objetivamente) el hecho principal [...] Favorecer significa prestar una
colaboracion causal para la comision del hecho principal, luego en los delitos de

resultado también una colaboracion para el resultado” >”

Para Jescheck, es importante mantener la causalidad en la complicidad, de tal
suerte que en los delitos de mera actividad la contribucion del complice debe
favorecer la actuacion del autor, en tanto que en los delitos de resultado "[...] la
aportacion del complice debe contribuir a la consecucion del resultado tipico en el
sentido de una 'causalidad fortalecedora’, mediante la facilitacion de la accion

delictiva" 3%

El autor antes citado plantea como una especial dificultad en la complicidad,

la constatacion de la causalidad, porque a pesar de que ésta se exige, no puede

37° Welzel, Derecho penal alemén, p. 171.
380 Jescheck, op. cit., p. 965.
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plantearse la cuestion de si el hecho se hubiera omitido sin la contribucion del
complice, en virtud de que la ayuda en relacion con el hecho principal sélo aparece
como una causa concomitante para la produccion del resultado prohibido. Lo que
significa que la aportacion del complice confluye con otras causas, y solo favorece
su aparicion. En este orden de ideas, expresa: "Toda ayuda, incluso la mas pequeiia,
que objetivamente favorezca el hecho es suficiente, en tanto que una cooperacion
importante de la que no se sirve el autor queda en complicidad intentada

(impUIle)".38]

Otra parte de la doctrina considera que debe abandonarse el criterio de la
causalidad y debe tomarse en cuenta la teoria de la elevacién del nesgo. Esta postura

es defendida por Bacigalupo,™Stratenwerth***y Roxin,**entre otros.

De acuerdo con esta posicion, la complicidad, para ser considerada como tal,
debe elevar el riesgo de produccion del resultado, lo que significa que el complice
debe colaborar aumentado el peligro de lesién del bien juridico. Sin embargo,
aunque el auxiliador incremente el riesgo, no significa que el resultado le sea
objetivamente imputable, toda vez que "[...] dicha imputacion sélo es posible
construirla sobre la base irrenunciable de la causacién del resultado".*® Pudiendo

tan solo, al autor, serle imputado objetivamente €l mismo.

3B thidem, p. 966.

82 Cfr. Bacigalupo, Manual de derecho penal, p. 210.

383 Cfr. Stratenwerth, op. cit., nim. 899.

384 Cfr L 6pez Barja de Quiroga, op. cit., p. 150.

385 Gémez Benitez, citado por Lopez Barja de Quiroga, op. cit., p. 151.
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Para esta teoria, es suficiente que el complice incremente de manera relevante
el riesgo, porque solo asi puede decirse que su colaboracion fue "eficaz" para la
produccidon del hecho delictivo, y, por consiguiente, debe punirse. Para ello no
importa si suprimida mentalmente la aportacion el resultado se produzca de igual

forma.

Respecto de las teorias antes abordadas, cabe seiialar que no puede aceptarse
la segunda, porque convertiria a la complicidad en un delito de peligro, tomando en
cuenta su exigencia de que la colaboracion aumente las posibilidades de lesion del
bien juridico; luego entonces, esta teoria tranformaria una tentativa de complicidad,

que podria ser impune en una complicidad punible.

— La intensidad objetiva del aporte al delito v el momento en que debe prestarse la

colaboracién

En este espacio es oportuno hablar de la distincion entre lo que se conoce
como "complicidad primaria” o "cooperacion necesania”, y la llamada "complicidad

secundaria”, o simplemente "complicidad".

A la primera de las figuras antes mencionadas el Codigo Penal argentino le
denomina "complicidad primaria”, y el Cédigo Penal espaiiol le llama "complicidad
necesaria”, figura que no existe en legislaciones como la alemana y tampoco en la

nuestra, 3%

386 qu fort_una. segun el sentir de Cerezo Mir, para quien es un error técnico considerar
la existencia de esta figura. En su concepto, lo correcto, cientificamente hablando, es
apreciar como participacion (en sentido estricto), sélo las figuras de complicidad y de
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A la colaboracién prestada por un sujeto se denomina "complicidad primaria”,
o "cooperacion necesaria" cuando dicha colaboracion ha sido esencial para la
consecucion del resultado tipico, lo que significa que sin dicha coooperacion el

delito no hubiera tenido lugar.

Por lo que respecta al momento en que debe prestarse esta cooperacion
esencial, se especifica que debe ser en la fase preparatoria del hecho punible y no en
la fase ejecutiva del mismo, porque de ser asi se estaria hablando de una coautoria,

caracterizada por un dominio funcional del hecho. ¥’

En el caso de los paises en los que esta forma de participacion no se encuentra
prevista, se suple tal vacio con la figura de la coautoria, extendiéndola hasta la fase
preparatoria y no solamente ejecutiva,’®® estimandose que también puede tenerse el
dominio del hecho en esta fase. Por ejemplo, el caso del que colabora con una

bomba por €} construida, sin encontrarse presente en el lugar de ejecucion del hecho.

En lo tocante al complice o complice secundario, se caracteriza porque su
aportacion no es esencial, de tal modo que, aun sin ella, el hecho de todas formas se

hubiera llevado a cabo.

instigacion. Conferencia: "Autoria y participacién®, Congreso Iberoamericano de Derecho
Penal, Centro Universitario México, México, D.F., 2 de septiembre de 1398.

387 Cfr. Bacigalupo, Manual de derecho penal, p. 210 y Cerezo Mir, José, Conferencia:
‘Autoria y participacion’, Congreso Iberoamericano de Derecho Penal, Centro
Universitario México, México, D. F., 2 de septiembre de 1998.

38 En México, proceder de esta forma seria bastante discutible, toda vez que el Cédigo
Penal federal, en su articulo 13, fraccion Ill, prescribe: “"Los gue lo realicen
conjuntamente’; y con ello anula toda posibilidad de extender la figura de la coautoria
hasta esos extremos, pues exige {a participacidn de los coautores en fase ejecutiva.
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En relaciéon con el momento en que debe prestarse dicha ayuda, en la doctrina
existen dos posturas. Para una de ellas, la complicidad puede tener lugar desde la
preparacion del delito hasta su ejecucion. Bacigalupo comparte este criterio, al
anotar: "No hay {...] una complicidad posterior a la consumacién, ni siquiera cuando
se cumple una promesa anterior al delito: lo que determina la complicidad es la
promesa anterior. Si esta promesa no tuvo incidencia en el hecho no habra
complicidad, pero si la tuvo habra complicidad ain cuando luego no se la
cumpla”.**’ Como puede observarse, el autor considera la existencia de complicidad
desde el momento en que se hizo la promesa de ayuda, no importando si ésta
finalmente se prestd; basta que la misma hava reforzado al autor principal en su
decision para Hevar a cabo el hecho punible. Esto significa que, en esencia, lo que el

autor en estudio aprecia es la existencia de una complicidad psiquica.

Maurach comparte este criterio al apuntar: "La complicidad puede prestarse
antes del hecho o durante su comision hasta su real agotamiento”. Y agrega lineas

abajo:

De la posicion dominante de la complicidad intelectual se deriva el que también aqueilas
acciones de ayuda que se producen posteriormente al agotamiento real del hecho principai,
y que tipicamente representan tan solo un encubrimiento, deben ser calificadas de actos de
complicidad en tanto hayan sido prometidas al autor principal anfes de la comision del
hecho. En todos estos casos, resultara incrementada la fuerza moral del autor principal en

el momento de la comision del acto.>®

389 Bacigalupo, Manual de derecho penal, p. 211.
390 Maurach, op. cit., p. 380.
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Asi, para el autor en cita, el encubrimiento prometido no es mas que simple

complicidad.

La postura que no considera como momento ultimo de la complicidad a la
consumacion se encuentra representada por Jescheck, para quien "[...] la
complicidad no es sélo posible hasta la consumacion formal, sino que, al igual que la
coautoria, cabe también hasta la terminacion material del hecho principal”. Ofrece el
siguiente ejemplo: "El suministro de microemisoras a personas privadas constituye
complicidad con el establecimiento de una instalacion no autorizada de

telecomunicacion” >

Wessels comparte esta tendencia, al escribir: "La complicidad también es

posible entre 'consumacion’ y ‘terminacion™.’? Pero advierte que es necesario

deslindar entre lo que es la complicidad y el favorecimiento.

~ El dolo en la complicidad

En esta figura rigen las mismas reglas que para la instigacion. En este sentido,
el complice debe actuar dolosamente, es decir, debe saber que con su aportacion
favorece la ejecucion del hecho punible por parte del autor principal. Bastando para

ello el dolo eventual.

®1 Jescheck, op. cit., p. 963.
392 Wessls, op. cit., p. 170.
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También, en la complicidad el dolo debe ser concreto; por ende, el auxiliador
debe tener conocimiento del delito que el autor principal va a realizar, sin que sea
necesario su conocimiento respecto a los pormenores del mismo. Ademas, el autor

1o necesita saber de la cooperacion.

El complice no sélo debe querer colaborar, sino también debe desear
favorecer la ejecucion del delito por parte del autor; a esto se le conoce

doctrinalmente como "doble dolo".

En esta figura, al igual que en la induccion, el hecho punible principal debe ser
doloso, porque el auxilio doloso en la ejecucion de un delito culposo provocaria un
supuesto de autoria mediata por parte del auxiliador, por poseer el dominio del
hecho. Como es sabido, no es admitida una complicidad culposa, ya que tal cuestion
se maneja como una autoria. Debe recordarse que para los tedricos del finalismo, en
el terreno de los delitos culposos no hay participacion, sino se mantiene un ¢oncepto

unitario de autor.

En la complicidad también se exige que el auxiliador quiera la consumacion

del hecho tipico por parte del ejecutor. Al respecto, Jescheck manifiesta:

Al igual que para la induccion, la doctrina dominante requiere también para la complicidad
que el dolo se dirija a la consumacion del hecho principal [...] No es punible por
complicidad quien sélo quiere que el hecho liegue hasta la tentativa o de antemano sabe

que no podra alcanzar hasta la consumacion (tentativa inidonea) [...] Pero si el complice
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somete al objeto de la accion a una puesta en peligro, debe estimarse también participacion

en la tentativa, ™™

En un sentido similar se manifiestan Wessels**'y Stratenwerth,*entre otros.

- Exceso y error

El complice no responde de los excesos del autor principal, porque la parte
excedente no se encontraria abarcada por su doto. Hacer lo contrario implicaria la
aplicacion del versare in re illicita. que conllevaria a la violacion del principio de

culpabihidad.

Tratandose de delitos cualificados por el resultado, el complice también

responde del exceso, siempre y cuando hubiera previsto el resuitado mas grave.

Las desviaciones causales no esenciales de igual modo se le atnbuyen al
complice. Lo contrario acontece cuando éstas son esenciales. En general, se aplican
a esta figura las mismas reglas de la instigacion.

- La complicidad en cadena

También en esta figura puede generarse la complicidad en cadena, o

complicidad encadenada, que es vista como complicidad mediata al hecho principal,

33 1ascheck, op. cit., p. 966.
3% Cfr. Wessels, op. cit., p. 170.
395 Cfr, Stratenwerth, op. ¢it., num. 902.
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la cual también es punible. Aceptan esta modalidad, autores como Maurach,’™
Jescheck™ y Stratenwerth.’® Aunque este ultimo autor hace una diferenciacion
dependiendo de que la complicidad mediata inicamente favorezca a la complicidad
o, por el contrario, favorezca al hecho principal, proponiendo solo en el primer caso

una doble reduccion de la pena.
— La tentativa

Para que pueda punirse la complicidad, el hecho principal debe alcanzar por
lo menos el grado de tentativa pumble. Pero es necesario distinguir entre lo que es la
complicidad en el hecho punible tentado, de 1a tentativa de complicidad. La primera
surge cuando el hecho punible principal al cual se colaboré no alcanza la
consumacion por causas ajenas a la voluntad del ejecutor; en tanto que la segunda
existe cuando el auxiliador ofrece su colaboracion al autor, misma que éste rechaza
0 acepta, pero no la utiliza. Se maneja como ejemplo el ofrecimiento de una ganzia
al autor principal, la cual finalmente no utiliza, porque logra entrar al lugar por una

ventana que se encontraba abierta.>®

— La pena

Existe unanimidad en la doctrina en considerar que la pena del complice debe

ser atenuada en relacion con la del autor, en virtud de que el complice no "causa” el

3% Cfr. Maurach. op. cit., p. 382,
397 Ctr. Jescheck, op. cit., p. 968.
398 Cfr. Stratenwerth, op. cit., nim. 972.
%9 Cfr. Wessels. op. cit., p. 170.
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delito, sino tan sélo lo "favorece"; luego entonces, el contenido de injusto no es
igual, siendo también su culpabilidad menor, por lo que debe reflejarse en la pena.
En este caso procede una doble atenuacion cuando el hecho principal sélo alcanza el

grado de tentativa punible.

También coinciden en estimar como impune la tentativa de complicidad,
porque realmente no se favorece con ella el hecho principal, sino unicamente existe
el deseo de hacerlo, con lo cual se esta en acuerdo, toda vez que el contenido de

Injusto s minimo, que no merece la aplicacion de una pena.

5. Concurso de varias formas de colaboracion

Para los tratadistas de la cornente penal finalista, cuando una persona
interviene de diversas formas en la comision de un delito, la forma mas grave de
participacion absorbe a la mas leve. A esto se le conoce como "principio de
subsidiaridad”. En este sentido, la complicidad cede ante la instigacion y la

coautoria; en tanto que la instigacion abre paso a la coautoria.
6. Elementos personales en la autoria y la participacion
A. Elementos personales que fundamentan 1a punibilidad
Para los representantes de esta teoria, los elementos personales que

fundamentan la punibilidad (por ejemplo, la calidad de funcionario) deben darse

siempre en la persona del autor para poder concretizar los denominados "delitos
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especiales propios”,*® y no es necesario que también concurran en el participe,

como podremos observar mas adelante.

En los delitos especiales propios se presentan diversos problemas; por
ejemplo, cuando en la persona del ejecutor material no concurren tales elementos
personales, pero si en la del participe (instigador). Este problema se soluciona, en
opinidn de Welzel, recurriendo a la figura de la autoria mediata. En este sentido,
indica: "En los delitos especiales propios el cualificado que estd detras y que induce,
es el que da al no cualificado la posibilidad de tomar parte en la realizacién tipica
del delito especial. Esto fundamenta el dominio del que esta detras, es decir, del
cualificado, sobre la participacion del que no lo es, en la realizacién del delito

especial (‘'dominio social del hecho")".*"!

En este caso, el extraneus gjecutor no puede ser autor por faltarle la calidad, v
el hombre de atras, que es intraneus, no puede ser instigador por la falta de un autor.
Por ello, para dar solucion a este supuesto, Welzel recurre a la figura de la autoria
mediata y a la admision en ella del denominado "instrumento doloso no cualificado”.
Esta solucion es criticada, por un lado, porque se considera que no puede existir
autoria mediata ahi donde el instrumento actia de forma plenamente responsable y
con dolo. Por el otro, porque se cree que en los delitos especiales propios, como
delitos de infraccion de deber, lo decisivo no es el dominio del hecho para

determinar la autoria, sino la infraccion de deber.

400 £ 'deli'to especial propio, aclaran, s6io puede llevarse a cabo por un sujeto que retna
la cahdad_ especifica sefalada por el tipo; de no ser asi, el hecho es atipico por la falta de
dicha calidad. Este delito, se caracteriza por no tener correspondencia con un delito
comun.

%01 Welzel, Derecho penal aleman. p. 150.
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Para Jescheck, aqui no puede hablarse de un "dominio de la voluntad”, porque
en el ejecutor no concurre coaccion, error o incapacidad de culpabilidad, sino que se
trata de un dominio del hecho concebido normativamente; es decir, de un "dominio
normativo psicologico del hecho” *? De tal modo que Jescheck, sin renunciar a la
teoria del dominio del hecho, ofrece una solucion. Para ello basa el dominio en el
influjo del de atras, asi como en su calificacion, la que le permite tener acceso a

infringir el deber.

Por su parte, Roxin parte de la idea de que existen dos tipos de delitos: los
delitos de dominio, los cuales soluciona a través de la teoria del dominio del hecho,
v los delitos de infraccion de deber, para cuya solucion construve su teoria que lleva
ese mismo nombre, Asi, para Roxin, en tratandose de los delitos de infraccion de
deber, la autoria depende de la lesion de un deber especial. La lesion de este deber
por el intraneus, en su concepto, fundamenta por si sola la autoria, aun cuando el
extraneus haya tenido en la ejecucion el dominio del hecho. En este sentido,
manifiesta: "El que permanece detrds en tales casos, sera autor en razon de su
posicion frente al deber que le incumbe, mientras que el €jecutor inmediato, a pesar
de su dominio del hecho, sdlo es complice pues a él no le corresponde el criterio
valido de los delitos de infraccion de deber”.*®® De esta forma, Roxin resuelve el
problema de la "herramienta dolosa no calificada”, que en su opinion la teoria del
dominio del hecho no puede resolver. Por tanto, en esta clase de delitos Roxin

reemplaza el criterio del dominio del hecho, por el de 1a infraccion de deber.

€2 Cfr, Jescheck, op. cit.,, p. 927.
=3 Roxin, Claus, “Autoria y participacién en el derecho penal”, Problemas_actuales de las
ciencias penales y la filosofia del derecho, Buenos Aires, Pannediile, 1970, p. 69.
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Esta es la postura que actualmente domina en Alemania, pero también es
rechazada por algunos tratadistas tanto alemanes como espaiicles, porque se
considera que es violatoria del principio nullum crimen sine lege, toda vez que
cualquier colaboraciéon en el hecho por parte del sujeto calificado, aun la mas
remota, da lugar a la autoria; lo que, ademas, provoca un concepto extensivo de
autor, porque cuando se trate de la participaciéon de varios intraneus no podra

distinguirse entre autores y participes.**

Por otro lado, en los delitos especiales también se presenta un problema
cuando en el ejecutor matenal concurren los elementos personales que fundamentan

405 considera

la punibilidad, pero no en el participe. La doctrina alemana dominante
que tanto el intraneus como el extraneus deben responder por el mismo delito
especial propio; esto es, que se debe mantener la unidad del titulo de imputacion;
pero el participe, a diferencia del autor, debe responder con una pena atenuada. Esta
es la solucién que también prevé el Codigo Penal de la Repiiblica Federal de
Alemania en el apartado 1 del § 28, segiin el cual: "Si en el participe (inductor o
complice) no concurren especiales elementos personales que fundamentan la
punibilidad del autor, {a pena de aquellos se atenuara segin el § 49 .1".%%

Puede observarse claramente como se utiliza el principio de accesoriedad en
este caso para mantener la unidad del titulo de imputacion, y de esta forma punir al

participe extraneus también por el delito especial propio, porque de lo contrario el

participe seria impune. Pero esta solucion a todas luces viola el principio nullum

04 Cfr. Lopez Barja de Quiroga, op. cit., pp. 188 y 189
0> Cfr. Pedaranda Ramos, op. cit., p. 346,
46 Paragrafo citado por Lépez Barja de Quiroga, op. cit., p. 39.
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crimen sine lege, toda vez que al extraneus se le hace responder por un delito que
nunca podria haber cometido, por faltarle la calidad exigida por el tipo especial
propio. Aun cuando tal solucién esté apegada a los ideales de justicia matenial, no

puede violarse el principio de legalidad, porque éste no admite excepciones.

Herzberg critica también esta postura, porque en su concepto, tal proceder
solo es compatible con un concepto de autor fundamentado en la teoria de la
participacion en la culpabilidad. En este senudo, manifiesta que el § 29 del mismo
cuerpo de leves (el cual permite un tratamiento no accesorio de todos los elementos
de la culpabihdad), de igual forma ha de ser aplicado a las caracteristicas especiales
de la culpabilidad que fundamentan la pena.*”’ Por tanto, para que el participe
también responda por un delito especial propio, deben concurrir en su persona

dichos elementos personales.

B. Elementos personaies que agravan, atenian o excluyen la pena

Los defensores de la teoria del dominio del hecho consideran que los
elementos personales que agravan, atentan o excluyen la pena, solo entran en
consideracion respecto de aquellos participantes en cuya persona se presenten. Esta
situacién se encuentra prevista en el apartado 2 del § 28 del Cddigo penal aleman,
que a la letra dice: "Si la ley determina que especiales elementos personales agravan
la pena, la atendan o la excluyen, ello regira solo para aquél que hava tomado parte

en el hecho (autor o participe) en el que tales elementos concurran".*™

%07 Cfr. Pefiaranda Ramos, op. cit., p. 347.
8 paragrafo citado por Lopez Barja de Quiroga, op. cit., p. 39.
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Estos elementos se presentan en los denominados "delitos especiales
impropios". Dichos delitos exigen determinada calidad en el sujeto activo, pero a

diferencia de los delitos especiales propios, se corresponden con un delito comun.

De acuerdo con la doctrina alemana, cuando el autor retine tal elemento
personal, pero faita en el participe, se rompe el titulo de imputacion, y €l autor
responde por el delito especial impropio, en tanto que ¢l participe responde por el

delito comin correspondiente.

Esta solucion, propuesta por los defensores de la teoria del dominio del hecho
en Alemania, no es aceptada por la mayoria de tratadistas en Espaiia,’® quienes, en
atencion al principio de accesoriedad, mantienen la unidad del titulo de imputacion y
hacen responder al participe extraneus por el delito especial impropio cometido por
el intraneus. En este sentido, Gimbernat escribe: "st el factor de agravacion tiene
unos efectos tan devastadores para el autor directo, no se comprende que ello no
tenga ninguna repercusion en el participe”.*'°En consecuencia, para Gimbemnat, el

participe extraneus debe responder por el delito especial impropio, que

efectivamente llevo a cabo el autor intraneus.

Para Pefiaranda Ramos, esta solucion no es adecuada, y por ello pone en tela
de juicio el principio de accesoriedad. En su concepto, este principio no debe

admitirse en forma absoluta; no debe considerarse la accesoriedad como equivalente

%99 Cfr. Lépez Barja de Quiroga, op. cit., p. 184.

*19 Gimbernat Ordeig, Enrique. “Concurso de leyes, error y participacién en el delito”,
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, t. XLV, nam. 3, septiembre-
diciembre de 1992, p. 853.
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a la falta de autonomia absoluta de la participacién frente al régimen juridico del
hecho principal. Esto significa que no debe identificarse el principio de accesoriedad
con la unidad del titulo de imputacion. Para lograr esta diferenciacion, Peiiaranda

toma en cuenta la tesis de Herzberg respecto a la accesoriedad.

Herzberg establece una distincion entre la accesoriedad en "sentido negativo”
(o estricto) v la accesoriedad en "sentido positivo" de la participacion. La primera
impide castigar a alguien como participe cuando el hecho principal no cumple con
los elementos del delito, como es la tipicidad, la antjuridicidad o la culpabilidad
(esto depende del grado de accesoniedad que se maneje; es decir, limitada, extrema,
etcétera). Esta accesoriedad impide una extension desmedida de la punibilidad de los
participes. La segunda (accesoriedad positiva) se presenta cuando el hecho pnncipal
cumple con los elementos del delito exigidos por el grado de accesoriedad con el
que se opere, de tal modo que posibilita el castigo del participe. Pero ademas se
atiende a puntos de vista matertales, relacionados con el fundamento de la pena de la
participacion. Las excepciones a estos dos aspectos de la accesoriedad se manejan
del siguwiente modo: Para "quebrar” la accesoriedad en su sentido estricto se requiere
una expresa habilitacion legal; en cambio, para evitar una imputaciéon excesiva o
inadecuada, proveniente de la accesoriedad positiva, basta atender a principios como

es el de la culpabilidad.*"!

Con estas ideas de Herzberg, Pefiaranda llega a la -conclusion de que el
principio de accesoriedad y la unidad del titulo de imputacion no tienen por qué

identificarse. De tal modo que aun cuando el hecho principal se corresponda con un

41 cfr. Pefiaranda Ramos, op. cit., pp. 20. 338 y 355,
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delito especial impropio, ello no significa que el participe (extraneus) deba también
responder por ¢l, porque entran en consideracion, respecto del autor, elementos

altamente personales que tienen que ver especificamente con su culpabilidad.

Para Peiiaranda, la doctrina mayoritaria espaiiola, que en tratandose de delitos
mismo titulo de imputacion tanto para el autor intraneus como para el participe
extraneus, viola el principio segun el cual cada interviniente debe responder segun
su propio injusto v culpabilidad. Por ello, tratindose de "elementos altamente
personales" postula un "principio de no accesoriedad”, lo cual significa que tales
elementos deberan concummir en cada interviniente. Esta solucién, en su opinidn, es
acorde con el grado de accesoriedad limitada y con el rechazo, para la

fundamentacion de la pena de los participes, de la teoria de la participacion en la
culpabilidad. 2

I1. CONSECUENCIAS DE LA TEORIiA DEL DOMINIO DEL HECHO Y
CRITICAS

La teoria del dominio del hecho, como pudimos apreciar, es producto de la
construccién de la accion, como accidn final, como accion con contenido de
voluntad; de ahi que el dominio del hecho se entienda como direccién final de la
produccion del delito. Por consiguiente, autor del hecho sera el sujeto que tiene
dolosamente en sus manos el proceso que culmina en el hecho delictivo. Es

precisamente esta base de la teoria del dominio del hecho la que provoca su

“12 Cfr. Pefiaranda Ramos. op. cit., p. 340.
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naplicabilidad en el terreno culposo. La teoria del dominio del hecho es incapaz de
explicar el fendmeno de la intervencion de diversos sujetos en la produccion de un
delito culposo, porque parte de la idea de la accion dolosa; de tal suerte que por no
explicar la teoria del dominio del hecho el fenomeno de la participacion en el terreno
culposo dan por hecho que aqui no puede hacerse una diferenciacion. Por tanto, los
defensores de la corriente penal finalista se ven en la necesidad de utilizar dos
conceptos de autor distintos: uno diferenciador para el ambito de los delitos dolosos
y otro unitario para el ambito de los delitos culposos. La critica que se les hace al
respecto es que en el terreno de la culpa manejen un concepto de autor basado en la
simple aportacion al hecho: en este orden de 1deas, cualquier sujeto que contribuva

causalmente en la produccién del resultado es autor.

Por otro lado, la teoria del dominio del hecho, al tomar como punto de partida
la 1dea de que en el concurso de diversos sujetos en la intervencién de un delito
doloso pueden éstos distinguirse entre autores y participes; es decir, al partir en este
ambito, de un concepto diferenciador de autor, provoca su sujecion al principio de
accesoriedad: de esta forma, hacen depender la conducta del participe de la
existencia de la conducta del autor. El grado de accesoriedad que se acepta es el de
la accesoniedad limitada. Pero este principio no siempre es respetado. Asi acontece
en tratindose de la figura de la autoria mediata; ésta se acepta a pesar de que existe
una conducta tipica y antijuridica del ejecutor, que puede servir de base al fendmeno
de la participacién; por ejemplo, en los casos de error de prohibicion invencible o
inimputabilidad en el ejecutor. También notamos esta contraposicién al principio de
accesoriedad limitada, en el caso de la utilizacion de un aparato de poder

organizado. Aqui, el ejecutor es un sujeto plenamente responsable que actia con




260

dolo; a pesar de esto se finca la autoria mediata del de atras. Como resultado, se
aceptan dos autorias (hablandose de una autoria accesoria): la inmediata del ejecutor
v la mediata del de atras; pero, ;no basta la presencia de un hecho principal tipico y
antijuridico para dar cabida a la instigacion? Por considerar que el de atras posee el
dominio de la voluntad, se califica su conducta de autoria mediata. De esta forma, la
teoria del dominio del hecho se contrapone al principio de accesoriedad limitada que

le sirve de base.

Otra falla que notamos en la teoria del dominio del hecho es en el terreno de
la coautoria. Roxin toma como requisitos para calificar a una conducta como de
coautoria, los siguientes: la decision comun al hecho. la esencialidad de la
contribucion y la ejecucion comin del hecho. Sin embargo, el segundo elemento no
es acorde con el tercero, porque puede contribuirse de manera esencial en la fase
preparatoria del delito, de tal forma que también esa contribucion puede provocar el
triunfo de la empresa. o bien determinar su fracaso. Con base en esta argumentacion,
la doctrina alemana dominante acepta la coautoria aun en la fase preparatoria del
delito; es dectr, aun cuando ¢l sujeto no haya participado en la ejecucion del hecho
tipico. Esta solucién, como puede verse, conculca el principio de legalidad. Al sujeto
se le considera autor sin haber llevado a cabo la conducta descrita por el tipo penal,;
es mas, sin haber participado en la ejecucion del delito. La teoria del dominio del
hecho, en este caso, permite fundamentar la autoria mas alia del tipo estricto,
permite una completa dilatacién del tipo. Postula un concepto extensivo de autor; es
decir, un concepto amplio de autor; desdibuja el tipo v por consiguiente provoca

inseguridad juridica. Con tales criterios, conductas de complicidad entran como de
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autoria, porque como sefiala Cerezo Mir,*" no puede tenerse realmente el dominio

del hecho si no se participa en la gjecucion.

Otro aspecto en el que la teoria del dominio fracasa es en el terreno de los
delitos especiales propios. Esto acontece cuando el ejecutor material es un sujeto
extraneus v el de atrds es un sujeto intraneus. Como el ejecutor no puede ser autor
porque le falta la calidad, y el de atras no puede ser instigador porque le falta una
conducta principal, se soluciona este caso del "instrumento doloso no calificado” a
través de la figura de la autoria mediata.*" Esto, a pesar de que el sujeto ejecutor
nunca podria ser un instrumento porque es un sujeto plenamente responsable v que
actia con dolo. Ante la critica, se propone otra construccion para solucionar esta
clase de delitos, la misma se denomina "teoria de la infraccion del deber”. La nueva
teoria afirma que lo decisivo en los delitos especiales propios no es el dominio del
hecho, sino 1a infraccion de deber, de tal suerte que aun cuando el ejecutor material
haya tenudo él dominio del hecho, si no tiene la calidad, sélo sera complice; por el
contrario, el de atras, por el solo hecho de haber infringido el deber, es autor. De
esta forma, se sustituye el criterio del domino del hecho por el de la infraccion de
deber. Incluso se ha intentado hacer una combinacion de ambos criterios,
especificando que en estos delitos la ejecucion de la accidn es igual a la infraccion

de deber; luego entonces, el dominio del hecho solo puede tenerlo el sujeto

413 Cerezo Mir. José, Conferencia: "Autoria y participacién®, Congreso Iberoamericano de
Derecho Penai. Centro Universitario México. México. D.F., 2 de septiembre de 1998.

414 Rechazan tal solucion: Gimbernat, Autor v cémplice en derecho penal, op. cit., pp. 260
y 261:; Rodriguez Mourutlo, "El autor mediato en derecho penal espafol”, en Problemas
actuales_de las ciencias penales y la filosofia del derecho, Buenos Aires, Pannedille,
1970, p. 570: Stratenwerth, op. c¢it., num. 797: Roxin, Autoria y dominio del hecho en
derecho penal, pp. 279 y 280; QOctavio de Toledo y Quintero, ambos citados por Lépez
Barja de Quiroga, op. cit., p. 187.
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calificado. Dicho de otra forma: el dominio del hecho es igual a la infraccion de
deber. Pero estas soluciones tampoco son convincentes porque violan el principio de
legalidad, toda vez que cualquier contribucion del cualificado, inciusive la mds
remota, origina la autoria.’” Por tanto, se cae en un concepto extensivo de autor, por
lo que respecta a la intervencion de sujetos cualificados en los delitos de infraccion

~ de un deber (delitos especiales propios).

Dentro de los delitos especiales propios también encontramos otra
incongruencia, que se origina cuando el ejecutor es infraneus y el participe es
extraneus. En este caso, como al participe no puede castigarsele por otro delito
porque no existe un delito comun correspondiente, se hace (mal) uso del principio de
accesoriedad, v de esta manera se castiga al participe por el mismo delito que el
cualificado.*' Esta solucién no es acertada, porque el principio de accesoriedad no
es equivalente a la unidad del titulo de imputacion; para que el sujeto pudiera
responder por el mismo delito que el autor, tendria forzosamente que tratarse de una
persona cualificada, de lo contrario su conducta es impune. En este caso, al sujeto se
le hace responder por una conducta que no pudo realizar. Esta solucion, como puede
observarse, es notoriamente violatoria del principio de legalidad y del principio
elemental de que cada interviniente debe responder por su propia conducta y por su

propia culpabilidad.

‘15 En este sentido: Stratenwerth. op. cit., nam. 796; Rodriguez Mourullo, *El autor
mediato...”, op. cit., p. 574 y 575; Gimbernart, Autor y cémplice..., op. cit., p. 298; Diaz y
Garcia Coniledo, op. cit., p. 728, nota num. 54; Alvarez Garcia, Quintero y Octavio de
Toledo, los tres citados por Lopez Barja de Quiroga, op. cit., p. 189.

“18 Cfr. Pefaranda Ramos, op. cit., p. 340.
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I1. OPINION PERSONAL

La corriente penal finalista no tiene un concepto de autor valido para todos los
ambitos, tiene un concepto unitario para el terreno culposo y uno diferenciador para
el doloso, el cual, en algunos casos (por ejemplo, la coautoria) se inclina mds hacia
un concepto extensivo, que hacia un concepto diferenciador de autor de tipo
restrictivo. De tal modo que el criterio de la teoria del dominio del hecho genera, a
veces, un concepto de autor que no se apega al tipo, sino por el contraro, se
desvincula de €. En esta teoria, en algunos casos, pesa mas el proposito de punir
una conducta que se considera merecedora de castigo, que el principio de legalidad:
como si este principio pudiera admitir excepciones (por ejemplo: en el supuesto del
participe no cualificado al que se le hace responder por ¢l mismo delito especial

propio del autor cualificado). Esto provoca inseguridad juridica.

Como pudimos observar, la teoria del dominio del hecho, en el ambito de los
delitos especiales propios, es incapaz de solucionar los problemas que en ellos se
presentan. Artificiosamente crea autores donde no existen (caso de la autoria
mediata a través del instrumento doloso no cualificado), y participes donde tampoco
pueden existir (mismo caso del participe no cualificado que responde por el delito

especial propio).

Esta teoria, en algunos casos de autoria mediata también viola el principio de
accesoriedad limitada (por ejemplo, en el caso del instrumento que actia bajo un
error de prohibicion). Por tanto, consideramos que la teoria del dominio del hecho

no es una teoria completamente segura. Tiene fallas que provocan la aparicion de
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otras teorias, cuya finalidad es solucionar las situaciones que ella es incapaz de

resolver; tal es el caso de la teoria de los delitos de infraccion de deber, también

violatoria del principio de legalidad.




CAPITULO V
ESTRUCTURA DEL MODELO LOGICO DEL DERECHO PENAL

I. GENERALIDADES

Para abordar el tema del sujeto activo en el modelo logico del derecho penal es

necesario precisar los puntos fundamentales de esta teoria.

El modelo 1ogico se estructura con base en la distincion de miveles de
lenguaje, mismos que constituven su punto de partida, a saber: en primer lugar, un
mivel factico, prejuridico, en el cual se ubican las conductas antisociales relevantes
para el legislador. En segundo lugar, un nivel normativo, correspondiente a las
normas generales y abstractas elaboradas por el legislador, compuestas por un tipo y
una punibilidad, tratandose de sujetos imputables. En tercer lugar. un nivel factico en
el que se ubican los delitos, que constituyen las mismas acciones u omisiones
antisociales que motivaron el nacimiento de las normas, pero ahora relevantes para
el derecho precisamente por estar sancionadas en la normatividad penal. En cuarto
lugar, un mvel normativo, integrado por las normas penales individuales y concretas,
emanadas del juez por medio de las sentencias penales. En quinto v iltimo lugar, un

nivel factico en el que encontramos las penas, entendidas como ejecucion de las
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normas penales individuales y concretas, dictadas por el drgano jurisdiccional.

Esta misma distincién de niveles de lenguaje vale, cambiando lo que hay que

cambiar, para los .1mputables.

Las consecuencias de esta nueva estructura son muy fecundas. pues le ha
permitido superar incongruencias que caracterizan a la doctrina penal dominante,
motivadas, entre otras cosas, por su falta de distincion entre el mundo de la
normatividad v el mundo de la facticidad, de tal suerte que, en la teoria del delito, en
especifico en el elemento tipicidad, se ubica al tipo, lo que provoca como
consecuencia una amalgama de normatividad penal general y abstracta (el tipo) v
facticidad (el delito). Por el contrario, el modelo logico no solo distingue con
precision estos dos rubros, sino que, como ha podido aprecia}rse, propone <inco
niveles de lenguaje, que abarcan las tres instancias de ejercicio del ius puniendi,
como son, el legislativo, el judicial y el ejecutivo, mismos que se encuentran regidos
por cuatro principios fundamentales, tales como el de legitimacion, racionalidad,
ponderacion v legalidad; ello, con la finalidad de evitar la arbitrariedad v la

irracionalidad en el ejercicio de ese derecho.

Los avances alcanzados por esta teoria no solo en el plano estructural, sino
también en el conceptual, repercuten en el concepto de autor que propone, tal v

como podra observarse en el capitulo dedicado a su estudio.
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IL. NIVELES DE LENGUAJE

1. Primer nivel. Conductas antisociales

De acuerdo con el modelo 16gico, los seres humanos, frente al mundo que los
circunda, pueden intervenir en €l a través de sus actividades o abstenerse de
ntervenir a través de sus inactividades; en este ultimo caso dejan que los
acontecimientos ocurran regidos por las leves de la causalidad. Se afirma que las
actividades humanas pueden provocar tres clases de consecuencias sociales:
benéficas, perjudiciaies o neutras; en tanto que las inactividades no producen
beneficios ni perjuicios; sin embargo, el hombre, a través de sus inactividades, no
evita los acontecimientos que lo rodean, sean éstos benéficos, perjudiciales o

neutros.

Las actividades o inactividades humanas pueden realizarse bajo el control del
autor, o sea, de manera intencional o por descuido, o bien, pueden ocurrir sin que el
autor ejerza control alguno sobre ellas, es decir, de manera fortwita. Las tnicas
actividades o inactividades humanas que en el marco del derecho penal interesan son
aquellas que intencionalmente o por descuido perjudican a los seres humanos. Por
ende, se excluyen del ambito punitivo las actividades o inactividades benéficas, las
neutras y las que perjudican de manera fortuita. Ademas, la realizacion de
actividades o inactividades humanas que intencionalmente o por descuido se
traducen en perjuicios, podran ser antisociales solo cuando ataquen bienes
individuales o colectivos de indole social objetiva, que son indispensables para hacer

posible la convivencia misma de la sociedad o para hacer wviable el integral vy
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democratico desarrollo de los seres humanos y de la sociedad, siempre que este

ataque se efectie sin que exista necesidad.

En este sentido, Olga Islas y Elpidio Ramirez manifiestan:

Conducta antisocial es toda actividad (o tnactividad) humana que, en forma intencional-o
por descuido, lesiona o pone en peligro (0 no evita la lesion o la puesta en peligro de)
algun bien que es necesario para la subsistencia misma de la sociedad o para hacer
soportable la vida en la sociedad o para hacer viable el integral y democratico desarrollo de
fos seres humanos y de la sociedad, v que no es necesania porque no va a salvar bien

juridico alguno o porque existe otra alternativa de actuacién no lesiva o menos lesiva.*"’

En toda conducta antisocial existe una actividad o inactividad que de manera
intencional o por descuido produce en forma injustificada una lesion o puesta en
peligro para los bienes de otra persona individual o colectiva. Es precisamente esta
lesion o puesta en peligro injustificada en los intereses de otra persona lo que hace
surgir en la colectividad ¢l sentimiento de reprobacion de tales conductas. Surge asi,
la conviccion social de que no deben producirse tales conductas calificadas como

antisociales.

La misma sociedad demanda la creacion de normas penales generales v
abstractas cuando existe la necesidad social de ellas debido a la repeticion continua

de conductas antisociales. Estas conductas antisociales son las que otorgan

17 Islas Olga, Conferencia p- nunciada en la Division de Estudios de Posgrado de la
Facultad de Derecho de la L versidad Auténoma de Tlaxcala, 19 de mayo de 1995 y
Elpidio, Ramirez Herndndez, Apuntes de clase. Curso 1994. Maestria de Derecho Penal.
Divisién de Estudios de Posgrado. Facultad de Derecho. Benemérita Universidad
Autbénoma de Puebla (BUAP).
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legitimacion al legislador para emprender la tarea de elaborar dichas normas. Esto
significa que el legislador no va a inventar los elementos de la materia de
prohibicién. El legislador sélo debera recoger el contenido de las conductas

antisociales, tal y como se estan llevando a cabo en la vida real.

Para enfrentar de manera eficiente y eficaz a la antisocialidad, es necesario
disefiar ¢ implementar un sistema integral de justicia penal’'® que comprenda desde
la prevencion hasta la ejecucion de la pena y que supere la solucion simplista y

unilateral que generalmente se le da al problema.

Actualmente existen iuspenalistas y criminologos de vanguardia que rebasan
la pobre explicacion que sobre la prevencion de la antisocialidad v del delito habia

dominado a lo largo del presente siglo.

Esta nueva postura aborda el tema de la prevencion de la antisocialidad,
explicandola no solo a través del derecho punitivo, sino situdandose en una
perspectiva mas amplia, a saber: la explicacion de orden social. En este sentido,

antisocialidad y prevencion son objeto de reflexion de las ciencias sociales.
La prevencion que dependia del temor, inherente a las normas penales, se
sustrae del mundo de la normatividad y se reubica en el mundo de la implementacion

de politicas de desarrollo integral de los individuos y de la sociedad.

Asi, los crimindlogos de avanzada proponen una tesis de prevencién de la

18 Cfr. Islas Olga, "La prevencion de la antisocialidad y del delito*.
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antisocialidad y del delito totalmente separada del, e incluso sin el, derecho punitivo,
por considerar que no se trata de aterrorizar a los individuos por medio de las
normas penales, sino de cambiar las condiciones sociales que los empujan a la
realizacion de conductas antisociales. En esta tesitura, proponen cambiar el
tratamiento de readaptacion social para el sujeto sentenciado con pena privativa de
libertad, por un tratamiento de la sociedad, en virtud de que representa un verdadero
caldo de cultivo para 1a antisocialidad; v en su lugar, instaurar una sociedad idénea

para lograr el desarrollo integral de los seres humanos.

Para Olga Islas, un sistema de justica penal —no una andrquica existencia de
normas penales— es, ante todo, realizacion de una racional politica de prevencion de
la antisociaiidad v del delito, que a su vez forma parte de la total politica
gubernamental de un Estado. Mejor ain: todo acto de gobiermno tiene que ver, en
mayor o menor medida, con i: politica criminal y, por consiguiente, con la
prevencion de la cnminalidad. Dificilmente existe una decision gubernamental que
no tenga repercusiones en la politica de prevencion de la antisocialidad, va sea

frenandola o, bien, desencadenandola.

En su concepto, un sistema de prevencion debe incluir, en primer término, un
subsistema de prevencién no penal y, en segundo, un subsistema de prevencién

penal.

La prevencion no penal no va dirigide al sujeto, sino va orientada a
transformar, en lo posible, la realidad social a través de la implementacion de

medidas tendientes, primero, a conocer la antisocialidad y los factores que la



273

propician y, segundo, a combatir esos factores y a inhibir la comision de las

conductas antisociales.

Asi, para la citada iuspenalista, ante la real comusion de conductas
antisociales, la primera tarea consistira en identificar y explicitar, de la forma mas
precisa posible, las distintas clases de acciones u omisiones que se estan llevando a
cabo en la realidad, asi como el sector especifico de la sociedad del cual forman
parte los sujetos que las realizan. Posteriormente, serd necesario clasificarlas,

tomando en cuenta su gravedad v trascendencia social.

La siguiente tarea consistira en investigar los diversos factores que, en cierta
forma, propician la comision de las referidas conductas antisociales, sin dejar de
considerar que los factores no determinan, sino unicamente condicionan o propician
la antisocialidad. Tampoco se debera olvidar que los factores varian: a) para
sociedades distintas; b) para clases sociales de una misma sociedad; c) para cada

individuo; d) para cada edad; e) para cada clase de conductas antisociales, etcétera.

Una vez que se conoce con exactitud lo que esta aconteciendo en la realidad y
el porqué estd aconteciendo, ¢l Estado deberd implementar todas las medidas

necesarias para desaparecer, o por lo menos frenar, los factores condicionantes.

Dentro de los factores que condicionan la comision de conductas antisociales
se encuentran los siguientes: bidticos, psiquicos, sociales v ambientales. De ellos,

los mas significativos son los dos ultimos.
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Los factores sociales, por ser tan variados y complejos, y por la gran
influencia que tienen en la conducta del ser humano, han merecido mayor atencion,
en el campo tedrico vy en el practico. Como ejemplos de los factores sociales mas
trascendentales se tienen los siguientes: el desempleo, la marginacién, la miseria, el
ocio, la desintegracion familiar, la adopcion de patrones culturales provenientes del
extranjero, la falta de educacién, la inadecuada admimistracion de justicia, la

corrupcion, el alcoholismo, 1a drogadiccion, etcétera.

En relacion con los factores ambientales, son significativos: el clima, las

estactones del aiio, el dia o la noche, las condiciones meteorologicas.

Conocidas las conductas antisociales v los factores que las propician, el
siguiente paso a dar sera el implementar las medidas coherentemente
contextualizadas para eliminar o al menos neutralizar los factores condicionantes.
Légicamente, como se combatiran factores y no conductas, las medidas que se
tomen de ningun modo podran ser de caracter normativo. En el combate a los
factores no intervienen las normas juridicas, v menos las normas penales. Las
normas juridicas, incluyendo las penales, son totalmente inadecuadas para combatir

factores.

Elpidio Ramirez sefiala que en este momento debe disefiarse toda una politica
de prevencion no penal de la antisocialidad, de tal modo que si los factores son
variados, las medidas también deberan serlo. Las medidas idoneas para combatir los
factores condicionantes de la antisocialidad admiten ser agrupadas en tres

categorias, a saber: a) fuentes de trabajo; b) servicios piiblicos, y ¢) participacion de
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la sociedad civil ***

a) Fuentes de trabajo

Es indiscutible que el desempleo, e incluso el subempleo condicionan
fuertemente la comision de conductas antisociales; por tanto, resulta necesario, para
prevenir la criminalidad, la creacion de fuentes de trabajo que estén racionalmente
distnibuidas en todo el pais. Con tal medida se frenaria la migracion rural, y con ello

se evitaria la aglomeracion v los cinturones de miseria en las ciudades.

El trabajo bien remunerado posibilita el desarrollo del ser humano en todos
los niveles: biologico, cultural, econdmico, politico, etcétera. Este desarrollo integral
del individuo fortalece a la famlia, v a mivel social se traduce en el desarrollo de la

nacion.

b) Servicios piblicos

Los especialistas sugieren algunas acciones que deben llevarse a cabo dentro
del servicio publico: mejoramiento de los servicios de salud, fortalecimiento de los
valores de la familia, distribucion equitativa de la riqueza, vivienda digna para todas
las familias, elevacién del numero de escuelas, combate a la subcultura y a la
contracultura, creacion de lugares de recreacion en general, combate a la corrupcion,

entre otras.

19 pamirez Herndndez, Elpidio, Apuntes de clase. Curso 1994. Maestria de Derecho
Penal. BUAP,
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Los servicios publicos deben ser idéneos y cumplir realmente con la finalidad
de su creacion, para evitar que se conviertan, por el confrario, en factores

condicionantes de la criminalidad.
¢) Participacion de la sociedad civil

La prevencion de la antisocialidad sera eficaz en la medida en que la sociedad
civil se decida a participar activamente. Esta participacion es, ademas, una exigencia
de nuestra forma democratica de gobierno, consagrada en el articulo 40
constitucional. En este sentido, la sociedad civil también debe intervenir junto con la
sociedad politica, en la toma de decisiones v acciones que van a afectar. de algun

modo, a los individuos o a la comunidad.

Todas las medidas que tome el poder piblico en materia de prevencion de la
antisocialidad seran insuficientes sin la participacion decidida de la sociedad civil.
Esta participacién debe ser permanente, es decir, anterior y posterior a la creacion

de las normas penales generales y abstractas.

St a pesar de las medidas preventivas desplegadas para neutralizar los
factores, las conductas antisociales continian cometiéndose, sera el momento
oportuno para tratar de inhibirlas, atacandolas directamente por medio de normas,
pero siempre pensando en prevencion no penal. Pueden ponerse en juego normas de
caracter juridico, moral, religioso, de tal manera que actien como frenos en la

conciencia de los sujetos.*?°

“20 1dem.
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Ante el fracaso de todas las medidas no penales implementadas para evitar la
antisocialidad, deben crearse las normas penales generales y abstractas, pero
stempre como el ultimo recurso, como la ultima medida con la que cuenta el Estado

para evitar el caos social.

Es precisamente la politica de prevencion no penal la que otorga racionalidad

a las normas penales generales v abstractas.

El poder publico también debe observar otro principio antes de emprender la
tarea de elaborar normas penales: el principio de ponderacion. De acuerdo con el
cual, deben evaluarse las posibles consecuencias que en la vida real propiciarian las
normas penales que se van a elaborar; de tal modo que las nuevas normas no deben
ocasionar otros problemas adicionales de dificil solucion. es decir. no deben ser

contraproducentes.

2. Segundo nivel. Normas penales generales y abstractas

El legislador tiene a su cargo la prevencion penal general mediante 1a creacion
de normas penales generales v abstractas. En esta creacion, deben observarse los

principios de legitimacion, racionalidad, ponderacidn y legalidad.

El principio de legitimacion exige, como requisito indispensable para producir
una norma penal general v abstracta, la necesidad social derivada de la real y
continua comision de conductas antisociales de una determinada clase, porque

legislar sin encontrarse legitimado para hacerlo representa un verdadero abuso de
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poder, que lejos de beneficiar, inferiria graves dafios a la comunidad. En este caso,

no podria hablarse en realtdad de prevencion.

El principio de racionalidad postula que antes de crear una norma penal
general y abstracta se necesita saber qué esta aconteciendo en la sociedad v por qué
esta aconteciendo, ademas de disefiar y poner én practica una politica de prevencion

no penal de ia antisocialidad.

El principio de ponderacton proclama que, para tomar la decision politica de
crear una norma penal general y abstracta, se debe ponderar el cimulo de vanables
en pro y en contra para saber si la nueva norma no provocara repercusiones

contraproducentes en la realidad social.

El principio de legalidad prescribe que la norma penal general v abstracta
debe ser elaborada por el drgano competente v bajo el cumplimiento estricto de las
formalidades constitucionales relativas al proceso legislativo. Lo anterior le otorgara

legalidad a la norma juridico penal creada.

Como puede observarse, legitimidad v legalidad no significan lo mismo: "El
problema de la legalidad es distinto del problema de la legitimacion. La legitimacion,
dimana de la sociedad, en tanto que la legalidad, emerge de la nommatividad

juridica” *!

421 H s e u ] : -
Ram_mez Herndndez, Elpidio, “Fuentes reales de las normas penales®, Revista Mexicana
de Justicia, México, nim. 1, vol. |, ene-mar. de 1983, p. 12.
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Las conductas antisociales son precisamente las fuentes reales de las normas
penales generales y abstractas; por lo tanto, van a determinar su contenido, pero para
que esto sea valido tienen que pasar a través de un filtro, que son las fuentes
formales. De tal modo que las fuentes reales son necesarias, pero no suficientes;,
hacen falta, también, las fuentes formales que son el filtro a través del cual se
canalizan las fuentes reales para la produccion de las normas penales generales y
abstractas. La unica fuente formal es el proceso legislativo, el cual solo formaliza,
institucionaliza a la fuente real; elabora una norma que rigurosamente ha de referirse

- . "
a esa conducta antisocial **

El legisiador no inventa las normas penales; por el contrario, debe describir
nitidamente en ellas las conductas antisociales tal y como se producen en la vida
real. El legislador, al momento de elaborar las normas penales debe respetar, ademas
de los principios ya expuestos, las de generalizacion v diferenciacion: "La
generalizacion exige que toda norma penal sea lo suficientemente amplia para que
ninguna particular y concreta accion u omision antisocial de la clase descrita quede
excluida. A su vez, la diferenciacion exige que toda norma penal sea Io
suficientemente clara v precisa para que ninguna particular v concreta accion u
omision que no pertenece a esa clase quede incluida"** Hacer lo contrario
implicaria describir conductas distintas de las que la sociedad desea que se
sancionen, y en consecuencia, no se protegerian los intereses individuales o

colectivos de indole social en 1a forma en que ia sociedad lo requiere.

*22 Ramirez Hernandez. Elpidio. Apuntes de ciase. Curso 1994. Maesiria de Derecho
Penal. Divisién de Estudios de Posgrado. Facultad de Derecho. BUAP.
23 Ramirez Hernandez, Eipidio, "Fuentes reales de las normas penales®, op. cit., p.14.
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La norma penal general y abstracta nace como respuesta a la necesidad social
generada por la real comisién de conductas antisociales y cumple con la funcion de
prevencion general. Por otro lado, y de acuerdo con las exigencias del nulium
crimen, nulla poena sine lege, toda norma penal general y abstracta debe ser
anterior a la comision de los concretos delitos, en tratandose de sujetos imputables,
vy de los hechos tipicos, injustificados y atributbles; en caso de los sujetos-
immputables. De esto se deduce que primero ha de aparecer la norma penal general
y abstracta, v en forma posterior el delito o el hecho tipico, injustificado v atribuibie.

Estos tltimos pueden no cometerse jamas.

Por estas dos razones apuntadas, las normas penales generales v abstractas

ocupan en el modelo logico el segundo nivel de lenguaje.

El articulo 17 constitucional prevé: "Ninguna persona podra hacerse justicia
por si misma, ni ejercer violencia para reclamar su derecho"./"Toda persona tiene
derecho a que se le administre justicia por tmbunales que estaran expeditos para
impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes [...]J".*** Con base en dicho
numeral, el legislador tiene la obligacion de crear todas las normas penales
necesarias para proteger a las personas de la comision de conductas antisociales que
afecten bienes juridicos indispensables para hacer soportable la convivencia social.
Para ello, debe considerar las cuatro categorias de sujetos que estan en posibilidad

de cometer conductas antisociales, y de esta forma elaborar las normas penales

respectivas.

24 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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Estas son las normas:

a) normas penales para adultos imputables;
b} normas penales para adultos inimputables;
¢) normas penales para menores imputables;

d) normas penales para menores intmputables.

Toda norma penal, general y abstracta, va sea para imputables (adultos o
menores), 0 ya sea para intmputables (adultos o menores), se encuentra integrada
por dos elementos: la descripcion de una especifica conducta antisocial, que da
contenido al tipo, v la descripcion de una determinada clase de consecuencias
penales, que o bien da contenido a la punibilidad, tratandose de normas penales para
imputables, o0 bien da contenido a la descripcion legal de medidas de seguridad
tratandose de normas penales para inimputables. Esto es, las normas penales para
imputables se componen de un tipo y una pumbilidad, en tanto que las
correspondientes a los inimputables se integran de un tipo v una descripcion legal de

medidas de seguridad.

Pero las normas penales no son la simple suma de un tipo v una punibilidad o
de un tipo y la descripcidn legal de alguna medida de seguridad, sino que en las
normas, el tipo se encuentra estrechamente vinculado con la punibilidad o con la
descripcion legal de alguna medida de seguridad, de tal suerte que su contenido se
encuentra determinado, en buena parte, por alguna de dichas descripciones de
consecuencias penales, segun se trate de normas penales para imputables o

inimputables.
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Con apoyo en las nociones de conducta antisocial v de imputabilidad, las

normas penales para imputables (adultos o menores) han de ser:

a) dolosas de lesion (consumacion), que pueden ser de accion o de omusion;
b) culposas de lesion (consumacion), que pueden ser de accién o de omision,

¢) dolosas de puesta en peligro (tenitativa), que pueden ser de accion o de omision.

Olga Islas y Elpidio Ramirez expresan que, en relacion con los inimputables,
no deben elaborarse normas penales descriptivas de mactividad o de culpa, debido a
que tanto la imactividad como la culpa no son sucesos naturales, sino entidades
culturales de indole normativa, para las cuales los inimputables carecen de la

capacidad de comprension.

En tal situacion, las normas penales para inimputables solo pueden ser:

a) dolosas de lesion (consumacion), solo de accion;

b) dolosas de puesta en peligro (tentativa), solo de accion.

El modelo l6gtco, al hablar de las antertores categorias de normas penales, lo
hace con apoyo en la distincion entre lenguaje y mensaje que predican los teoricos
de la comunicacion. Las normas penales son el mensaje, y los textos lingiiisticos son
el lenguaje. De este modo, es dable emitir varias normas penales o mensajes con un

unico lenguaje, organizado segiin las reglas de la técnica legislativa.

Esta distincion entre lenguaje y mensaje permite formular la siguiente
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definicion de norma penal general v abstracta: "Norma penal es un sistema
conceptual que. en forma necesaria y suficiente, describe una determinada clase de
eventos antisociales y la correspondiente posibilidad de privacion o restriccion

. . . . . . .y 423
coactiva de bienes del sujeto que realice un evento antisocial de la clase descrita”.

La norma penal tiene las caracteristicas de ser general y abstracta. Es general,
porque se dirige a todos sin excepcion v, es abstracta, porque no se refiere a un caso
concreto, sino a todos los que puedan realizarse durante su vigencia. Sus

componentes: el ipo y la pumbilidad, poseen las mismas caracteristicas.
A. Tipo penal

a. Definicion

Funcionalmente, un tipo penal es "una figura elaborada por el legislador,
descriptiva de una determinada clase de eventos antisociales, con un contenido
necesario v suficiente para garantizar la proteccidon de uno o mds bienes

juridicos".**

De esta definicion se desprende lo siguiente:

a) El tipo es una mera descripcion general y abstracta.

b) Su elaboracion corresponde exclusivamente al legislador.

425 |slas Olga, Analisis 16gico de los delitos contra la vida, 3% ed., México, Trillas. 1991, p.

22.
4% yhidem, p. 27.
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c) El tipo regula tan solo eventos que tienen la propiedad de ser antisociales.

d) El tipo determina que un evento antisocial adquiera relevancia penal.

e) Para cada clase de eventos antisociales hay un, y s6lo un, tipo penal.

f) Cada tipo penal sefiala una, y solo una, clase de eventos antisociales.

g)La necesariedad y la suficiencia especifican la clase de eventos antisociales descrita.
h)EI tipo delimita, con toda precision, el ambito de lo punible y, como consecuencia,
permite conocer con certeza, lo que no es punible.

i) El tipo tiene por finalidad la proteccion de bienes juridicos.

j) Sin [a existencia previa de un tipo, no hay delito.*”’

Olga Islas y Elpidio Ramirez especifican, en torno al tipo. lo siguiente: "El
tipo penal (mensaje) ha de reconstruirse a partir del texto legal descriptivo de la
actividad o inactividad, texto cuyo alcance debe restringirse mediante los textos que
se refieren al dolo o a la culpa, a la consumaciéon o a la tentativa, y a las

justificantes” **®

De acuerdo con el modelo logico, el contenido del tipo puede reducirse por
medio del analisis, a unidades logico-juridicas denominadas “clementos". Tales
elementos, cuya finalidad radica en proteger uno o mas bienes juridicos, poseen,
ademas, propiedades que permiten organizarlos en grupos a los que se les puede
llamar subconjuntos del tipo penal. Estos subconjuntos posibilitan una definicion

estructural de los tipos.

Estructuralmente, un tipo penal se define a través de los siguientes subconjuntos y

f” Ibidem, p. 23. :
23 |slas Olga, Conferencia pronunciada en la Divisidn de Estudios de Posgrado, de la
Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Tiaxcala, 19 de mayo de 1995.
Elpidio Ramirez, Apuntes de clase. Curso 1994. Maestria de Derecho Penal. BUAP.



elementos:
DEBER JURIDICO PENAL.
Elemento: Deber juridico penal
BIEN JURIDICO.
Elemento: Bien Juridico.
SUJETO ACTIVO.
Elementos:  Voluntabilidad.
Imputabilidad.
Calidad de garante.
Calidad especifica.
Pluralidad especitica.
SUJETO PASIVO.
Elementos:  Calidad especifica.
Pluralidad especifica.
OBJETO MATERIAL
Elemento: Objeto matenal.
EL HECHO.

Elementos:  Voluntad dolosa.
Voluntad culposa. | Conducta.

Actividad.

Inactividad. B
Resultado material.

Medios.

Referencia temporal. Modalidades.

Referencia espacial.
Referencia de ocasion
LESION O PUESTA EN PELIGRO DEL BIEN JURIDICO.

Elementos:  Lesion del bien juridico (consumacion).

285
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Puesta en peligro del bien juridico (tentativa).
VIOLACION DEL DEBER JURIDICO PENAL.

Elemento:  Violacion del deber juridico penal **

b. Elementos del tipo
— Deber juridico penal

"Deber juridico penal es la prohibicion o el mandato categoricos contenidos

en un tipo penal” *¥

El deber juridico puede enunciarse en forma de prohibicion o de mandato.
Como prohibicién, es un deber juridico de abstenerse; como mandato, es un deber
juridico de actuar. Existe una relacion bicondicional entre ambas formas de enunciar
el deber, se prohibe una accioén si y solo si, se ordena una omision, y se prohibe una
omision si, y solo si, se ordena una accion. El deber juridico es un elemento

valorativo del tipo penal.
Al definirse la omusiéon en términos de la accion omitida, se considera
conveniente enunciar el deber como un mandato; en tanto que tratandose de los tipos

de accion, es mas adecuado enunciarlo en términos de prohibicion.

Se enfatiza en esta corriente penal que si no esta expresamente regulado el

*# |slas Oiga, Analisis i6gico de los delitos contra la vida, 4% ed., México, Trillas, 1998,
p. 28.
*Ofpidem, 3 ed., p. 31.




287

deber en alguna de las dos formas antes anotadas, la aplicacion extensiva de los
deberes constituye una franca violacion del principio nullum crimen nulla poena

sine lege, consagrado en los articulos 14 constitucional y 7 del Cédigo Penal federal.

— Bien juridico

"Bien juridico es el concreto interés individual o colectivo, de orden social,

protegido en el tipo penal”.*!

E! bien juridico es un elemento basico en la estructura del tipo penal v
precisamente el que justtfica la existencia de la norma juridico penal. La lesion que
se le infiere o el peligro a que se le expone provoca, excepto en los casos en que

operan aspectos negativos, la concrecion de la punibilidad.

A partir del bien juridico se denvan las conductas idoneas para producir su
lesion; del bien juridico depende la cantidad v clase de elementos que han de
incluirse en el tipo penal. La mayor o menor amplitud de la proteccion que se quiera
dar al bien condiciona el nlimero y clase de elementos. Para una proteccion amplia,
una menor cantidad de elementos, y para una proteccion limitada, un mavor numero

de ellos.

Como el tipo se formula para proteger un bien, la desvaloracion de éste por la

comunidad fuerza al legislador a derogar aqueél.

43t yhidem, p. 32.
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Asimismo, se expresa en esta teoria que el bien juridico, ademas de ser
elemento rector en la interpretacion del tipo penal, también lo es para la fijacion de

la punibilidad:

El intervalo de la punibilidad depende del valor del bien protegido; es decir, el bien juridico
es un objeto que tiene su imagen en el intervalo de punibilidad. Si el valor del bien es de
rango superior, la punibilidad deber ser alta; si el valor del bien es de rango inferior, la
punibilidad debe ser baja. De esto se sigue que a una jerarquizacion de los bienes
tutelados, debe corresponder una jerarquizacion de las punibilidades, en la que cada uno de
los intervalos estara determinado por el valor del respectivo bien protegido. Es mnobjetable

que sin la presencia de un bien no debe crearse una punibilidad.**
— Sujeto activo

Este elemento, por ser el tema central de la investigacion, se estudiara por

separado en el siguiente capitulo.

— Sujeto pasivo

"Sujeto pasivo es el titular del bien juridico protegido en el tipo. Es, por ende,

el elemento del tipo en el que se singulariza la ofensa inferida a la sociedad” **

La semantica del sujeto pasivo depende de la semantica del bien tutelado, y en

algunos tipos se manifiesta a través de la calidad y pluralidad especifica.

432 Idem.
433 {pidem, p. 40.
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a) Calidad especifica

"Es el conjunto de caracteristicas delimitadoras del sujeto pasivo, en funcion
de la naturaleza del bien tutelado” *** Sélo quien reune esas caracteristicas (calidad
especifica) exigidas por el tipo, puede ser sujeto pasivo del mismo. Cuando no se

sefiala calidad especifica cualquiera puede ser sujeto pasivo
b) Pluralidad especifica

Existen tipos penales que describen una cierta pluralidad de personas para la

integracion del sujeto pasivo; en cambio, otros no requieren esa pluralidad.

Pluralidad especifica "es el niimero de titulares del bien protegido, exigidos en

el tipo, necesarios para la lesion del bien" ***

- Objeto material

"Objeto material (objeto de la accién) es el ente corpdreo hacia el cual se

dirige la actividad descrita en el tipo".**

3% 1dem.

435 |sias Olga, Andlisis 1égico de los delitos contra la vida, 4°. ed., México, Trillas. 1998,
p. 44

436 15ias Olga, Andlisis 16gico de los delitos contra la vida, 32. ed., op. cit.. p. 41.
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— El hecho*’

"El hecho es el subconjunto de elementos del tipo necesarios e idoneos para

producir o no evitar la lesion o puesta en peligro del bien juridico”.**®

El hecho es el subconjunto nuclear del tipo, y, a nivel factico, es la base para
construir el edificio del delito. Es también el medio que conduce a la lesion del bien

juridico, y, por tanto, se integra con aquellos elementos necesarios para producirla.
La necesartedad implica que la exclusion de uno solo de tales elementos hace
imposible la lesion; por lo mismo, el legislador esta obligado a formular el hecho de

acuerdo con la necesidad expresada.

Asi, en algunos tipos legales la necesariedad se satisface con la sola conducta:

voluntad dolosa o voluntad culposa, actividad o inactividad.

En ofros, la necesariedad exige la conducta y un resultado material.

En unos mas, es necesaria la conducta y modalidades de medios, referencia

temporal, referencia espacial o referencia de ocasion.

*37 En la cuarta edicién de la obra, Andlisis 16gico de los delitos contra la vida, la autora

cancela el término kernel utilizado en las anteriores ediciones. por considerar que ya
cumplidé su cometido de puntualizar el contenido del nicleo del tipo, y en su lugar
emplea ia voz "hecho”, en virtud de que esta voz se encuentra ya arraigada en la doctrina
penal. N

“38 jslas Olga, Analisis Iégico de los delitos contra la vida, 4% ed., México, Trillas, 1998,
p. 44.
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Por tultimo, hay tipos en los cuales es necesaria la conducta, el resultado

materal y alguna modalidad.

Conducta**®

v, ey , s . . 440
"Conducta (accion u omision) es el proceder finalistico descrito en €l tipo™.

El concepto juridico penal de conducta es igual al concepto ontologico de
conducta. Si éste se constituye por una voluntad y un hacer algo, o una voluntad y un
dejar de hacer algo, aquél se configura con iguales elementos. La voluntad y la
actividad causal definen a la accion; la voluntad y el dejar de hacer algo sefialado en

el tipo, a la omision.

a) Accion

"Accion es la actividad dolosa o culposamente realizada".**'

¥ Cabe puntualizar que, a diferencia del modelo légico, la doctrina dominante ubica a la
conducta fuera y antes del tipo. a pesar de sostener que los tipos son descriptivos de
conductas y que la tipicidad es adecuacion de la conducta al tipo. De sus propias ideas
se deduce que si 1a conducta no esté incluida en el tipo, luego entonces su definicién de
tipicidad es falsa; si, por el contrario, su definicion de tipicidad es verdadera, luego
entonces la conducta se encuentra ubicada en el tipo. Pero como la conducta no esta
ubicada en el tipo, puede afirmarse, ademas, que la conducta delictiva es metajuridica.
440 isias Olga, Anadlisis 16gico de los delitos contra la vida, 4°. ed., México. Trillas, 1998,
p. 45. En esta nueva edicion la autora enfatiza que el concepto de accién que se sostiene
es el propuesto por Welzel; es decir, la accién humana se concibe como ejercicio de
actividad “final", y no solamente "causal’, en virtud de que la actividad final es una
actividad dirigida conscientemente en funcién del fin, dependiendo del dolo; en cambio,
el acontecer causal no se dirige en funcién del fin, sino —como expresa Welzel— es la
resultante causal de la constelacion de causas existentes en ese momento. Por ello, la
finalidad es vidente y, 1a causalidad es ciega (El nuevo sistema del derecho penal, op. cit.,
p. 25).

41 1slas Olga, Anélisis 16gico de los delitos contra |a vida, 4°. ed., p. 46.
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e Voluntad dolosa

"Dolo es conocer vy querer la concrecion de la parte objetiva no valorativa del

particular tipo penal”.*2

En el modelo logico los elementos del tipo se clasifican en objetivos v
subjetivos; el dolo es uno de los elementos subjetivos del tipo, dirigido a la parte
objetiva del tipo. Sin embargo, como el concepto de dolo que se propone ailcanzar
esta teoria es un dolo neutro, natural, no valorado, dolo entendido como hecho
puramente psiquico, por ello se excluye toda referencia a los elementos objetivos
valorativos, que son: el deber juridico penal y la violacion del deber juridico penal.
En caso contrario se caeria en un concepto de dolo valorado, propio de las teorias

causalistas, con todas sus incongruencias.

El modelo 16gico analiza al dolo en dos niveles conceptuales distintos: en la
teoria de las normas penales y en la teoria de los delitos. En la primera, el dolo esta
inmerso en la conducta general y abstracta descrita en el tipo; por ende, el dolo esta
incluido en el tipo. En la segunda, el dolo esta inserto en la conducta particular y

concreta ejecutada por el sujeto; por tanto, el dolo esta contenido en el delito.

Olga Islas anota: "[...] si el dolo se construye con fundamento en la parte

objetiva no valorativa del tipo, su semantica especifica variara en funcién del tipo

correspondiente. Esta situacion permite hablar, a nivel factico, de un dolo tipico".**

2 Ibidem, 32 ed., p. 43.
3 Islas Olga, Analisis l6gico de los delitos contra la vida, 42. ed., p. 48.
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Lo anterior elimina de la teoria los siguientes seudoproblemas:

a) La doctrina italiana distingue entre dolo genérico y dolo especifico. El
primero, con apoyo en el articulo 43 de su propia legislacion, es conceptuado como
un "querer el resultado"; el segundo, que se desprende de los tipos legales que hacen
referencia en forma especial a aspectos subjetivos, lo entienden como direccion
especifica de la voluntad diferente de la del dolo genérico (por ejemplo, el animo de

dominio, en el robo).

Al respecto, la teoria alemana considera estas exigencias subjetivas del tipo
precisamente como "elementos subjetivos del tipo” o "elementos subjetivos del

injusto”, independientes del dolo.

Tanto italianos como alemanes incurren en el error de no contemplar la
subjetividad en forma unitaria, sino fragmentartamente; lo cual es falso, porque la
voluntad recogida por el legislador no es diferente de la que existe en Ia vida real, y
esta ultima nunca es una voluntad fraccionada. Por otra parte, si tanto el dolo
genérico como el especifico (doctrina italiana), o el dolo y los elementos subjetivos
del tipo (doctrina alemana), aluden al contenido del tipo, resulta absurda la particion

de los aspectos subjetivos en sectores.

b) La doctrina tradicional también clasifica al dolo en anterior, concomitante y
subsiguiente, sin advertir que un delito es doloso unicamente cuando la actividad o la

inactividad son concomitantes con la voluntad.
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El dolo directo, el dolo eventual y el dolo de consecuencias necesarias si
constituyen modalidades del dolo tipico; por tanto, su distincion es indispensable

para la explicacion integral del dolo.

Dolo eventual es conocer y aceptar la concrecion de la parte objetiva no valorativa del
particular tipo penal. El dole de consecuencias necesarias surge cuando el sujeto quiere su
actividad y conoce que con ella va a producir necesariamente consecuencias tipicas. Por
tanto: dolo de consecuencias necesarias es conocer que con la actividad que se va a
realizar se concretizara necesariamente la parte objetiva no valorativa de algun tipo

penal. **

¢ Voluntad culposa

Para el modelo légico "[...] existe culpa cuando no se provee el cuidado
posible y adecuado para no producir, o en su caso evitar, la lesion tipica, previsible v

provisible, se haya o no previsto".**

La definicion propuesta por los autores de la teoria se apoya en cuatro
conceptos racionalmente derivados del tipo: la previsibitidad, la provisibilidad, la

prevision y la provision.

Previsibilidad quiere decir que el sujeto tiene la posibilidad de prever la lesion del bien
juridico; provisibilidad significa que el sujeto tiene la posibilidad de poner en juego el
cuidado posible y adecuado para no producir, o .evitar, la lesion del bien; previsién es el

- hecho psiquico real de prever la lesion del bien; y provision es el poner efectivamente en

44 Ibidem, p. 49,
5 Ibidem, 3. ed., p. 45,
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juego el cuidado posible y adecuado para no producir, o evitar, la lesion del bien.

De los conceptos anotados, el nucleo de la culpa reside en la no provision del
cuidado posible y adecuado. Cuando el sujeto prevé la concrecion del tipo y confia
en que el suceso no ocurra, ello es irrelevante si falta la provisibilidad o se pone en
juego el cuidado posible y adecuado. En ninguno de los dos casos se integra la
culpa. Por tanto, la distincién que la teoria tradicional hace de la culpa en consciente

o inconsciente carece de importancia en la conceptuacion.

Para el modelo logico, solo hay tipos dolosos o culposos, v por lo mismo,

delitos dotosos o culposos.

e Actividad

La actividad causal es el elemento material de la conducta activa v consiste en un
movimiento corporal, descrito en el tipo, idoneo para producir la lesion del bien juridico y
que, en la consumacion, la produce porque no es interferida por ningun factor opuesto a la
lesion y, en la tentativa, no la produce (solo se pone en peligro el bien juridico), porque si

es interferida por alguna causa ajena a la voluntad del sujeto activo.*"’

b) Omision

"Omisién es la inactividad dolosa o culposamente realizada" **®

4% Idem.
47 15las Olga, Andlisis l6gico de los delitos contra ta vida, 4° ed., p. 50 .
448 ibidem, p. 51.
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e Voluntad dolosa o culposa

Todo lo anotado en relacion con el dolo y con la culpa como elementos de la

accion es aplicable en la omision.

e Inactividad

La inactividad es la no realizacion del movimiento corporal ordenado en el tipo, idonea
para no evitar la lesion del bien y que, en la consumacion, no la evita porque no es
interferida por ninguna causa opuesta a la lesion y, en la tentativa, no se produce la lesion
porque la inactividad si es interferida por alguna causa ajena a la voluntad del sujeto

activo. ™

En la omisién sin resultado matenal, el tipo describe expresamente la
mactividad en términos de la accion ordenada. En la omision con resultado matenal
el tipo en form: expresa seiiala el resultado matenal, asi como la inactividad que el

legislador vincula o asocia a ese resultado matenial.
Resultado material
Olga Islas expresa:

Resultado material es el efecto natural de la actividad, previsto en el tipo. Su presencia en
el tipo es eventual, pues depende de su necesariedad para la produccion de la lesion del

~- ~ bien. El legislador, de entre todos los eféctos naturales de la actividad, solo describe en el

\

449 Idem.
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tipo el necesario e idoneo para producir la lesion. Necesidad e idoneidad, respecto de la

s . . . . . 30
lesion, es lo determinante para la exigencia de un resultado material.*

a) Accion y resultado matenal

La conexién entre estos elementos da origen a la llamada causalidad. El nexo
causal solo debe ser planteado en los tipos de accion con resultado material. La

razon estriba en que se trata de una conexton entre sucesos naturales.

En el modelo se afirma;

En la omisién hay una relacion de normatividad. La causacion es propia de los delitos por
accion. En rigor, el nexo causal es una linea de conexion objetiva entre la actividad y el
resultado material, en la que no entra en juego la voluntad. Da lo mismo que la actividad
sea dolosa, culposa o fortuita. Esta causacion, de orden ontologico-naturalistico y no
simplemente gnoseoldgico, es una conexion constante, univoca v de caracter genetico
entre acontecimientos naturales. Constante, porque la conexion se produce invariablemente
(conexion necesaria). Univoca, por la correspondencia reciproca "uno a uno” entre la causa
y ¢l efecto, o sea, que la conexion entre causa y efecto es tal que solo hay un efecto para
cada causa y solo hay una causa para cada efecto. Genética, porque el efecto no esta

simplemente acompafiado por la causa, sino que es engendrado por eila.*”!

Aqui se define a la causa y al nexo causal del siguiente modo:

"Causa”, en derecho penal, es la actividad del sujeto activo en adecuacion a la semantica

450 tpidem, 32. ed., p. 47.
51 tpidem, p. 48.
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del verbo tipico.

"Nexo causal" es el proceso naturalistico relacionante de todos los efectos consecutivos a

la actividad, el ultimo de los cuales es el resultado material ***

b) Omusion y resultado material

En el modelo logico se considera que la omision y el resultado matenial se
ligan entre si, no por la causalidad, sino por la calidad de garante que posee el
sujeto activo en relacion con el bien. Por ende, se trata de una relacién de indole

normativa y no de orden natural.

En este sentido, Olga Islas sefiala: "El resultado material se asocia a la
mnactividad del garante por el deber que éste tenia de evitarlo; es decir, al garante se
le atnibuye Ia autoria en la produccion del resultado, no porque lo haya causado, sino
por no haberlo evitado". Agrega: "Por tanto, el nexo normativo puede definirse como
la relacién juridica que atribuye el resultado material a la inactividad del sujeto

activo sefialado en el tipo como garante de la evitacion de ese resultado”.**?

Modalidades

Las modalides son: los medios, la referencia temporal, la referencia espacial y

la referencia de ocasién.

432 tbidem, p. 49.
453 [pidem, p. 50.
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a) Medios

"Son el instrumento o la actividad distinta de la accion, exigidos en el tipo,

empleados para realizar la conducta o producir el resultado”.

b) Referencia temporal

"Es la condicion de tiempo o lapso, descrita en el tipo, dentro de la cual ha de

realizarse la conducta o producirse el resultado”.

c) Referencia espacial

"Es la condicion de lugar, sefialada en el tipo, en que ha de realizarse la

conducta o producirse el resultado”.

d) Referencia de ocasion

"Es la situacion especial, requerida en el tipo, generadora de riesgo para el

bien juridico, que el sujeto aprovecha para realizar la conducta o producir el

resultado".***

#41hidem, pp. 50 y 51.
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— Lesion o puesta en peligro del bien juridico

Al respecto, Olga Islas manifiesta: "Lesion del bien juridico es la destruccion,
disminucion o compresion del bien, contempladas en el tipo. Peligro de lesion es la
medida de probabilidad, seiialada en el tipo, asociada a la destruccion, disminucion

o compresion del bien juridico”.*>

La lesion del bien juridico v la puesta en peligro del mismo son conceptos
fundamentales que no tienen relacion con la violacion del deber juridico penal (por
la teoria tradicional: denominada antijunidicidad) ni con ei seudoproblema del

llamado resultado formal.

S1 el objetivo de las normas juridico penales es la tutela de los bienes juridicos
respecto de las conductas (especificamente descritas en los tipos) que los lesionan o
ponen en peligro, entonces tanto ¢l bien como la lesion o, en su caso, la puesta en

peligro, son elementos del tipo.

La lesion del bien juridico es elemento del tipo de consumacion, y la puesta en
peligro es elemento del tipo de tentativa. La lesion o puesta en peligro del bien
juridico: a) es el vinculo entre la conducta y la antijuridicidad; b) constituye la razon

de existir de la antijuridicidad y, muy especialmente, de las causas de justificacion.

El tipo de tentativa se construye con base en el tipo de consumacion que se

pretende analizar relacionandolo con el articulo 12 del Codigo Penal.

4551dem,
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La construccion acontece, primero, sustituyendo en el tipo de consumacion y
con base en el articulo 12, los elementos discordantes y, segundo, eliminando del
mismo tipo de consumacion los elementos innecesarios de acuerdo con el propio

articulo 12.

Solamente si se procede de esta forma es valido el analisis de cualquier

tentativa de delito.

Los elementos del tipo consumado que se mantienen sin modificién al operar

con el articulo 12 son:

a) El deber juridico penal.

b) El bien juridico.

¢) El sujeto activo con todo su contenido.

d) El sujeto pasivo con todo su contenido.

e) El objeto matenai.

f) El dolo.

g) Las referencias temporal, espacial v de ocasion sefialadas en relacion con la

conducta.
Los elementos que se sustituyen son:
a) La lesion del bien juridico (en su lugar, la puesta en peligro del bien juridico).

b) La violacion del deber juridico penal (en su lugar, la violacion total del deber en

cuanto al dolo y parcial respecto a la actividad y modalidades).
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Por 1ltimo, los elementos que en unos tipos se modifican o se eliminan v en
otros se conservan, lo cual depende de la naturaleza del concreto tipo penal

consumado, son:

a) La actividad o la inactividad, que, en la tentativa, a pesar de su idoneidad para la
lesion del bien, no lo lesiona debido a a irrupcion-de causas ajenas a la voluntad- del
activo.

b) El resultado matenal, y, por ende, el nexo causal.

¢) Los medios.
— Violacion del deber juridico penal

Para el modelo 16gico: "Violacion del deber juridico penal es oposicidn, al
deber juridico penal, de la conducta que, al producir o no evitar la lesion o puesta en
peligro del bien tutelado en el tipo, no va a salvar bien juridico alguno o es

innecesaria por existir otra alternativa de actuacion no lesiva o menos lesiva”.

"St el deber juridico penal es elemento del tipo, la violacion de aquél esta,

necesariamente, determinada por el tipo".**

c. Clasificacion de los elementos del tipo penal

Para el modelo légico, los tipos penales no sélo describen acciones y

% Islas, Olga, Andlisis 16gico de los delitos contra la vida, 4°. ed., México, Trillas, 1998,
p. 58,
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omisiones, sino también las valoran. Esta descripcion y valoracion se refleja en sus
elementos, que son de dos clases: valorativos y no valorativos. Los elementos no
valorativos constituyen el objeto sobre el cual recae la valoracion dada en los
propios tipos por el legislador. Los elementos valorativos contienen la valoracion
sobre aquel objeto. Son elementos valorativos: el deber juridico penal y la violacion

del deber juridico penal. Son elementos no valorativos todos los demas.

También clasifica los elementos del tipo en subjetivos y objetivos. Son
elementos subjetivos: la voluntabilidad, la imputabilidad, la voluntad dolosa y la

voluntad culposa. Son elementos objetivos todos los restantes.
d. Clasificacion de los tipos penales

Para el modelo iogico, los tipos legales se clasifican, o bien con base en

alguno de sus elementos, o bien con apoyo en el conjunto total de ellos.
Conforme a alguno de sus elementos, los tipos pueden ser:

1. En consideracion al bien juridico: simples o compiejos. Tipo simple es el
que tutela un solo bien juridico. Tipo complejo es el que protege dos o mas bienes

juridicos.

2. En orden al sujeto activo: a) Por la calidad especifica: comunes o
especiales; b) por cuanto a la pluralidad especifica: monosubjetivos o

plurisubjetivos. Tipo comun es el que no describe calidad especifica alguna y, por
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ello, puede ser materializado por cualquier sujeto. Tipo especial es el que si exige
una calidad especifica y, por ende, solo puede ser matenalizado por quien reuna
dicha calidad. Tipo monosubjetivo es el que solo necesita de una persona para su
realizacion. Tipo plurisubjetivo es el que demanda dos o mas sujetos para su

realizacion.

3. En relacion con el sujeto pasivo: a) En orden a la calidad especifica:
impersonales o personales; b) por la pluralidad especifica: monosubjetivos o
plurisubjetivos. Tipo impersonal es el que no describe calidad especifica alguna.
Tipo personal es el que si exige una calidad especifica. Tipo monosubjetivo es el que
no necestta mas de un sujeto pasivo. Tipo plurisubjetivo es el que requiere dos o

mas sujetos pasivos.

4. En orden al hecho: a) de accic’m, b) de omisién, ¢) doblemente ac os,
d) doblemente omisivos, €) mixtos de accion y omision, f) dolosos, g) culposos,
h) unisubsistentes, para su concresion solo necesitan de una actividad, 1)
plurisubsistentes, para su concresion requieren varias actividades, j) umsubsistentes
o plurisubsistentes, pueden materializarse a través de una o varias actividades, k)
instantaneos, su concrecion produce a lesion o la puesta en peligro dei bien juridico
y €l agotamiento de éstas, 1) instantaneos con efectos permanentes, su concrecion
produce la lesion o la puesta en peligro del bien juridico y el agotamiento e éstas,
pero con prolongacion de los efectos durante un cierto tiempo, m) permanentes, su
concrecion produce la lesién del bien juridico, lesién que se prolonga durante un
cierto tiempo, n) de resultado material, o) de mera conducta, p) con modalidades, q)

de formulacion libre, r) de formulacion casuistica.
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5. En atencion a la pluralidad de supuestos en cualquiera de los elementos:

conjuntivamente formados o disyuntivamente formados. **’

Conforme al conjunto total de elementos, los tipos pueden ser: a)
fundamentales, b) auténomos, c¢) especiales (calificados o privilegiados) y d)

complementados (calificados o privilegiados).

Para Olga Islas:

Tipo fundamental es el que no deriva de otro tipo y sirve para generar nuevos 1ipos.
Especial es el que nace con vida propia al sustituir, o agregar, uno o varios elementos ¢n ¢}
fundamental. Complementado es el que surge con vida subordinada al sustituir, o agregar.
uno o varios elementos en el fundamental. Ahora bien, ese tipo especial, o en su caso el
complementado. es calificado cuando el nuevo elemento trae como consecuencia un
aumento en la punibilidad, y es privilegiado cuando el nuevo elemento da lugar a una

disminucion en la punibilidad.**®

e. Funciones del tipo

Para el modelo l6gico, el tipo cumple las siguientes funciones:

"a) Una funcion de garantia: ‘Nullum crimen, nulla poena sine lege'; y

b) Una funcion fundamentadora: toda construccion dogmatica debera tener como

soporte el tipo".**

487 cfr, islas, Olga, Andlisis 16gico de los delitos contra fa vida, 3°. ed., p. 55.
438 jdem.
459 |slas, Olga y Elpidio Ramirez, Légica del tipo en el derecho penal, México, Edit. Jur.
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Son los tipos, como puede observarse, los que hacen posible cumplir con el
principio de legalidad consagrado en nuestra carta magna en su articulo 14, y
precisamente de él se debe dimanar toda construcciéon dogmaética acorde con el
Estado de derecho, cuya finalidad radica en la defensa de la sociedad de las
arbitrariedades del poder publico, por medio de la divisién formal de poderes y del

principio nullum crimen, nulla poena sine lege. : - -
B. Punibilidad

Punibilidad (segundo elemento de la norma penal) es: "conminaciéon de
privacion o restriccion de bienes del autor del delito, formulada por el legislador

para la prevencion general, y determinada cualitativamente por la clase de bien

tutelado v cuantitativamente por la magmtud del bien y del ataque a éste” %

De esta definicion se puede desprender lo siguiente:

a) la punibilidad es una mera descripcion general y abstracta,

b) es elaborada en forma exclusiva por el legislador;

c) es, tan solo, conminacidn de privacion o restriccion de bienes;

d) la legitimacion del legistador, en orden a la punibilidad, esta basada en la necesidad
social. Sin necesidad social el legislador carece de legitimacion;

¢) la punibilidad esta dada sélo para sujetos imputables.

f) la punibilidad es el medio que determina la inhibicion de tales sujetos;

g) la funcion de la punibilidad es la proteccion de bienes a través de la prevencion general,

h) la punibilidad debe ser idonea para la prevencion general,

Mex., 1870, p. 29.
“®0 |stas, Olga, Andlisis iégico..., 3. ed., p. 24.
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1) la clase de punibilidad depende de la clase de bien tutelado;

j) cuantitativamente la punibilidad depende del valor del bien tutelado, o del dolo o de la
culpa y de la lesion {consumacion) o puesta en peligro (tentativa) del bien tutelado,

k) no hay delito sin la existencia previa de la punibilidad;

1) la pumibilidad es distinta de la punicion y de la pena;

m) la punibilidad es fundamento de la punicién y de la pena.**'

Tratandose de sujetos inimputables (adultos o menores), el segundo elemento
de la norma penal es la descripcion de la medida de seguridad, la cual es el
sefialamiento de la consecuencia que sobrevendra a todos los sujetos inimputables
(adultos o menores) contemplados por el tipo, que en ningin momento podra ser
superior a la consecuencia seiialada en la punibilidad para los sujetos imputables. Su
funcion social es la proteccion de la sociedad mediante la aplicacion de un

tratamiento a los inimputables.
3. Tercer nivel. Delito
A. Facticidad

Para el modelo logico, el delito es un hecho, un acontecimiento histérico, cuyo
contenido es rigurosamente factico. A diferencia de la norma juridico penal, que es
general y abstracta, el delito es particular y concreto. Particular, porque es obra de

sujeto o sujetos individuales; y concreto, porque es un hecho determinado.

Los delitos sélo pueden ser cometidos por sujetos imputables, nunca por

481 1dem,
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sujetos inimputables. Estos dltimos sélo pueden llevar a cabo hechos tipicos,

mnjustificados y atnibuibles.
B. Tipwidad

Por exigencia del principio de legalidad, es necesario, para la configuracion de
un delito, el cumplimiento del requisito de tipicidad. Se entiende por tipicidad, en el
modelo logico, la correspondencia univoca, uno a uno, entre los elementos del tipo y
las porciones de contenido del delito, de tal modo que para cada elemento del tipo
tiene que haber una porcioén de contenido del delito que satisfaga la semantica de
aquél, y para cada porcion de contenido del delito tiene que haber un elemento del
tipo que exija su concrecion. Cuando no se satisface este requisito de reciprocidad

se esta frente a un caso de atipicidad.
C. Estructura

Si se analiza el hecho constitutivo del delito, se observa que una parte del total
contenido nace en el momento en que se efectia la accion u omision, y otra parte ya
existia en el mundo fenoménico antes de la realizacion de la conducta. La parte
preexistente es condicion necesaria para que el sujeto activo pueda realizar la

conducta tipica.

La parte que surge a la vida con la accién u omisién tiene propiedades
especificas de las que carece la preexistente, tales como "la conducta es lesiva del

bien, violatoria del deber juridico penal y reprochable a su autor; la lesion del bien
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juridico es una consecuencia de la conducta y precisamente la que otorga sentido a
las desvaloraciones propias de la violacion del deber juridico penal; esta violacion es

una desvaloracion que recae sobre la conducta lesiva del bien juridico”.*

A la parte preexistente se le denomina "presupuestos tipicos del delito”; a la

que surge con la conducta, "elementos tipicos del delito".

Ademds de los presupuestos y elementos tipicos se requiere, para la
configuracion del delito, un grado especifico de culpabilidad, determinado por el
conocimiento de la violacion del deber juridico penal y por el conjunto de

circunstancias biopsicosociales que rodean la comisidn del evento delictivo.

Elpidio Ramirez sefiala que el delito puede definirse con base en la violacion
del deber juridico penal y la culpabilidad. De tal suerte que "Delito es la culpable
violacién de un deber juridico penal”.*®® Pero también explica que la violacién de un
deber juridico penal implica que hubo lesidn o puesta en peligro, y ésta que hubo
conducta, y para la existencia de la conducta deben existir los cinco presupuestos
tipicos (deber juridico penal, bien juridico, sujeto activo, sujeto pasivo y objeto
material); por tanto, hablar de violaciéon del deber juridico penal es hablar de
tipicidad completa. Siendo esto asi: "Delito es la culpable concrecién de un tipo

penal” **

82 |nidem, p. 57.

“63 Ramirez, Elpidio, Apuntes de clase. Curso 1994, Maestria de Derecho Pen i, Facultad
de Derecho, BUAP.

84 jdem.
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El analisis del delito incluye el estudio de los presupuestos y elementos tipicos

y de la culpabilidad, en sus dos aspectos: el aspecto positivo y el negativo.
D. Presupuestos del delito
a. Aspectos positivos

Los presupuestos tipicos son antecedentes facticos del delito, adecuados a un

tipo penal y necesartos para llevar a cabo la conducta tipica.

Tales presupuestos son:

Deber juridico penal tipico.

Bien juridico penal tipico.

Sujeto activo tipico, con su semantica particular:
Voluntabilidad.
Imputabilidad.
Calidad de garante.
Calidad especifica
Pluralidad especifica.

Sujeto pasivo tipico, con su semantica particular:

Calidad especifica.
Pluralidad especifica.

Objeto material tipico. "

Puede notarse que los presupuestos del delito se ajustan en su semantica a la

%8 |slas, Olga, Analisis I6gico de los delitos contra {a vida, 3°. ed., p. 58.
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de los elementos del tipo pertenecientes a los primeros cinco subconjuntos del tipo

penal. Dichos subconjuntos determinan su denominacion y su contenido.

b. Aspectos negativos

Las hipotesis de atipicidad, en relacion con los presupuestos, son:

Ausencia de deber juridico penal tipico.
Ausencia de bien juridico tipico.
Ausencia de sujeto activo tipico.
Ausencia de sujeto pasivo tipico.

Ausencia de objeto material tipico.

— Ausencia del deber juridico penal tipico

Esto acontece cuando en el caso concreto el sujeto no tiene a su cargo el

deber senalado en el tipo.

Se presenta esta situacion cuando en el tipo esta restringido o limitado el
ambito del sujeto activo, ya sea por la inclusion de calidades especificas, ya por la
calidad de garante. Por tanto, el deber juridico penal no esta dirigido a todos, sino

unicamente a un grupo determinado, el resto queda excluido.
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— Ausencia del bien juridico tipico

Para Olga Islas:

Una de las causas generadoras de esta atipicidad es el consentimiento del titular del bien
juridico. El consentimiento no es una causa de justificacion, sino un hecho que, segun los
efectos que produzca da lugar a alguno de entre cuatro supuestos de atipicidad. En algunos
casos extingue al bien juridico, en otros, al objeto material, en otros mas impide la
configuracion de la conducta tipica o, finalmente, sdlo excluve la lesion y la puesta en
peligro del bien. El consentimiento da lugar, en todo caso. a un delito imposible por

atipicidad derivada de la falta del bien juridico o del objeto material o de la conducta tipica

o de la lesion y peligro del bien. ™

- Ausencia del sujeto activo tipico

Esta atipicidad se abordara en el préximo capitulo dedicado al sujeto activo en

el modelo logico.

- Ausencia del sujeto pasivo tipico

Esta atipicidad se produce al no existir concretamente la calidad especifica y/o

la pluralidad especifica que el tipo penal requiere.

El sujeto pasivo también puede faltar, en el caso concreto, como producto de

la ausencia del bien juridico. Esta afirmacion es obwvia, pues, siendo el sujeto pasivo

% {slas Olga, Conferencia pronunciada en la Divisién de Estudios de Posgrado de la
Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Tlaxcala. 19 de mayo de 1995.
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titular del bien juridico, ante Ia no existencia de éste desaparece aquél.467

— Ausencia del objeto materal tipico

En relacion con esta atipicidad, Olga Islas afirma: "Ocurre cuando en el
ambito de concrecidn no existe, frente y al alcance del sujeto activo, el objeto
material con todos los requisitos descritos en el tipo. En algunas hipotesis, como va

se dijo, deriva del consentimiento™ ***

E. Elementos del delito

a. Aspectos positivos

Los elementos tipicos del delito, segtn los creadores del modelo, son. en rigor
logico, subconjuntos del delito en los que se concretiza la semantica de los
subconjuntos del tipo del mismo nombre, v a los cuales se asocia el subconjunto

culpabilidad para constituir el delito.

Los elementos del delito son:

El hecho tipico, integrado por:
Voluntad dolosa -
Voluntad culposa Conducta

Actividad

Inactividad

27 ~fr Isias. Olga. Analisis 16gico de los delitos contra la vida, 3% ed.. p. 62.
“63 1dem.
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Resultado matenal (v, por tanto, nexo causal o nexo normativo)
Medios de comision -
Referencia temporal Modahdades

Referencia espacial

Referencia de ocasion _|
Lesion o puesta en peligro del bien juridico, tipica

Lesion del bien jundico

Puesta en peligro del bien juridico
Violacion del deber juridico penal, tipica

Culpabilidad.**

Habra tipicidad en orden al hecho, a la lesiéon o puesta en peligro del bien
juridico y a la violacion del deber juridico penal, cuando en el caso concreto cada
uno de estos elementos satisfaga con toda exactitud la semantica de las

correspondientes descripciones contenidas en el tipo penal.

b. Aspectos negativos

Los aspectos negativos, en relacion con los elementos del delito, son:
Atipicidad por ausencia del hecho tipico.

Atipicidad por ausencia de lesion o puesta en peligro del bien juridico,
tiptcas.

Atipicidad por ausencia de violacion del deber juridico penal, tipica.
Inculpabilidad.

=69 I;sslas, Olga, Analisis i6gico de los_delitos contra la vida, 4°. ed., México, Trillas, 1998,
p. 65.
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— Atipicidad por ausencia del hecho

Opera cuando no se integra:

1. La conducta tipica, lo cual acontece siempre que falta la voluntad (dolo o culpa) o la
actividad o nactividad tipicas.

2. El resultado material tipico y, consecuentemente, el nexo causal tipico (en las acciones),
o bien el nexo normativo (en las omisiones),

3. Las modalidades tipicas: medios, referencia temporal, referencia espacial. referencia de

.. K]
ocasion.” "

En cuanto a ia atipicidad por falta de la voluntad dolosa, Olga Islas expresa:

[...} la aupicidad aparece siempre que el sujeto no conoce o no quiere. El conocimiento
(elemento intelectual del dolo) se anula en todos ios casos de error sobre la tipicidad
objetiva no valorativa, es decir, error sobre los presupuestos y elementos del delito
adecuados a la parte objettva no valorativa del tipo penal, error que puede recaer sobre: el
bien juridico: la cahdad de garante o la calidad especifica o la pluralidad especifica del
sujeto activo; la calidad especifica o la pluralidad especifica del sujeto pasivo: el objeto
material; la actividad o la inactividad; el resultado material; los medios de comision o las
referencias temporal, espacial o de ocasion; o la lesion o puesta en peligro del bien

juridico.*"*

Si el error es invencible, elimina el dolo y también la culpa. Si es vencible,

suprime el dolo, pero queda subsistente la culpa.

47¢ |slas. Olga. Andiisis 16gico de los delitos contra la vida, 3?2. ed., p. 63.
471 |slas. Olga. Conferencia pronunciada en {a Divisién de Estudios de Posgrado, de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Tlaxcala, 19 de mayo de 1995.
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En este espacio se tratan los llamados casos limite de error: aberratio ictus v
error in objecto. Se habla de aberratio ictus cuando el sujeto dirige su actividad
hacia un objeto determinado, y por desviacion del curso causal recae esa actividad
en un objeto distinto. Como puede observarse, no se trata, en sentido estricto, de un
error, sino de una desviacion externa de la actividad. La aberratio ictus da lugar a

un concurso ideal de delitos: una tentativa y un delito culposo.

El error in objecio se presenta cuando la actividad que se dirige hacia un
objeto determinado recae en dicho objeto, sélo que dicho objeto ha sido confundido
con otro. El auténtico error in ohjecto es aquel en el cual los objetos confundidos
encuadran en el mismo tipo penal, y por ello son intercambiables entre si. Por lo

mismo, el error in objecro es irrelevante.

La aberratio in delicti v el error in personam no son figuras independientes,
porque el primero es un caso particular de la aberratio ictus, v el segundo es un caso

particular del error in objecio.

El elemento volitivo del dolo se afecta en los supuestos de vis absoluta, vis
maior, movimientos reflejos, movimientos inconscientes que ocurren durante el
suefio o €l sonambulismo o las crisis epilépticas o algunas crisis histéricas o los
estados febriles u otros estados de inconsciencia transitoria, tales como los
derivados de la ingestion de alcohol, anestesia general, el desmavo, etcétera.

Existe atipicidad, en cuanto a la voluntad culposa, cuando el sujeto provee el

cuidado posible y adecuado para no producir, o evitar, la lesion tipica, o cuando ésta
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no es previsible o provisible.

La atpicidad, por lo que respecta a la actividad o inactividad, surge por

inexistencia de éstas en el caso concreto.

Las restantes atipicidades del hecho operan en los siguentes supuestos:

a) Cuando, en el caso particular, no se produce el resultado material requerido en el tipo o.
produciendose. no estd ligado causalmente con la actividad o relacionado normativamente
con la inactividad.

b) Cuando. en la hipotesis concreta, no se dan los medios de comision v/o la reterencia

temporal v/o la referencia espacial y/o la referencia de ocasion que el tipo exige.” -

— Atipicidad por ausencia de lesion o puesta en peligro del bien juridico

No habra lesion tipica, y por tanto, tampoco consumacion tipica, siempre que
la actividad o inactividad 1doneas para lesionar el bien sean interferidas por alguna
causa que impida la lesion. Esta causa puede provenir de la propia voluntad del
sujeto activo; en tal caso, emergen las figuras de desistimiento o de arrepentimiento
activo v eficaz, con la consiguiente irrelevancia de la puesta en peligro. También

puede ser ajena a la voluntad del activo, configurdandose, en este caso, la tentativa.

Tampoco habra lesion tipica frente al consentimiento otorgado por el titular

del bien juridico.

*72 1slas. Olga. Andiisis 16gico de los delitos contra |a vida, 32. ed., p. 65.
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Por lo que respecta a la atipicidad de la puesta en peligro del bien juridico,
ésta se deriva del desistimento o arrepentimiento activo v eficaz, o del

consentimiento.
— Atipicidad por ausencia de violacion del deber juridico penal

La atipicidad por ausencia de wviolacion del deber juridico penal estd

determinada por las llamadas causas de licitud.

En tomo al tema. Elpidio Ramirez senala: "El sustento de la violacion del
deber, es la libertad de accion. El sujeto tiene a su alcance tres o mas posibilidades
de actuacion; entre las que existen las dafiinas". Y agrega: "El sustento de las
justificantes es, la ausencia de libertad de accion; entonces existen dos alternativas,

v ambas son dariinas" "

Olga Islas, en torno a las llamadas causas de licitud, hace las siguientes

consideraciones:

1. Si los tipos son prohibiciones de conducta que tienen por finalidad proteger
bienes juridicos, entonces la realizacion de la conducta que lesiona o pone en peligro
esos bienes juridicos es violatoria del deber juridico penal, excepto cuando tal
conducta est ordenada o permitida por una norma juridica diversa, sea esta penal o
extrapenal. En consecuencia, no hay violaciéon del deber juridico penal cuando el

sujeto activo actila en cumplimiento de un deber (conducta ordenada) o en ejercicio

*”* Ramirez, Elpidio, Apuntes de clase. Curso 1994, BUAP,
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de un derecho (conducta permitida) v, algo mas, no existen causas de justificacion

fuera de estos rubros.

Son conductas ejecutadas en cumplimiento de un deber las que se realizan con
base en obediencia jerarquica, impedimento legitimo y cumplimiento de deberes
juridicos no denominados en forma especifica. Son conductas ejecutadas en ejercicio
de un derecho las que se realizan con base en legitima defensa, estado de necesidad.
temor fundado. actuacion del agresor frente a un exceso en la legitima defensa v

ejercicio de derechos no denominados en forma especifica.

2. Por otro lado, toda causa de justificacion se sustenta en la necesidad de
salvar un bien juridico que se encuentra en pehigro de ser lesionado. Este requisito.
exclusivo de las causas de justificacion, permite diferenciar a éstas de las causas de

inculpabilidad.

3. Para que una causa de justificacion proceda, se necesita, ademas. que el
sujeto, al actuar, no tenga otra alternativa de actuacion que dé margen a salvar los

dos bienes en conflicto, o que sea menos lesiva.

4. Como conclusion de lo precedente, habra una causa de licitud siempre que
el sujeto, al lesionar o poner en peligro el bien tutelado en el tipo, va a salvar un
bien, cualquera que sea el valor de éste, v no tiene otra alternativa de actuacion no
lesiva 0 menos lesiva. Por tantd: de acuerdo con el articulo 15 del Codigo Penal

federal, son causas de justificacion:
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a) La legitima defensa.
b) El estado de necesidad.
¢) El ejercicio de derechos no denominados en forma especifica.

d) El cumplimiento de deberes juridicos no denominados en forma especifica.

Ademas, aceptada como causa supralegal de justificacién: la actuacion del

agresor frente a un exceso en la legitima defensa. **
F. Culpabilidad: aspectos positivo v negativo

De acuerdo con el modelo logico: "Culpabilidad es reproche al autor de la
conducta violatoria del deber juridico penal, por el conocimiento que tiene de que
con su accion u omision no va a salvar bien juridico alguno o de que existe otra

alternativa de actuacion no lesiva o menos lesiva".*”

En esta teoria. el unico aspecto negativo de la culpabilidad es el error
invencible sobre la concrecion de los elementos objetivos valoranvos del tipo penal
particular (el deber juridico penal v la violacion del deber juridico penal). El error
vencible sobre la concrecion de los mismos elementos sdlo reduce el grado de

reproche.
.

7 Cfr. Islas, Olga, Andiisis i6gico de los delitos contra la vida. 42 ed.. México, Trillas,
1998. p. 76.
*’3 Ibidem, p.78.
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Olga Islas anota:

El error sobre el deber se presenta cuando el agente cree o supone que, en el caso

particular, no tiene a su cargo dicho deber.

El error sobre la violacion del deber juridico penal opera cuando cree o supone que con su
conducta no incurre en la violacion, porque considera que o va a salvar un bien junidico o
no tiene otra alternativa de actuacion no lesiva o menos lesiva. Es decir, supone que su
conducta esta amparada por una causa de justificacion. Las hipotesis de esta variante de
error dependen, por tanto, de las causas de justificacion, por lo que consecuentemente se

onginan:

a) La legitima defensa putativa.
b) El estado de necesidad putativo.
¢) El gjercicio de derechos no denominados en forma especifica, putativo.

d) El cumplimiento de deberes juridicos no denominados en forma especifica, putativo.

e) La actuacion del agresor en la creencia de estar frente a un exceso en la legitima

defensa. *’®

En el caso de los inimputables (los cuales, ya sefialamos, no cometen delitos),
este nive! corresponde a los hechos tipicos injustificados y atribuibles. Para que
éstos se produzcan debe existir tipicidad respecto de cada uno de sus presupuestos y
elementos. Por el contrario, existe atipicidad cuando las exigencias del tipo no se

satisfacen.

476 ipidem, p. 79.
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4. Cuarto nivel. Punicion

Para hablar de punicion es preciso que exista previamente una norma,
compuesta por un tipo y una punibilidad, en atencion al nulium crimen, nulla poena,

sine lege.

La punicidn es concrecton de la pumbilidad. Se ubica en el mundo de la
normatividad, porque es una orden del juez, sélo que es normatividad particular y

concreta.

Sélo sera legitimo que el juez dicte la sentencia penal de condena en la cual
elabora esa norma penal, individual y concreta, siempre que el delito esté
plenamente probado. La legalidad de la punicién dependera del cumplimiento de los
requisitos que la Constitucion sefiala; primero, que sea un juez el que la dicte, y

segundo, que se ventile previamente el juicio penal respectivo.

Olga Islas, en tomo a la punicion, expresa:

es fijacion de la particular y concreta privacion o restriccion de bienes del autor del delito,
realizada por ¢l juez para reafirmar la prevencion general y determinada cuantitativamente
por la magnitud de la culpabilidad.

De la definicion anterior se deduce lo siguiente:

" a) 1a punicion es un mandato particutar y concreto;

b} es dictada exclusivamente por el 6rgano jurisdiccional en una sentencia penal
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condenatoria:

¢) la punicién es fijacion de la particular y concreta privacion o restriccion de bienes del
autor del delito:

d) la legitimacién de la punicion deriva de la comision del delito plenamente probado;

€) la punicion se dicta solo contra sujetos imputables;

f) la punicion debe ser proporcional a la magnitud de la culpabilidad, y, por tanto, el
juzgador no debe rebasar el limite que le traza la culpabilidad;

g) la puniciéon se da en relacion a los delitos, nunca en relacion a hechos tipicos
determinados por la peligrosidad del agente (hechos cometidos por inimputables);

h) la funcion de la punicion es reafirmar la prevencion general,

1) la punicion es fundamento de la pena.*”’

Este cuarto nivel corresponde, por lo que respecta a los imimputables, a la

aplicacion judicial de las medidas de seguridad.
La legitimacion de la fijacion de la medida de seguridad dependera de que
esté plenamente probado el hecho tipico, injustificado y atribuible. La legahidad, del

cumplimiento de los requisitos constitucionales existentes al respecto.

La finalidad que se persigue a nivel judicial, con las medidas de seguridad, es

la proteccion social.
5. Quinto nivel. Pena

La pena no es norm;ltividad, sino facticidad. No corresponde al derecho penal.

477 |slas, Olga, Andlisis I6gico de los delitos contra ia vida, 3% ed., pp. 25y 26.
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El ejercicio del jus puniendi ejecutivo que produce hechos también debe

regirse por los principios de legitimacion y de legalidad.

La legitimacion, es la autorizacion que la sociedad otorga al Poder Ejecutivo
para que pueda ejecutar la norma penal individual y concreta, emerge de la
necesidad social de la ejecucion; es decir, de la subsistencia-del delito plenamente

probado.

La legalidad, a este nivel, depende del cumplimiento de los requisitos
contemplados en el articulo 18 constitucional y del acato de las leves secundarias

respectivas.

La pena

es la real privacion o restriccion de bienes del autor del delito, que lleva a cabo el organo
gjecutivo para la prevencion especial. v determinada en su maximo por la culpabilidad y en

su minimo por la repersonalizacion.
De aqui se deriva que:

a) la pena es un hecho particular y concreto;

b) su instancia juridica es la ejecutiva;

¢) la pena es real privacion o restriccion de bienes del autor del delito;

d) la legitimacion de la pena emerge de la existencia del elito, plenamente probado;
€) la pena es tan solo para sujetos imputables;

f) la funcién de la pena es la prevencion especial;

g) esta determinada en su maximo por la culpabilidad y en su minimo por la
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repersonalizacion,

h) no hay pena sin punicion.*’®

Para Elpidio Ramirez, una persona, en la medida en que se repersonalice,
debe disminuirsele la pena, porque en su concepto, para la repersonalizacion no se

requiere de un nimero excesivo de afios de reclusion.*”

Por lo que respecta a los inimputables, este nivel corresponde a la ejecucion
de las medidas de seguridad, la cual estara legitimada siempre que subsista el hecho
tipico, injustificado y atribuible, y sera legal, siempre que se cumpla con los

requisitos que establece la ley al respecto.

La finalidad de la ejecucién de las medidas de seguridad es la real curacion o

habilitacion det sujeto.

<78 jdem.
479 Ramirez, Elpidio, Apuntes de clase. Curso 1954, BUAP.



CAPITULO SEXTO
SUJETO ACTIVO

[. TEORIA DEL SUJETO ACTIVO

Para comprender qué es una teoria del sujeto activo. es preciso abordar ideas
epistemologicas que nos den la posibilidad de formamos una idea acerca de lo que

es una feona.

Antes que nada debemos saber qué es un objeto conceptual, toda vez que una

teoria es precisamente un "constructo”.

Mano Bunge expresa al respecto: "Por ‘constructo’ u 'objeto conceptual
entendemos una creacion mental (cerebral), aunque no un objeto mental o psiquico
tal como una percepcion, un recuerdo, o una invencion. Distinguiremos cuatro clases
basicas de constructo: conceptos, proposiciones, contextos y teorias”. Acto seguido

los define del siguiente modo:
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Los conceptos son las unidades con que se construyen las proposiciones: son los atomos

conceptuales.

Las proposiciones son los constructos que satisfacen algun calculo proposicional v que,
por afiadidura, pueden ser evaiuados en lo que respecta a su grado de verdad. aun cuando

de hecho no se disponga aun de procedimientos para efectuar tal evaluacion en algunos

€asos.

Un contexto es un conjunto de proposiciones formadas por conceptos con referentes

COMmunes.

L'na teoria es un contexto cerrado respecto de las operaciones logicas. En otras palabras.

una teoria es un conjunto de proposiciones enlazadas logicamente entre s1 v que poseen

“ . 480
referentes en comun.*™

Como puede observarse, una teoria se compone de conceptos. con los cuales
es posible formular proposiciones, mismas que deben referirse a un objeto de
conocimiento que funciona como referente. y ademas deben organizarse por medio
de una logica, tratando de que el conjunto de proposiciones (contexto) quede

cerrado.

En relacion con lo que es una teoria, Elpidio Ramirez sefiala: "Una teoria es
un conjunto cerrado de proposiciones, estructuradas conforme a una logica, que
tienen un referente o varios referentes comunes".*®' En su concepto, para tener el

rango de teoria cientifica deben satisfacerse ademas dos requisitos: primero. ser

28 Bunge Marlo,. Epistemologia, Barcelona. Ariel, 1985, p. 51.
8! Ramirez. Elpidio, Apuntes de clase. Curso 1994, Maestria de Derecho Penal. BUAP.
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contrastable con los referentes, con los hechos. Y segundo, ser compatible con el
resto del conocimiento cientifico. Esto es, con la fisica, la biologia, la quimica,

etcétera.

Con base en lo expuesto, una teoria del sujeto activo debe incluir al menos
los siguientes renglones: ser un conjunto de proposiciones referidas al sujeto activo;
estar enlazadas légicamente entre si, y formar un conjunto cerrado. Ademas, para
gozar del rango de teoria cientifica deben ser sus proposiciones verificables,
contrastables con el referente y compatibles con el resto del conocimiento cientifico.

Esto es, deben pasar un doble examen: empirico y conceptual.
II. NIVEL NORMATIVO Y SUJETO ACTIVO
1. Autor material
A. Concepto
Para el modelo légico, sujeto activo es: "toda persona que normativamente
tiene la posibilidad de concretizar el contenido semantico de los elementos incluidos

en el particular tipo penal”.*®

Con el término "persona” se excluye tanto a los animales como a las cosas

como sujetos activos de un delito.

482 |5)as, Olga, Andlisis l6gico..., 3°. ed., p. 32.
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En este orden de ideas, solamente pueden cometer un delito las personas. Pero
no todas, solo las personas fisicas, no asi las morales, porque carecen de la
posibilidad de concretizar los elementos del tipo. Esto,.porque es imposible que una
persona moral realice una conducta: tan solo son ficciones creadas por el derecho. |

Finalmente a los que se sanciona son a los socios o representantes de la misma.

El modelo l6gico todavia va mas alla en sus observaciones, al precisar que
unicamente el autor matenal, unitario o multiple, puede ser sujeto activo. De tal
modo que los denominados "autor mediato”, "autor intelectual”, "complice” y "autor
detrds del autor”, no tienen la posibilidad normativa de concretizar el contemdo
semantico de los elementos de los especificos tipos legales, y en consecuencia, no

pueden ser sujetos activos.

Para esta teoria, las figuras antes descritas son falsos problemas por el

siguiente analisis:

a) Solo puede ser delito lo que esta descrito en un tipo penal;
b) Autor material es la persona que realiza la conducta descrita en el tipo

penal.

En conclusion, lo unico que existe en el codigo son autores materiales, esto

con base en el principio de legalidad; lo demas son sélo ficciones doctrinales.*®3

83 Ramirez, Elpidio, Apuntes de clase. Curso 1994. Maestria de Derecho Penal. BUAP.
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B. Analisis del articulo 13

Articulo 13. Son autores o participes del delito:

I.  Los que acuerden o preparen su realizacion,

If. Los que lo realicen por si

I1I. Los que lo realicen conjuntamente;

IV. Los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro;

V. Los que determinen dolosamente a otro a cometerlo;

V1. Los que dolosamente presten avuda o auxilien a otro para su comision.

VIL. Los que con posterioridad a su ejecucion auxilien al delincuente, en cumplimiento de
una promesa anterior al delito v,

VIII. Los que sin acuerdo previo. intervengan con otros en su comision, cuando no se

pueda precisar el resultado que cada quien produjo.

Los autores ¢ participes a que se refiere el presente articulo responderan cada unoc en la

medida de su propia culpabilidad.

Para los sujetos a que se refieren las fracciones VI, VII y VIII se aplicara la punibilidad

dispuesta por el articulo 64 bis de este Codigo.***

Este articulo antes de las reformas penales de enero de 1994 iniciaba
diciendo: "Son responsables del delito", con lo cual se pretendia precisar a las
personas a las cuales se les podria aplicar la punibilidad del correspondiente tipo
penal concretizado. Actualmente dicho articulo comienza diciendo: "Son autores o

participes”, de esta forma se pretende determinar quién es autor y quién es participe.

484 paforma al articulo 13 del Cédigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero
Comun y para toda la Republica en Materia de Fuero Federal. Diario Oficial de la
Federacién, México, 10 de enero de 1994.




332

Fraccion 1. "Los que acuerden o preparen su realizacion”.

Esta fraccion debe desaparecer del Cédigo, va que se trata de un mal
planteamiento. Por un lado, st se acuerda o se prepara un delito sin que después se
ejecute, ello no es punible porque violaria el principio de legitimacién. Por el otro, si
se acuerda o se prepara un delito v posteriormente §é realiza, se sancionara al
agente, pero no por acordar o preparar el delito, sino precisamente por concretizarlo.

Por tal motivo, al no tener aplicacion esta fraccion se plantea su desaparicion.
Fraccion 1. "Los que lo realicen por si".

El verbo "realizar" es innecesario, pues la realizacion va estd prevista en cada
tipo penal; realiza el delito quien concretiza el verbo del tipo penal, integrandose de
este modo la figura del autor material. En este sentido, dicha fraccion, por ser

reiterativa, debe desaparecer.
Fraccion 11. "Los que lo realicen conjuntamente”.

Puede hacerse la misma argumentacion por lo que compete a esta fraccion.
Los tipos de la parte especial del Cédigo regulan al autor material tanto si es unitario
como si es eventual o necesariamente multiple. Por tal razon, esta fraccion también

debe eliminarse del articulo 13.

En suma; las tres primeras fracciones del articulo en analisis deben

desaparecer; la primera por contradecir el principio de legitimacion y las dos
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siguientes por ser reiterativas.

Fraccion IV. "Los que io lleven a cabo sirviéndose de otro”.

Esta fraccion si es necesaria. Se refiere a lo que tradicionalmente se conoce
como "autoria mediata". Para esta fraccion, el articulo 13 no precisa cual es la
punibilidad a aplicar. Se presume que es la correspondiente al tipo especial que
concretice el "instrumento"; pero para no dar cabida a presunciones debiera

precisarse cudl es su puntbilidad.

Fraccion V. "Los que determinen dolosamente a otro a cometerlo”.

Esta fraccion también es necesaria. Se refiere a lo que tradicionalmente se

conoce como "autoria intelectual” o "instigacion”.

En esta fraccion, en vez de utilizar el verbo "determinar”, el legisiador debio
emplear el verbo "instigar" o "inducir”, esto, por la siguiente razon: "determinar”
implica fijar términos, delimitar. Es un concepto equivoco, puede determinarse a un
sujeto no solo a través de la instigacion, sino también por medio de la coaccion; de
ser esto asi, se abarcaria la fraccion IV de este articulo, se incluiria uno de los

supuestos de la denominada autoria mediata.

En relacion con esta fraccion también existe un silencio legal por lo que toca a
su punibilidad. Se presume que es la misma que le corresponde al autor matenal, sin

embargo, al igual que en la autoria mediata, debiera precisarse la punibilidad a
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aplicar, ello por seguridad juridica.

Fraccion VI. "Los que dolosamente presten ayuda o auxilien a otro para su

comision”.

Esta fraccion también es necesaria, y se refiere a lo que tradicionalmente se

conoce como "complicidad”.

Para esta conducta el articulo 13 si especifica la punibilidad a aplicar, es la
correspondiente al articulo 64 bis del mismo Codigo, el cual sefiala una punibitidad
de las tres cuartas partes de la correspondiente al delito de que se trate vy, en su caso,

de acuerdo con la modalidad respectiva.

Fraccion VIIL. "Los que con posterioridad a su ejecucion auxilien al delincuente, en

cumplimiento de una promesa anterior al delito".

Esta fraccion también es necesaria. Tradicionalmente se considera un

supuesto de complicidad.

El articulo 13 también especifica la punibilidad a aplicar para esta fraccion; es

la misma que la correspondiente a la fraccién VI

Para el modelo logico, los verbos "servirse", "determinar”, "ayudar" y
“auxiliar” correspondientes a estas ultimas cuatro fracciones si tienen contenido; por

tanto, es necesario que se continien regulando en el Cédigo.
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Fraccion VIIL. "Los que sin acuerdo previo, intervengan con otros en su comision,

cuando no se pueda precisar el resultado que cada quien produjo”.

Esta fraccion se refiere a la autoria indeterminada: no se sabe quién de todos
los participantes cometio el delito, y a todos se les considera autores matenales. El

Codigo restringe este supuesto para el caso en que no exista acuerdo previo.

Olga Islas hace la siguiente observacion respecto de esta fraccion: " Cual es
la puntbilidad para {a autoria indeterminada cuando si hay acuerdo previo? ;No hay
punibilidad? ;O se aplicara sin base procesal alguna la punibilidad correspondiente
a la autoria plenamente probada? El criterio decisivo debe ser la carencia de

pruebas y no el acuerdo previo" **

Para la autora antes citada, esta fraccion tiene un contenido que no es
congruente con el previsto por el articulo 13. Esta fraccion no prevé ninguna
conducta de autor ni de participe; en realidad se trata de un caso de falta de pruebas,
y, por tanto, de una regla especial para aplicar la punibilidad. Por tanto, Olga Islas

propone su exclusion del mencionado numeral.

Elpidio Ramirez también esta de acuerdo en suprimir esta fraccion respecto
del articulo 13; en pnimer lugar, porque la misma no describe conductas, y en
segundo, porque se incrementa la punibilidad. Asi, para el caso previsto en esta

fraccion se aplica el articulo 64 bis, que establece una punibilidad de las tres cuartas

“85 Conferencia pronunciada en el Ciclo de Mesas Redondas: "La importancia y
perspectivas de las reformas penales®. México, D.F., febrero de 1994,
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partes del correspondiente delito, esto cuando no se sabe quién de todos cometié el
delito. En cambio, cuando si se sabe quién es el autor material, al autor directo se le
aplica la pumbilidad del tipo respectivo, v a los demas la punibilidad
‘correspondiente a la tentativa, o sea, las dos terceras partes. Entonces, cuando se
sabe quién cometi6 el delito la sancion es menor para los intervinientes y cuando no
se sabe, la sancion es ‘mayor. Por esta razon, en Su concepto, el legislador no

adelanto respecto de esta fraccion. ¥
En suma, para Olga Islas:

el art. 13 no es una norma juridica accesoria de otras normas juridicas. Es un articulo que
descnbe cuatro tipos autonomos: a) servirse de otro para llevar a cabo el delito; b)
determinar dolosamente a otro a cometer un delito. ¢) ayudar o auxiliar dolosamente a otro
para la comision del delito; d) auxiliar al delincuente. con posterioridad a la ejecucion del
delito en cumplimiento de una promesa anterior. Por lo expuesto, al que determina se le

sanciona por su propia conducta; igualmente al que se sirve o ayuda o auxilia. ™’

Quien concretice todos los elementos de uno de estos cuatro tipos sera autor
material del mismo. Por tanto, para el modelo logico sélo existe como sujeto activo
de un delito el autor material y ningun otro.

2. Problematica del sujeto activo

El sujeto activo, a nivel normativo, se encuentra integrado por los siguientes

88 Ramirez, Elpidio, Apuntes de clase. Curso 1994, Maestria de Derecho Penal. Facultad
de Derecho. BUAP.

“87 1slas, Olga, Andlisis légico..., 3% ed., pp. 35-36.
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elementos:

Voluntabilidad.
Capacidad psicobiologica de delito.*®®
[mputabilidad.
Calidad de garante.
Cahdad especifica.

Pluralidad especifica.

A. Capacidad psicobiologica de delito

La capacidad psicobiologica de delito, por ser una capacidad del autor
material, es incluida por el modelo l6gico en el elemento correspondiente al sujeto
activo. La capacidad psicobiologica se manifiesta en dos aspectos: a) la

voluntabilidad y b) la imputabilidad.

La voluntabilidad es una capacidad de voluntad; por tanto, es condicién
necesaria para que exista dolo o culpa. Al respecto, Olga Islas escribe: "La
voluntabilidad es la capacidad de conocer y querer la concrecion de la parte objetiva
no valorativa del especifico tipo penal (en la comision dolosa), o bien, una capacidad
de conocer y querer la actividad o la mmactividad que, por descuido, produce la

lesion del bien juridico (en la comision culposa)”.*®

488 Cfr. Islas. Olga, Anélisis légico de los delitos contra la vida, 4. ed., México, Trillas,
1998, p. 39. Antes denominada “capacidad psiquica de delito”.
489 15)as, Olga, Andlisis légico..., 3% ed., p. 37
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La imputabilidad es una capacidad de culpabilidad; por tanto, es condicion
necesaria para que exista culpabilidad. Para Elpidio Ramirez, 1a imputabilidad es la
capacidad de comprender la concreta violacion del deber juridico penal y de actuar

conforme a esa comprension.*°

Para Elpidio Ramirez, la capacidad psiquica reside en la conciencia,
entendida ésta en un sentido neurofistologico. La conciencia en un sentido
neurofisiologico implica estar despierto y en posibilidad de darse cuenta de si mismo
y del mundo circundante. Cuando el sujeto es consciente puede entablar relaciones
psiquicas con el mundo natural; pero para que el sujeto pueda estabiecer relaciones
psiquicas con el mundo cuitural, dentro de él, en especifico con el mundo de la
normatividad penal, es necesario que esa conciencia esté regida por el juicio critico,

mismo que el sujeto puede alcanzar en el transcurso de su vida.*”"

En relacién con el elemento capacidad psiquica de delito Elpidio Ramirez da

los siguientes:

Supuestos

Primer supuesto. Si el sujeto tiene conciencia regida por el juicio critico, entonces
puede establecer relaciones con los dos mundos: con el natural y con el normativo
(cultural). Por tanto, el sujeto tiene voluntabilidad e imputabilidad, es decir, tiene
capacidad psiquica.

% EIpidio Ramirez, Apuntes de clase. Curso 1994. BUAP.
91 1dem.



339

Segundo supuesto. Si el sujeto tiene conciencia, pero no esta regida por el juicio
critico, entonces solo puede relacionarse con el mundo natural, pero no con ¢l
mundo normativo (cuitural). Por tanto, el sujeto tiene voluntabilidad, pero no

1mputabilidad, lo que determina la ausencia de capacidad psiquica.

Tercer supuesto. Si el sujeto carece de conciencia, entonces el sueto no puede
establecer relaciones psiquicas nt con el mundo natural ni con el mundo normativo
(cultural) dentro del cual se encuentra la normatividad penal. Por tanto, el sujeto no
tiene voluntabilidad ni imputabitidad, lo que determina la ausencia de capacidad

. . [
psiquica.*”?

De esta forma. Elpidio Ramirez muestra que es distinto saber lo que se hace. a
saber la trascendencia normativa de lo que se hace. Para que el sujeto sepa lo que
hace basta la conciencia, esto es, ser tan solo voluntable; pero para que el sujeto
sepa la trascendencia normativa de lo que hace falta el juicio critico, esto es, la

imputabilidad.

De acuerdo con lo anterior, se observa que la conciencia es la base sobre la
que se construye la voluntabtlidad, y el juicio critico es la base para construir la
imputabilidad. Sin voluntabilidad no puede haber imputabilidad, es condicion
necesaria de ésta, y la imputabilidad es condicion suficiente, cuando existe

imputabilidad implica que existe voluntabilidad.

92 |dem.
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B. Calidad de garante

Olga Isias expresa: "Calidad de garante es la relacion especial, estrecha y
directa en que se hallan un sujeto y un bien singularmente determinados, creada para

la salvaguarda del bien" ***

Para el modelo logico, el problema de la calidad de garante no es un problema

de la omision, sino del sujeto activo, por ser el sujeto activo el garante.

Esta calidad permite, en los tipos de omision, delimitar al sujeto que tiene el
deber de actuar para evitar el resultado matenal. Por ello, Olga Islas afirma: "[...] la

calidad de garante hace posible, por una parte, aprehender espacial y temporalmente

la conducta omisiva. y, por la otra, determinar al sujeto que la realizo" **

a. Analists del parrafo segundo del articuio 7°

Articulo 70, oo

En los delitos de resultado material también sera atribuible el resultado tipico producido al
que omuta impedirlo, si éste tenia el deber juridico de evitarlo. En estos casos se
considerard que el resultado es consecuencia de una conducta omisiva, cuando se
determine que el que omite impedirlo tenia el deber de actuar para ello, derivado de una

ley, de un contrato o de su propio actuar precedente.**

93 |slas Olga, Analisis l6gico..., 3°. ed., p. 38

494 1dem.

495 Reforma ai parrafo segundo del articulo 70. del Cddigo Penal para el Distrito Federa!
en Materia de Fuero Comun y para toda la RepUblica en Materia de Fuero Federal, Diario
Oficial de Ia Federacién, México, 10 de enero de 1994
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Antes de las reformas penales de 1994 no se contemplaba la calidad de
garante en ningun codigo penal de la Republica mexicana; por tanto, no era posible
hablar de los delitos de comision por omision sin que implicara una evidente

violacion del principio nullum crimen nulla poena sine lege.

La inclusion de la calidad de garante en el articulo 7o., parrafo segundo, del
Cdodigo Penal, llevada a cabo en enero de 1994, represento un avance legislativo de
tal importancia que actualmente puede hablarse de los delitos de comision por

omisién con toda propiedad.

- Formas de regulacion

El legisiador adoptd como forma de regulacion de la comision por omision el
sistema numerus apertus, al establecer en el Libro Pnmero del Codigo la formula
general que permite que todos los tipos de accion con resultado matenal puedan ser

también concretizados a través de una omision.

Oftra opcion para regular ta comision por omision es el sistema numerus
clausus, el cual implica establecer reglas que estipulen con caracter limitativo el
subconjunto, reducido, de tipos de accion con resultado material que van a admatir la
comision por omision. Estas reglas se pueden plantear en forma especifica para cada
tipo de accion con resultado material cuya concrecién por omision sera tipicamente
relevante, esto en el Libro Segundo del Codigo Penal; o bien, se pueden establecer

reglas comunes a todos los tipos de accion con resultado material que van a admitir
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la comision por omision, esto en el Libro Primero del Cddigo Penal.

- Fuentes de la calidad de garante

En relacion con la materia de regulacion, segun Elpidio Ramirez lo
aconsejable es regular los fundamentos facticos y no los fundamentos normativos de
la calidad de garante; es decir, regular las situaciones especificas de la vida
generadoras de la posicion de garantia.*”’ Esto, con la finalidad de que se presenten

menos problemas en la aplicacion de la calidad de garante.

El legislador sefialé expresamente, en el articulo en analisis, tres grandes
fuentes de la calidad de garante: la ley (fundamento normativo), el contrato

(fundamento normativo) y el actuar precedente (fundamento factico).

Laley

La ley como fuente de la calidad de garante es problematica, ya que con tal
expresion se hace referencia a cada una de las normas juridicas generales y
abstractas, federales o locales, que conforman el sistema juridico mexicano.
Precisamente por ser esta fuente demasiado extensa, en opinion de Elpidio Ramirez,
va a generar en la practica judicial una inseguridad incontrolable e incompatible con

las garantias de legalidad y certidumbre,

*% Ramirez, Elpidio, Conferencia: *La reforma penal de 1994". Divisién de Estudios de
Posgrado de la Facuitad de Derecho de 1a Benemérita Universidad Auténoma de Puebla.
junio de 1994.

497 1dem.,
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El contrato

El contrato, como fuente de la calidad de garante, también va a generar graves
problemas, toda vez que con la finalidad de evadir o retardar el juicio penal puede el
agente del delito, o bien, su defensor, argumentar la inexistencia o nulidad del
contrato. De tal suerte que tendria que ventilarse un procedimiento civil, lo cual
implicaria logicamente suspender el enjuiciamiento penal y dejar en inmediata
libertad al indiciado hasta que el juez civil resuelva. Asi, respecto de esta especifica
materia, la justicia penal ha quedado sujeta a las contingencias del procedimiento

cvil.

Para salvar tal situacion, los juristas alemanes abandonaron la idea del
contrato y se basaron en la aceptacion efectiva de la obligacion, es decir, en la
asuncion voluntaria de la obligacion, la cual no requiere de los requisitos de

existencia y de validez que exige un contrato.

El propio actuar precedente

El propto actuar precedente, concebido legislativamente como fuente de la
calidad de garante, en opmioén de Elpidio Ramirez, va a constituir una fuente de

confusiones entre la comision por accion y la comision por omisién. Ello:

porque los iuspenalistas no han logrado establecer la distincion entre la voluntad rectora
del actuar precedente (actuar precedente que origina el peligro para algun bien juridico y,
como consecuencia, origina tanto la calidad de garante como et deber de actuar para evitar

el resultado material) y la voluntad rectora de la inactividad (posterior) que da contenido a
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la omision definitoria de la comision por omision. La distincion de ambas voluntades es
imprescindible para saber, en cada caso concreto, si el sujeto ha causado (accion), o no ha

evitado (omision), el resultado material. **®

Elpidio Ramirez se dio a la tarea de combinar las tres posibles variantes de
actuar precedente con las tres posibles variantes de mactividad, resultandole nueve

hipotesis:

. Actuar precedente doloso e inactividad dolosa.

. Actuar precedente doloso e inactividad culposa.
. Actuar precedente doloso e inactividad fortuita.

. Actuar precedente culposo e inactividad dolosa.
. Actuar precedente culposo e inactividad culposa.
. Actuar precedente culposo e inactividad fortuita
. Actuar precedente fortuito e inactividad dolosa.

. Actuar precedente fortuito e inactividad culposa.

[Fo R - R N = Y Y " " T o ]

. Actuar precedente fortuito e inactividad fortuita. **
Respecto de estas nueve hipotesis, hace las siguientes consideraciones:

En el pnimer supuesto, el sujeto quiere la lesion del bien juridico y con ese fin despliega su
actividad. Es imposible ia comision por omision: 1a finalidad lesiva impide que la actividad
pueda ser considerada como un "actuar precedente” y, en cambio, autoriza a decir que la

actividad configura una accion definitoria de la comision por accion.

Las hipotesis segunda y tercera constituyen, por la misma razon apuntada en la pnmera

438 jdem,
499 1dem.



345

hipotesis, casos de comision por accion.

En el cuarto supuesto si hay una comision por omision. Razon: el dolo que nge a la
posterior inactividad es preponderante sobre la culpa asociada a la actividad precedente y,
en consecuencia, esta ultima viene a ser, en el marco del tipo, un actuar precedente
generador de la calidad de garante v del deber de actuar para evitar el resultado material.
En rigor ontologico se trata de una lesion del bien juridico (y, obviamente, de un resultado
material) producida por una actividad culposa; pero el rigor ontologico cede, aqui, ante la
finalidad protectora que cumple el tipo: la comision por omision (dolosa) desplaza a la

comision por accion (culposa).

Las hipotesis quinta y sexta constituyen, en coherencia con el rigor ontologico y con la

funcion protectora que cumple el tipo. casos de comision por accion.

El séptimo supuesto: actuar precedente fortuito y posterior inactividad dolosa, ;es posible
en la vida real? Mas explicitamente: ;puede un sujeto incurmr en una dolosa comision por
omision si no tuvo conciencia de que una actividad (precedente) suya lo habia convertido
(en el marco de un tipo) objetivamente en garante de un bien juridico? Si, si es posible.
Ejemplo: el sujeto, en el momento de realizar la actividad, no tiene conocimiento de lo que
esta ocurriendo; pero. posteriormente, alguien le hace saber que su actividad ha generado
un peligro para tales y cuales bienes juridicos y que pueden ocurrir tales y cuales hechos
dafiinos. En ese instante el sujeto queda situado en una disyuncion inevitable, o elimina el
riesgo o, en caso de que se produzca el resultado material, incurre en comision por
omision. Y no ha lugar, en este planteamiento, a la discusion sobre un posible dolo

subsecuente.

El octavo supuesto es imposible en la vida real y el noveno da lugar a una fortuita comision

se 500
por accion.

00 jdem.
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Como puede observarse, de los nueve supuestos que Elpidio Ramirez obtuvo
de combinar las tres posibles variantes de actuar precedente con las tres posibles
variantes de inactividad, solo en dos de eilos puede existir comision por omision
‘(cuarto y séptimo), uno es imposible en la vida real (octavo) y los demas son casos
de comision por accion (uno, dos, tres, cinco, seis y nueve). Asi, con los resultados
obtenidos por Elpidio Ramirez se resueive en gran parte la problemética del actuar
precedente como fuente de la comisiéon por omisién, porque ya no hay lugar para
confusiones entre la comiston por accién y la comision por omision. De esta forma
se sabe con certeza en qué supuestos procede hacer responder al autor por su
inactividad con base en el actuar precedente y en cudles no existe la necesidad de
basarse en éste, porque desde el primer momento el sujeto causo el resultado

materal.

En suma, para Elpidio Ramirez, el sistema de reglamentacién elegido para la
comision por omision: numerus apertus, no fue el mas apropiado, ya que es
demasiado extenso. En su concepto, la prudencia aconsejaba iniciar la comision por
omision con un reducido universo, bien definido, de tipos de accion con resultado
material: los que tutelan la vida humana, la salud personal, la integridad corporal y
(tal vez) alguno de los que protegen el patrimonio de las personas privadas. También
considera que debio prevalecer la cautela en relacion con el universo de sujetos que

por la via de la calidad de garante seran considerados autores de una comision por

omision.
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b. Propuesta de reforma al parrafo segundo del articulo 7°

Elpidio Ramirez ha elaborado una propuesta de reforma al parrafo segundo
de! articulo 70. del Codigo Penal; propuesta que consideramos bastante acertada v

completa, por lo mismo, nos adherimos a ella.

ACUlo 7.

Quien omite evitar un resultado material descrito en un tipo de accidn. sera considerado

autor del mismo solo si:

I. Era garante del bien juridico:

a) Por la efectiva y concreta posicion de custodia existencial en que se haltaba frente al
descendiente o ascendiente consanguineo en linea recta o por adopcion. conyuge,
concubina o concubinario y hermano o hermana;

b) Por haber asumido efectivamente la custodia de éste;

¢)Por su concreta y voluntaria participacion en una comunidad de peligro.o

d) Por haberle generado el peligro con una actividad precedente culposa o fortuitamente

realizada;
II. Tenia el deber extrapenal de evitar ese resultado;
1. De acuerdo con las circunstancias, podia evitarlo, y

IV. Su inactividad es, en su eficacia, equivalente a la actividad descrita en el tipo.*"!

1 pamirez. Eipidio, “La reforma penal de 1994". Conferencia pronunciada en la Maestria
de Derecho Penal. Facultad de Derecho. Benemérita Universidad Auténoma de Puebia,
junio de 1994,
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C. Calidad especifica

Algunos tipos penales exigen determinadas caracteristicas para la integracién
del sujeto activo. Como ejemplos tenemos el incesto (ascendiente, descendiente o
hermano), el abuso de confianza (poseedor derivado de la cosa mueble ajena), el
abuso de autoridad (funcionario publico, agente del gobierno o comisionado del
gobierno), etcétera. En estos tipos penales solo puede ser autor material quien reune
la calidad dispuesta, ya que el deber juridico se dirige no indistintamente a todo
sujeto, sino concretamente a los que posean dicha calidad. Por tanto: "la calidad
especifica es el conjunto de caracteristicas exigidas en el tipo y delimitadoras de los

sujetos a quienes va dirigido el deber".>"

D. Pluralidad especifica

También existen tipos penales que exigen una cierta pluralidad en el sujeto
activo, por ejemplo: la rebelion, la conspiracién, etcétera. En estos tipos. el nimero
de personas fisicas debe ser el necesario y suficiente para hacer factible la lesion del

bien juridico. Por ello, se habla de una autoria material necesariamente miiltiple.

Por el contrario, en otros tipos penales no se requiere una pluralidad en el
sujeto activo, por ejemplo: el homicidio, el robo, etcétera. Estos tipos se concretizan
por una sola persona, aunque pueden presentarse varias en algunos casos

especificos. Se dice, entonces, que se trata de una autoria evenrualmente multiple.

2 |slas Olga, Anlisis Légico..., 3°. ed., op. cit., p. 40
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[II. NIVEL FACTICO Y SUJETO ACTIVO

La tipicidad en este presupuesto del delito es compleja, por vanas razones:
por la pluralidad de elementos y por las consecuencias que produce la ausencia de
alguno de ellos. Para la confirmacion de este presupuesto se requiere que exista
tupicidad en torno a la voluntabilidad, 1a imputabilidad, y si el tipo lo exige, también
en relacion con la calidad de garante, la calidad especifica y la pluralidad especifica.
En cambio, para la atipicidad del sujeto activo es suficiente la ausencia (atipicidad)

de alguno de sus elementos, segun lo requiera el tipo.

Habra tipicidad en la voluntabilidad, de acuerdo con el modelo 1ogico, cuando
el sujeto posea la capacidad de conocer y querer la concrecion de {a parte objetiva
no valorativa del particular tipo penal, capacidad que descansa en la conciencia del

sujeto, entendida como estado de wigilia.

Para Elpidio Ramirez, los casos que eliminan la conciencia v. por tanto,

provocan la ausencia de la voluntabilidad, pueden agruparse en dos categorias:

I. Casos que afectan el estar despierto y, por tanto, la conciencia: suefio (algunos
casos), desmayo, estado de anestesia general, crisis epilépticas, drogadiccion
(algunos casos), alcoholismo (algunos casos), knock-out, orgasmo (se puede dejar de

estar despierto, puede suceder en una mujer fundamentalmente).

2. Casos en los cuales el sujeto se encuentra despierto, pero no puede darse cuenta

de si v del mundo circundante: esquizofrenia, arteriosclerosis cerebral. crisis
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histéricas (algunos casos), drogadiccion (algunos casos), alcoholismo (algunos

casos), orgasmo (algunos casos).””

También se precisa que la persona con inconsciencia permanente no es sujeto

de derecho penal, es decir, no es destinatario de las sanciones penales.

Por lo que respecta a la imputabilidad, se afirma en el modelo légico que
existe tipicidad cuando en €l caso concreto el sujeto tiene la capacidad de
comprender la especifica violacién del deber juridico penal v de actuar conforme a
esa comprension. Esta capacidad se sustenta en el normal funcionamiento de la

conciencia: dicho de otra forma: en la conciencia regida por el juicio critico.

Para Elpidio Ramirez, la ausencia de imputabilidad se presenta en los
siguientes casos, en donde el sujeto conserva la conciencia y solo tiene anulado el
Juicio critico: trastorno mental transitorio, trastorno mental permanente, sordomudez

de nacimiento en sujeto no habilitado para vivir en la comunidad, oligofrenia grave o

profunda.>®

Dentro de las causas que generan el trastorno mental transitorio se encuentran:
alcohol, droga, orgasmo, miedo, ira, alegria, dolor fisico y moral (depresion),
hipnosis, acciones a corto circuito (cuando la reaccion es inmediata y no da tiempo

para que el contraimpulso funcione).’®

*%% Ramirez, Elpidio, Apuntes de clase. Curso 1994. Maestria de Derecho Penal. Facultad
de Derecho. BUAP.
"% Idem.

05 tdem.
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Habra tipicidad en relacion con la calidad de garante, calidad especifica y
pluralidad especifica, siempre que el sujeto se haya colocado en la posicion de
garantia, o reuna la calidad exigida en el tipo. o se satisfaga el numero de personas
exigidas en el tipo para la realizacion de la conducta. Inversamente, operara la

atipicidad si no se satisfacen las exigencias antes descritas.

IV. SUJETO ACTIVO EN EL CODIGO PENAL DE TABASCO

La forma de regulacion propuesta por el modelo logico en relacion con el
sujeto activo del delito ha tenido acogida en el Codigo Penal det Estado de Tabasco.
En él, las diferentes formas de intervencion en la comision de un delito, manejadas
tradicionalmente como autoria mediata. instigacion y complicidad, fueron incluidas
como tipos autonomos; por tanto, para el Codigo Penal del Estado de Tabasco solo
existe como sujeto activo del delito el autor matenal, el cual puede ser unitario o

multiple.

Estas figuras se encuentran previstas en el Libro Segundo correspondiente a la
Parte Especial, en especifico en la Seccién Tercera, relativa a los "Delitos contra la
sociedad”, en el Titulo Pnimero, denominado "Delitos contra la seguridad de los

bienes juridicos”. Las mismas comprenden los siguientes capitulos:

Capitulo 1

Comision de delito por medio de otra persona.

Articulo 223. Al que lleve a cabo un delito valiéndose de otra persona, se le aplicaran las
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sanciones previstas para la comision dolosa de ese delito.**

Si analizamos la estructura sintactica v semantica de este tipo, observaremos

que comprende los siguientes elementos:

- Deber juridico penal: prohibicién de valerse de otra persona para llevar a cabo un
delito.

- Bien juridico: la segundad del bien juridico que va a ser lesionado o puesto en
peligro por el delito para cuya comiston se han valido de otra persona.

- Sujeto activo: el que se vale de otra persona

- Sujeto pasivo: el titular de la seguridad del bien juridico que va a ser lesionado o
puesto en peligro por el delito para cuva comision se han valido de otra persona.

- Objeto material: el instrumento, la persona de quien se valen para cometer el delito.
- Hecho: valerse de otra persona para llevar a cabo un delito.

- Lesion del bien juridico: compresion de la seguridad del bien juridico que va ser
tesionado o puesto en peligro por el delito para cuya comision se han valido de otra
persona.

- Violacion del deber juridico penal: violacion de la prohibicion de valerse de otra

persona para llevar a cabo un delito.

El "valerse de otra persona para levar a cabo un delito” es lo que
tradicionalmente se conoce como “autoria mediata”. Esta conducta podra verificarse
en presencia de diversas situaciones, a saber: cuando el instrumento actua

coaccionado, siempre que la coaccion sea de tal manera que afecte drasticamente su

%% Cddigo Penal del Estado de Tabasco.
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libertad; cuando actua bajo un error de tipo invencible o vencible; cuando actua
conforme a derecho; cuando obra siendo inimputable, stempre que su capacidad de
culpabilidad se encuentre severamente limitada; cuando actua sin culpabilidad, o
sea, bajo un error invencible sobre el deber juridico penal o sobre la violacion del
deber juridico penal; cuando actia dentro de un aparato de poder organizado con

fines criminales.

Como puede observarse, 1a puniblidad del que se sirve es la misma que
corresponde al delito que cometa el instrumento, porque el fin tltimo del legistador
al crear esta norma penal es proteger la segundad de los bienes juridicos de la
sociedad, de ataques provenientes indirectamente del agente del delito: es decir. de

ataques en los cuales se vale de otro sujeto.

Capitulo |1

Instigacion a cometer delito.

Articulo 224. Al que instigue a otro a cometer un delito, se le impondra;

I. Las tres cuartas partes de la sancion aplicable al delito que fue motivo de la instigacion, o
iI. La sancion correspondiente al delito instigado. cuando la persona instigada sea un menor
0o un inimputable o se encuentre bajo los efectos de bebidas embriagantes o de

estupefacientes o psicotropicos u otras substancias que produzcan efectos similares.*”’

La estructura sintactica v semantica del tipo de instigacion esta dada por los

siguientes elementos:

07 jdem.
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- Deber juridico penal: prohibicion de instigar a otro a cometer un delito.

- Bien juridico: la segunidad del bien juridico que va a ser lesionado o puesto en

peligro por el delito "instigado".

- Sujeto activo: el que instiga.

- Sujeto pasivo: el tirular de la segunidad del bien juridico que va a ser lesionado o
“puesto en peligro por el delito "instigado”.

- Objeto material: los organos de los sentidos del sujeto instigado.

- Hecho: instigar a otro a cometer un delito.

- Lesion del bien juridico: compresion de ia seguridad del bien juridico que va a ser

lestonado o puesto en peligro por el delito "instigado”.

- Violacion del deber juridico penal: violacion de la prohibicidn de instigar a otro a

cometer un delito.

Como puede observarse, la punibilidad prevista para este tipo penal es la
correspondiente a las tres cuartas partes de la sancion aplicable al delito que fue
motivo de la instigacion. La disminucion de la punibilidad correspondiente a este
tipo obedece a que es menos grave ia conducta de instigar que la conducta de
servirse de otro para llevar a cabo un delito. Aqui, existe cierto margen de libertad
del sujeto instigado para decidir sobre la comision o no del delito; por el contrario,
en el tipo anterior, la persona es utilizada como instrumento; se valen de ella
inclusive en contra de su voluntad. De tal manera que sobre la seguridad de los
bienes juridicos de la sociedad se cierne una amenaza mayor con la conducta de
servirse que con la conducta de instigar. Estas circunstancias son las que ha tomado

en cuenta el legistador al momento de describir la punibilidad aplicable.
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En relacion con la fraccion segunda del articulo en estudio, se considera que
las circunstancias especiales en las que se halla el instigado (que deben ser severas
por la amenaza penal que se describe) lo ubican mejor en una posicion de
"Instrumento”, de tal suerte que mas que instigarlo se estan valiendo de él para llevar
a cabo el delito. Esto, en consideracion a que los sujetos descritos (menor,
mimputable, alcoholizado, drogado) carecen de juicio critico, carecen de la
capacidad de culpabilidad, y, por tanto, no pueden comprender la concreta violacion
del deber juridico penal y actuar conforme a esa comprension. Ademas, la
pumibilidad descrita para este tipo es la misma que la correspondiente a la del tipo de
"valerse de otra persona para llevar a cabo un delito”. En consecuencia. se estima
que esta fraccion es un supuesto de la tigura descnita en el articulo 223 del mismo
cuerpo de normas penales. De tratarse de circunstancias en las cuales el instigado
todavia conserve cierto juicio critico, cierta capacidad de culpabilidad. entonces la

punibilidad debe ser la misma de la fraccion | det numeral en estudio.

Capitulo 1

Ayuda en la comision de un delito

Articulo 225. Al que ayude a otro a cometer un delito, se le impondran dos tercios de la

sancion aplicable al delito para cuya comision presto la ayuda **

La estructura sintactica y semantica del presente tipo esti dada por los

sigutentes elementos:

- Deber juridico penal: prohibicion de ayudar a otro a cometer un delito.

08 1dem.
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- Bien juridico: la segundad del bien juridico que va a ser lesionado o puesto en
peligro por el delito para el cual se "ayuda”.

- Sujeto activo: el que ayuda.

- Sujeto pasivo: el titular de la segundad del bien juridico que va a ser lesionado o
puesto en peligro por el delito para el cual se "ayuda”.

- Objeto maternial: puede o no existir dependiendo de la clase de ayuda que se preste
a otro para cometer un delito (por ejemplo, si se ayuda proporcionando un arma, el
objeto material estribara en el arma).

- Hecho: ayudar a otro a cometer un delito.

- Lesion del bien juridico: compresion de la seguridad del bien juridico que va a ser
lesionado o puesto en peligro por el delito para el cual se "avuda".

- Violacion del deber juridico penal: vtolacion de la prohibicion de avudar a otro a

cometer un delito.

A esta conducta tradicionalmente se le conoce como "complicidad”. Para este
tipo se prevé una punibilidad menor que la correspondiente al tipo de instigacion,
esto en razon de que es mas grave crear en otro la i1dea de delinquir. que el mero
acto de ayudar; por supuesto, la ayuda no implica ejecutar el verbo nuclear del delito
para el cual se colabora. De ser esto asi, la sancion correspondiente no seria la del

delito de ayuda sino la del delito respectivo.

Como ha podido observarse, las estructuras analizadas con antelacion: a) son
tipos especificos, pues contienen los elementos necesarios v suficientes para
garantizar la proteccion de-su propio bien juridico; b) son congruentes,-en virtud de

que todos los elementos de los tipos se relactonan entre si, tanto en su sintaxis como
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en su semantica; ¢} son autdnomas, porque ningin elemento comun existe entre tos
tipos de "valerse de otra persona para llevar a cabo un delito”, "instigar a cometer un
delito” o "ayudar en la comision de un delito" v el tipo, verbigracia, de violacion, o
de fraude. o de lesiones, o de homicidio, etcétera, d) tienen su propio autor: el que se

sirve de otro, el que determina y el que ayuda.

Las figuras de servirse, instigar o ayudar tienen, también, sus propias

estructuras tipicas, congruentes y autonomas.

Para clarificar la aseveracion precedente v corroborar su consistencia, valga
un ejemplio de un supuesto concreto: la instigacion a cometer violacion, del cual se

van a explicitar unicamente los subconjuntos:

- Deber juridico penal: prolubicion de instigar a otro a cometer violacion.

- Bien juridico: la segunidad de la libertad sexuat del futuro pasivo de violacion.

- Sujeto activo: el que instiga a otro a cometer violacion.

- Sujeto pasivo: el titular de la seguridad de la libertad sexual (futuro pasivo de la
violacion).

- Objeto maternal: los organos de los sentidos del instigado.

- El hecho: nstigar a otro a cometer violacion. Ademas, el correspondiente resultado
material consistente en la decision de cometer violacion; decision que toma el
instigado, como consecuencia de la accion instigadora realizada por el instigador.

- Lesion del bien juridico: compreston de la seguridad de la libertad sexual del futuro
pasivo de violacion, frente al sujeto instigado.

- Violacion del deber juridico penal: violacion de la prohibicion de instigar a otro a
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cometer el delito de violacion.

Puede advertirse la consistencia de las relaciones sintacticas y semanticas
entre los ocho subconjuntos, consistencia que se conserva inalterada en el momento

en que se explicitan todos los elementos del tipo especifico de instigacion.

De esta manera se observa, como los tipos previstos en los numerales ya
transcritos, correspondientes al Codigo Penal del Estado de Tabasco, en los
supuestos concretos, mantienen su propia semantica sin confundirla con la de otro
tipo especial, de tal forma que los tipos de "valerse de otra persona para llevar a
cabo un delito” o "instigar a cometer un delito” o "ayudar en la comision de un
delito”, tienen sus propios elementos, los cuales son totalmente diferentes a los de
otros tipos especiales como son el de fraude, robo, violacion, etcétera. Asi las cosas,
los elementos del tipo de instigacion no se confunden con los etementos del tipo de
violacion. No se efecuan amalgamas incongruentes, como puede ocurrir en la
legislacion penal federal, entre la semantica del articulo 13 y la semantica del tipo

especifico que entra en juego.

Cabe precisar que los tipos especiales antes analizados también se encuentran
sometidos a las reglas de la tentativa, generandose en consecuencia la respectiva
disminucion en la sancion. En relacion con este punto, se considera que la tentativa
de instigacion solo debe punirse cuando el delito instigado sea uno de los
considerados graves; por ejemplo: homicidio, secuestro, terrorismo, entre otros. Por
to que toca a la tentativa de complicidad, se estima que debe quedar impune por

cuestiones de politica criminal, porque realmente la gravedad de la conducta es
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minima.

Por tultimo, se hace notar que los multicitados tipos solo pueden cometerse de
manera dolosa, en virtud de que el articulo 61 del Codigo Penal del Estado de
Tabasco, que prevé los tipos que pueden concretizarse en forma culposa, los
excluye. Esta exclusion responde a cuestiones de politica criminal. No seria
conveniente para la sociedad ampliar su ambito de deberes, porque representaria una

exigencia cultural mavor.

V. CARACTERISTICAS ESENCIALES DEL SUJETO ACTIVO EN EL
MODELO LOGICO DEL DERECHO PENAL

Como se ha podido observar, el sujeto activo en el modelo logico del derecho
penal representa a nivel normativo un elemento de! tipo, y a nivel fictico un
presupuesto del delito. Se encuentra perfectamente bien delimitado: en este elemento
se incluyen aspectos que le son propios, como es la voluntabilidad, la imputabilidad,

la calidad de garante, la calidad especifica y la pluralidad especifica.

En relacion con ia calidad de garante, cabe apuntar que desde 1965 Olga Islas
v Elpidio Ramirez venian seiialando la carencia de fundamentacion legal de la
comision por omision, esto, porque dicha calidad no se encontraba regulada en el
Caodigo Penal. No fue hasta 1994 cuando se presté atencion a dicha demanda y se
previo en la segunda parte del articulo 7° del mismo cuerpo de normas penales. Sin
embargo, no hubo sensibilidad legisiativa al respecto; por ello, el modelo logico

propone una formula de regulacion alternativa. Esta formula reguia
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preponderantemente los fundamentos facticos del deber de actuar por sobre los
fundamentos normativos. Despeja totalmente la nebulosidad existente respecto al
deber de actuar fundamentado en el propio actuar precedente; esto, a través de la
'distincion entre la voluntad rectora del actuar precedente v la voluntad rectora de la
inactividad postertor. En este sentido, deslinda perfectamente bien las situaciones en
las cuales el sujeto omitid el deber de actuar de las situaciones en las cuales el sujeto
causo el resultado material; con etlo logra una nitida distincion entre la comision por
omision y la comision por accion. Asimismo, afirma que no basta el deber de actuar
para hacer responder a un sujeto por una comision por omision, sino también debe
atenderse a sus circunstancias, si de acuerdo con ellas el sujeto podia ewitar el
resultado matenal. Ademas. exige que la inactividad sea en su eficacia equivalente a
la actividad descrita en el tipo. De esta forma, puede verse como la formula
propuesta en relacion con la calidad de garante se caracteriza por ser precisa, clara.

practica y sobre todo segura.

Es ewidente que la construccion tedrica del modelo l6gico respecto al sujeto
activo se encuentra basada en el principio de legalidad previsto en el articulo 14
constitucional. En este sentido, solo puede ser delito lo que se encuentra descrnito en
un tipo penal, y solo puede ser sujeto activo de un delito la persona que realiza la
conducta descrita en el tipo penal. Por ello, el modelo logico reconoce tajantemente
como unico sujeto activo de un delito al autor material, unitario o multiple, porque

solo €l puede concretizar el contenido semantico de los elementos del tipo.

Coherente con sus postulados, el modelo légico-propone la regulacion de las

conductas conocidas tradicionalmente como autoria mediata, instigacion v



361

complicidad, como tipos especiales; de esta forma se regulan dichas conductas con
total apego al principio de legalidad, ¢l cual debe observarse en toda construccion

tedrica acorde con un Estado democratico de derecho.

Consecuente con la forma de regulacién propuesta se rechaza el principio de
accesoriedad que caracteriza a los sistemas diferenciadores de autor. Este rechazo
obedece a dos razones: primera, no existe en el Cédigo Penal minguna norma que
consagre la subordinacion que tal principio implica para las denominadas conductas
de participacion. Segunda, cada sujeto debe responder tinicamente por su conducta,
sin importar lo que el otro sujeto haga o deje de hacer. Al concretizar el sujeto, por
ejemplo. el tipo penal de "instigacion a cometer un delito”, el agente ha hecho lo que
la sociedad considera antisocial, lo que la sociedad no quiere que el sujeto realice; la
conducta del denominado "autor principal” no le agrega nada a la conducta de estos
sujetos. su conducta esta completa; por tanto, el juez esta legitimado a dictar la

punicion respectiva.

No obstante que para el modelo logico todos son autores, por reconocer como
unica forma de intervencion en un delito a la autoria matenal, ello no implica que
todos los sujetos intervinientes deban ser sancionados de la misma forma: en este
sentido, contempla para la conducta de "valerse de otra persona para ilevar a cabo
un delito”, una punibilidad igual a la prevista para la comision dolosa de ese delito;
para la conducta de "instigar a otro a cometer un delito”, una pumbilidad de las tres
cuartas partes de la sancion aplicable al delito instigado; y para la conducta de
“ayudar en la comision de un delito”, una punibilidad de dos tercios de ia sancion

aplicable al delito para cuya comision prestd la ayuda. Esta diversa pumibilidad
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responde a la distinta gravedad de la conducta despiegada por cada sujeto, porque
no es lo mismo valerse de una persona como instrumento para matar, que crear la
idea de matar, o simplemente ayudar a matar; el autor matenal de la primera
conducta, evidentemente necesita y merece una pena mavor que ¢l de la segunda

conducta; lo mismo cabe decir det de la segunda conducta, respecto de la tercera.

Los tipos especiales que el modelo logico propone en relacion con el
fenomeno de la participacién, como ya se ha precisado en otro espacio, no asumen
la forma culposa; ello, por cuestiones de politica criminal, porque implicaria ampliar
el ambito de deberes exigibles a nuestra sociedad. se le exigiria una mavor diligencia

al actuar, para lo cual podria no estar culturalmente preparada.

Como ha podido observarse, la construccion teorica propuesta por el modelo
[6gico en relacion con el sujeto activo es una construccion coherente, sin
contradicciones internas ni tampoco externas, porque es una teoria respetuosa del
principio de legalidad, basada en ideas de necesidad y merecimiento de pena, asi
como en cuestiones de politica ciminal; garantizadora de que el sujeto activo sélo

respondera unicamente por su conducta y de acuerdo con su propia cuipabilidad.

VI. SUJETO ACTIVO EN EL MODELO LOGICO Y LOS DEMAS
CONCEPTOS DE AUTOR (DIFERENCIAS)

1. Sujeto activo en el modelo iégico y los conceptos de autor unitarios

A. Sujeto activo en el modelo logico vy el concepto unitario clasico o formal
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Ambos conceptos coinciden en reconocer una sola forma de intervencion: la
del autor, pero son distintos porque para el modelo logico sujeto activo de un delito
solo puede ser el autor material, por ser el anico capaz de concretizar todos los
elementos del tipo; por el contrario, para el concepto unitario clasico, es autor
cualquiera que haya colaborado en la produccion del resultado. También son
diferentes porque el modelo 16gico recoge las diferentes formas de intervencion a
través de tipos autonomos, situacidén que no ocurre en el concepto unitario clasico.
porque no puede hacer distinciones: todas ias condiciones productoras del delito son
equivalentes. Por tanto, tales conceptos no son iguales. porque su fundamento es
distinto; el modelo logico se basa en el tipo penal. por respeto al principio de
legalidad; en tanto que el concepto umitarto clasico se basa en {a vieja teoria de la

equivalencia de las condiciones, por ello propone un concepto amplio de autor.

B. Sujeto activo en el modelo logico y el concepto unitario funcional

St se contrastan estos conceptos de autor. podra observarse que coinctden en
estimar tan solo la existencia del autor: sin embargo, entre ellos existen diferencias;
el modelo logico propone la regulacion de otras formas de intervencion, pero como
tipos especiales, de tal suerte que, todo aquel que los concretice, sera autor material
del delito respectivo, en cambio, el concepto unitario funcional propone la
descnpcion de otras formas de participacién, a las que considera autorias, solo que
las ubica en la parte general, con aplicacion a todos los tipos especiales. Por otra
parte, en el modelo l6gico el sujeto activo debe cumplir con todos los elementos
exigidos por el tipo. por el contrano, para el concepto unitario funcional no es

necesario, ya que pueden inclusive comunicarse las calidades personales entre los
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distintos intervinientes y pueden imputarse las conductas de unos a otros. El modelo
logico se encuentra basado fundamentalmente en el tipo penal, en cambio, el
concepto unitario funcional se basa en la vieja teoria de la equivalencia de Ias
condiciones, en cuestiones de politica cniminal y en otras ideas que no le impiden

proponer un concepto amplio de autor.

2. Sujeto activo en el modelo légico v los conceptos diferenciadores de autor

A. Sujeto activo en el modelo logico v el concepto extensivo de autor

Son dos conceptos de autor totalmente opuestos. Para el modelo 16gico solo
puede ser sujeto activo de un delito el autor material, en cambio, para el concepto
extensivo de autor inicialmente todo colaborador en la produccion de un delito es
autor, pero por exigencias del derecho positivo reconoce también la existencia de
participes. El modelo l0gico parte del tipo v soluctona toda la problematica del
sujeto activo con base en él; por el contrario, el concepto extensivo de autor parte de
la teoria de la equivalencia de las condiciones, y posteriormente se basa en otros
criterios, que pueden ser tanto objetivos como subjetivos para hacer la distincion
entre autores y participes; de esta forma, rechaza su fundamento inicial, cayendo en
incongruencias insuperables. En este sentido, al apoyarse el concepto extensivo en
teorias subjetivas, propone un concepto de autor basado en el animo y no en la
conducta del autor; dilata el tipo penal y como consecuencia de esto, la decision de
quién es autor practicamente se convierte en un juego de azar; y cuando se basa en
teorias objetivas, como es la teoria objetiva formal, cae en una absoluta

contradiccion, porque con su fundamento inicial acepta la existencia de la autoria
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mediata, y con el segundo cniterio la rechaza.

B. Sujeto activo en el modelo 16gico y los concepto restrictivos de autor

Si se compara la teoria del sujeto activo del modelo Idgico con el concepto de
autor propuesto por la teoria objetiva formal, podra observarse que son conceptos
diferentes; para el modelo logico solo existe como sujeto activo del delito el autor
material; en cambio, para la teoria objetiva formal existen tanto autores como
participes. Ambos conceptos de autor parten del tipo, pero el modelo logico
mantiene su fundamento en toda la problematica del sujeto activo: por ¢l contrario,
la teoria objetivo formal no pudo hacerlo, ya que su concepto de autor se quiebra en

el caso de la autoria mediata.

Por otro lado. si se contrasta la construccion teorica del sujeto activo
propuesta por el modelo logico con el concepto de autor propio de las teorias
objetivo materiales, se podra notar que son conceptos de autor totalmente distintos.
El prnimero sdlo reconoce al autor material, esto con base en el tipo; en cambio, las
segundas reconocen la estencia de autores y participes, basandose en teorias
individualizantes de la causalidad para tratar de distinguir entre unos vy otros. De esta

forma, se alejan del tipo penal por utilizar criterios meramente naturalisticos.

3. Sujeto activo en el modelo logico y el concepto de autor finalista

Son conceptos de autor diferentes. El modelo logico sélo reconoce como

sujeto activo del delito al autor material, por ello, rechaza el principio de
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accesoriedad: por el contrario, la teoria finalista reconoce la existencia tanto de
autores como de participes, y, en consecuencia, reconoce la existencia del principio
de accesoriedad. El modelo logico, en consideracidn al principio de legalidad, parte
del tipo para su construccion teorica del sujeto activo; en cambio, el finalismo se
basa en la teoria det dominio del hecho para distinguir al autor del participe. En la
teoria finalista el coautor puede contribuir inclusive en ia fase preparatoria del delito,
siempre que sea de una manera esencial, proponiendo de esta forma un concepto de

autor amplio que rebasa el tipo penal.

Ambas teorias en el terreno culposo reconocen solo una forma de
intervencion: la del autor, pero para el modelo logico el autor debe satisfacer todos
los elementos del tipo penal respectivo; en cambio, para el concepto finalista basta
cualquier contnbucion para ser autor. En este sentido, para la teoria finalista una
simple ayuda puede dar lugar a la autoria; en cambio, para el modelo 16gico ello no
es suficiente: ademas de que no opera la autoria material del tipo penal de ayuda,
porque este tipo. el de "valerse" y el de “instigar ", estan excluidos del ambito

culposo. Lo anterior, por cuestiones de politica criminal o simplemente porque la

naturaleza de dichos tipos no admite esa forma de concrecion.

En tratandose de los delitos especiales propios, en el supuesto de que el
participe sea extraneus y el ejecutor intraneus, la teoria finalista también incluye la
conducta del participe en el tipo especial propio, sin importar que no tenga la calidad
especifica, con lo que violenta el principio de legalidad, ya que se le encuadra en un
tipo penal que €l no pudo-haber concretizado; en este caso solo se le atentia la pena.

En cambio, para el modelo logico esta hipotesis no ofrece mayor problema, el
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participe es autor material del tipo penal de ayuda, y de esta manera se respeta no
solo el principio de legalidad, sino también el de conducta. el de culpabilidad y otros

igual de importantes.

De este modo, se ha visto que la construccion teorica del sujeto activo
elaborada por el modelo logico no se parece a ningun otro concepto de autor; €s una
construccion distinta, con sus propias peculiaridades. Se trata de una teoria del
sujeto activo que parte del tipo, y todo lo resuelve fundamentalmente con base en é€l,
ademas de tomar en cuenta otros criterios, como son las ideas de necesidad y
merecimiento de pena, cuestiones de politica criminal y demas. Reconoce a un solo
autor, pero no por ello cae en un concepto extensivo, ya que respeta los principios
de legitimacion, legalidad, conducta y culpabilidad, entre otros. También, esta
construccion, a diferencia de los demas conceptos de autor, es totalmente
congruente, sin fallas, sin quiebras. En pocas palabras, puede decirse que la teoria
del sujeto activo propuesta por el modelo 16gico es una construccion acorde con un

derecho penal propic de un Estado democratico de derecho.



CONCLUSIONES

CAPITULO PRIMERO
CONCEPTO UNITARIO DE AUTOR

PRIMERA, El concepto unitario clasico-causal es criticable, porque su fundamento
es demasiado amplio, en virtud de que la teoria de la equivalencia de las
condiciones es una teoria desmesurada, por considerar a todo aquel que ha
contribuido a causar el resultado tipico como autor del mismo, aunque no sea quien
haya efectuado la accion tipica. De tal modo que considera a todos como autores,

sin tomar en cuenta la gravedad de su intervencion.

Este concepto distorsiona lo que debe entenderse por causalidad en materia
penal, porque no se remite al nexo causal tipico; ademas, atenta contra el principio
de legalidad, ya que basta intervenir con cualquier contribucion para ser autor. Por
tanto, este concepto, al desdibujar el tipo penal, atenta también contra el principio
bisico en materia penal, de que cada sujeto debe responder segin su propia

conducta y culpabilidad.

SEGUNDA. El concepto unitario funcional observa el resultado delictivo como obra
de varias personas y no de unas ayudadas por otras, lo cual les permite poder
imputar reciprocamente las acciones de unos sujetos a las de otros; y mas aun, les
permite incluso imputar los elementos personaies entre unos y otros. Finalmente,
subsiste la idea del viejo concepto unitario-causal, basta cualquier conuibucfts‘n para
ser autor, situacion que se observa con claridad en los delitos especiales propios, en

donde todos son autores, siempre que en uno ellos exista la calidad exigida por el
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tipo. Lo mismo cabe decir de los denominados delitos de propia mano, en los cuales
seria suficiente que cualquiera de los participantes ejecutara la conducta tipica para

considerar a todos como autores de la misma.

Este concepto de autor no ofrece segunidad juridica, toda vez que es muy
amplio, por lo que, a pesar de que los representantes del concepto unitario funcional -
se han esforzado por lograr que su sistema sea considerado como propio de un
derecho penal correspondiente a un Estado democratico de derecho; no obstante,
sigue viéndose por algunos tratadistas partidanos del concepto diferenciador como
propio de un derecho penal de autor, correspondiente a un Estado fascista,
dictatontal, en razon de que, por ser su fundamento demasiado extenso y difuso,

sirve mejor a los fines de la intimidacion.

CAPITULO SEGUNDO
CONCEPTOS DIFERENCIADORES DE AUTOR

PRIMERA. El concepto extensivo de autor es un sistema que juega con dos
concepciones: con la unitaria clasica, en cuanto toma como punto de partida a la
teoria de la equivalencia de las condiciones, y con la restrictiva, en cuanto acepta la
existencia de la participacion y, con ello, el principio de accesoriedad. Por esta razdn
cae en muchas contradicciones; por un lado acepta a la autoria mediata, pero cuando
se fundamenta en teorias objetivas para diferenciar al autor del cémplice, la rechaza;
por otro lado, para calificar a una conducta primero analiza si es de participacion, y
posteriormente observa si es de autoria, en lugar de proceder exactamente al revés. -

Pero sus yerros alcanzan el punto culminante cuando se fundamenta en teorias
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subjetivas, porque por encima del tipo coloca al animo, de tal suerte que para este
concepto importa mas la voluntad y el interés con la que procedid el sujeto, que la

propia ejecucion material del tipo.

Con tales desatinos, el concepto extensivo de autor no puede aceptarse. Este
concepto, sobre todo en su modalidad subjetiva, representa una flagrante violacion al

principio de legalidad, de conducta y de culpabilidad; por ello, debe rechazarse.

SEGUNDA. El mérito de la teoria objetivo formal consiste en apoyarse en el tipo
penal para hacer la distincion entre autor y participe. Este acierto no puede
desconocérsele a pesar de su postenor confusion para definir quién es autor,
propiciada por el deseo de encontrar una solucion a la problematica de la coautoria y
de la autoria mediata. Es a partir de esta teoria que se reconoce el papel

trascendental que juega el tipo penal en la construccion del concepto de autor.

TERCERA. Las teorias objetivo materiales, al pretender superar a la teoria objetivo
formal en el sentido de dar un cnterio material para diferenciar al autor del participe,
se pierden en el intento; de tal modo que ofrecen criterios totalmente desvinculados
del tipo penal. Todos ellos de corte causalista. En consecuencia, pierden la ventaja
que la teoria objetivo formal habia logrado: remitir el problema de la autoria y la

participacién al terreno del tipo penal.

CUARTA. La teoria funcionalista es criticable por su concepcion unica del injusto,
de tal forma que a todos pertenece la ejecucion del mismo, no obstante que se haya

participado con un acto preparatorio. Por ende, un sujeto en este sistema no
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responde por su propia aportacion, sino también por la aportacion ajena, lo cual
representa una notable violacion at principto segun el cual cada participe debe
responder conforme a su propia conducta y a su propia culpabilidad, principio que

debe respetar todo derecho penal propio de un Estado democratico de derecho.

También es criticable su postura en relacion con los delitos de infraccion de
un deber. En ellos, de acuerdo con la teoria funcionalista, para ser autor basta con
ser titular del deber, no importando la contribucion factica que se realiza, con lo cual
se cae en un concepto amplio de autor por lo que respecta a esta clase de delitos,
porque el sujeto calificado no requiere llevar a cabo la conducta tipica, sino

cualquier contribucion: con eilo se viola notoriamente el principio de legalidad.

CAPITULO TERCEROQO
TEORIA FINALISTA

PRIMERA. En la comiente penal finalista no existe una diferenciacton de niveles,
no hay una distincion entre ¢l mundo de las normas y el mundo de los delitos. Se
efectia una mescolanza entre objetos conceptuales y objetos materiales. De tal
modo que esto provoca un sinnumero de contradicciones, entre otras, el tipo, mera
normatividad, es analizado en la tipicidad, elemento del delito, facticidad pura. La
accion, por su parte, se estudia antes del tipo, como acci6n pretipica, de acuerdo con
lo cual pareciera que el tipo no la exige, cuando el tipo debe abarcarla.

Incongruencias que también trascienden en el terreno del dolo y del ermor.

SEGUNDA. En esta teoria, la ubicacidén sistematica de la imputabilidad no es
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adecuada, toda vez que la imputabilidad alude a una cualidad mental existente en el
agente del delito; por tanto, no puede ser considerada elemento de la culpabilidad,

sino del sujeto activo.

TERCERA. La calidad de garante no debe ser abordada en el espacio
correspondiente a la omision, sino en el del sujeto activo, por existir tal calidad en el

agente del delito, por ser precisamente el sujeto activo el garante.

CAPITULO CUARTO
CONCEPTO DE AUTOR

PRIMERA. La concepcion de la accion como accion con contenido de voluntad,
como accion final, juega un papel muy importante en la estructura de la commente
penal finalista, de tal suerte que existe en ella un mayor desarrollo de la dogmatica
del delito doloso, que del delito culposo. Lo que se aprecia en la construccion de su
concepto de autor, en este sentido, el autor se caracteriza por tener un actuar final,
un actuar con direccion de la causalidad, un actuar con "dominio del hecho". Es
precisamente esta base la que provoca el sostener dos conceptos de autor distintos:
uno diferenciador para ¢l dambito de los delitos dolosos y otro unitario para el ambito

de los delitos culposos.

SEGUNDA. El concepto de autor finalista en el ambito de los delitos dolosos parte
de la idea de que en ellos puede distinguirse entre autores y participes, sujetandose
de este modo al pnincipio de accesoriedad, haciendo depender la conducta del

participe de la existencia de la conducta del autor. El grado de accesoriedad que
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acepta es el de la accesoriedad limitada. Pero este principio no siempre es respetado.
Asi acontece en la figura de la autoria mediata, en donde a pesar de existir una
conducta tipica y antijuridica del ejecutor, que puede servir de base al fendmeno de
"la participacion, se considera existe autoria mediata del sujeto de atras. Tal acontece
en los casos de error de prohibicion, de inimputabilidad del ejecutor y otros, en los
cuales prepondera el crterio del dominio del hecho sobre el principio de
accesoriedad limitada que le sirve de base, lo cual genera contradicciones en su

propuesta.

TERCERA. La teoria finalista acepta la existencia de coautoria aun en la fase
preparatoria del delito, es dectr, aun cuando el sujeto no haya participado en la
gjecucion del hecho tipico. Esta solucion, como puede verse, conculca el principio
de legalidad, porque al sujeto se le considera autor sin haber llevado a cabo la
conducta descrita por el tipo penal; es mas, sin haber participado en la ejecucion del
delito. La teoria del dominio del hecho, en este caso, permite fundamentar la autoria
mas alla del tipo estricto, permite una completa dilatacion del tipo. Postula un
concepto amplio de autor; desdibuja el tipo y por consiguiente provoca inseguridad
juridica. Con tales criterios, conductas de complicidad pueden considerarse como de

coautoria.

CUARTA. La teoria del dominio del hecho, en el ambito de los delitos especiales
propios, es incapaz de solucionar los problemas que en ellos se presentan.
Artificiosamente crea autores donde no existen (caso de ia autoria mediata a través
del instrumento doloso no cualificado), y participes donde tampoco pueden existir

(supuesto del participe no cualificado que responde por el delito especial propio). De
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tal modo que el criterio de la teoria del dominio del hecho genera, en este contexto,
un concepto de autor que no se apega al tipo, sino por el contrario, se desvincula de
él. En esta teoria, en algunos casos, pesa mas el proposito de punir una conducta que
se considera merecedora de castigo que el principio de legalidad, de conducta, y de

culpabilidad, como si tales principios pudieran admitir excepciones.

QUINTA. La teoria del dominio del hecho no es una teoria completamente segura.
Tiene fallas que provocan la apariciéon de otras teorias, cuya finalidad es solucionar
las situaciones que ella es incapaz de resolver; tal es el caso de la teoria de los

delitos de infraccion de deber, también violatoria del principio de legalidad.

CAPITULO QUINTO
ESTRUCTURA DEL MODELO LOGICO DEL DERECHO PENAL

PRIMERA. La estructura del Modelo logico se encuentra basada en cinco niveles
de lenguaje perfectamente bien delimitados, que le permiten superar incongruencias
que caracterizan a 1a doctrina penal dominante. Los niveles de lenguaje en los que se
basa abarcan las tres instancias de ejercicio del ius puniendi, como son el
legisiativo, el judicial y el ejecutivo, mismos que se encuentran regidos por cuatro
principios fundamentales, tales como el de legitimacion, racionalidad, ponderacion y
legalidad, ello, con la finalidad de evitar la arbitrariedad y la irracionalidad en el

ejercicio de ese derecho.

SEGUNDA. Para el modelo légico son los tipos los que hacen posible cumplir con
el principio de legalidad consagrado en nuestra carta magna en su articulo 14, y
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precisamente de él se debe dimanar toda construccion dogmatica acorde con el
Estado de derecho, cuya finalidad radica en la defensa de la sociedad de las
arbitrariedades del poder publico, por medio de la division formal de poderes y del

‘principio aullum crimen, nulla poena sine lege.

- CAPITULO SEXTO
SUJETO ACTIVO

PRIMERA. Con base en el principto de legalidad, unicamente el autor matenal
unitario o multiple puede ser sujeto activo; ello, por dos razones: la primera, porque
s6lo puede ser delito lo que esta descrito en un tipo penal, y la segunda, porque solo

el autor matenial puede realizar la conducta descrita en el tipo penal.

SEGUNDA. Debe abandonarse el principio de accesoriedad y no concebirse como
un dogma, pues supone hacer depender el castigo, de la conducta de otro o también
de su culpabilidad, lo que contradice el principto segiin €l cual, cada sujeto debe
responder segun su propia conducta y culpabilidad. Ademads, no existe en el Codigo
Penal federal ninguna norma que consagre la subordinacion que tal principio implica

para las denominadas conductas de participacion.

TERCERA. El articulo 13 no es una norma penal accesoria de otras normas. Es un
articulo que describe cuatro tipos auténomos: a) servirse de otro para llevar a cabo
un delito; b) determinar dolosamente a otro a cometer un delito; ¢) ayudar o auxiliar
dolosamente a otro para la comision del delito, y-d) auxiliar al delincuente, con -

posterioridad a la ejecucion del delito en cumplimiento de una promesa anterior, Por
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ello, al que determina se le sanciona por su propia conducta; igualmente, al que se
sirve 0 ayuda o auxilia. En este sentido, quien concretice los elementos de uno de

estos cuatro tipos serd autor material del mismo.

CUARTA. No obstante que para el modelo logico todos los que concreticen los
tipos auténomos de referencia son autores, por reconocer como unica forma de
intervencion en un delito a la autoria matenal, ello no implica que todos los sujetos
intervinientes deban ser sancionados de la misma forma. La diversa punibilidad que
se propone para cada tipo auténomo responde a la distinta gravedad de la conducta

desplegada por cada sujeto.

QUINTA. Los tipos especiales que el modelo 16gico propone en relacion con el
fenomeno de la participacion no asumen la forma culposa; ello, por cuestiones de
politica criminal, porque implicaria ampliar el ambito de deberes exigibles a nuestra
sociedad; se le obligaria a observar una mayor diligencia al actuar, para lo cual

podria no estar culturaimente preparada.

SEXTA. La formula de regulacion propuesta por el modelo i6gico para la calidad de
garante es precisa, clara, practica y sobre todo segura, pues evita los problemas que
en el terreno préctico pueden provocar las fuentes del deber de garantia previstas en
la regulacion vigente, asi como la confusion que se puede generar por ellas, entre la
comisién por omisién y la comision por accion. Conforme a ella, no basta el deber
de actuar para hacer responder a un sujeto por una comision por omision, sino
también debe atenderse a sus circunstancias, si de acuerdo con ellas el sujeto podia

evitar el resultado matenial. Asimismo, exige que la inactividad sea en su eficacia
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equivalente a la actividad descrita en el tipo.

SEPTIMA. Por lo anterior, la construccion tedrica propuesta por el modelo logico
‘en relacion con el sujeto activo, es una construccion coherente, sin contradicciones:
ni internas ni externas, porque es una teoria respetuosa del principio de legalidad,
basada en ideas de necesidad y merecimiento de pena, asi como en cuestiones de
politica criminal: garantizadora de que el sujeto activo sélo respondera por su

conducta y de acuerdo con su propia culpabilidad.



PROPUESTAS

1. AL ARTICULO 7°, PARRAFO SEGUNDO
Artictio 7. e

Quien omite evitar un resultado matenal descrito en un tipo de accidn, sera

considerado autor del mismo sdlo si:
[. Era garante del bien juridico:

a) Por la efectiva y concreta posicion de custodia existencial en que se hallaba
frente al descendiente o ascendiente consanguineo en linea recta o por adopcion,
conyuge, concubina o concubinario y hermano o hermana;

b) Por haber asumido efectivamente la custodia de éste;

¢)Por su concreta y voluntana participacion en una comunidad de peligro, o

d) Por haberle generado el peligro con una actividad precedente culposa o

fortuitamente realizada;
I1. Tenia el deber extrapenal de evitar ese resultado;
ITI. De acuerdo con las circunstancias, podia evitarlo, y

IV. Su nactividad es, en su eficacia, equivalente a la actividad descrita en el

tipo.



380

2. AL ARTICULO 13

Se propone la regulacion de las figuras de autoria mediata, instigacion y
‘complicidad previstas en el articulo 13, del Codigo Penal federal, como tipos
autonomos, que deberan ubicarse en el Libro Segundo correspondiente a la Parte

Especial, con el Titulo denominado "Delitos contra la seguridad de los bienes

juridicos”, bajo los sigwmentes capitulos:

Capitulo [

Comision de delito por medio de otra persona

Al que lleve a cabo un delito valiéndose de otra persona, se le aplicaran las

sanciones previstas para la comision dolosa de ese delito.

Capitulo II

Instigacion a cometer delito

Al que instigue a otro a cometer un delito, se le impondran las tres cuartas

........

partes de la sancion aplicable al delito que fue motivo de la instigacion.

Capitulo I1I

Ayuda en la comisién de un delito

...... Al que ayude a otro a cometer un delito; se le impondran dos tercios de la

sancion aplicable al delito para cuya comision presto la ayuda.
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