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INTRODUCCION

tacion de las normas que regulan

En el sistema penal mexicano, la interp
el concurso de personas en un evento delictivo, pone de relieve diversas
consecuencias juridicas, es decir, que entre la variedad de conductas desplegadas
por varios sujetos que confluyen en un hecho ilicito, se plantea ia problemdtica de
las formas de concurso, que valorando los actos realizados en el mismo evento
antijuridico demuestran que no todas las conductas son idénticas sobre el plano
de los efectos juridicos, de ahi la necesidad de establecer una regulacion técnico-

juridica qQue permita delimitar en justicia las consecuencias juridicas de

reprochabilidad de cada sujeto de acuerdo a su particular intervencion y asi, lograr
un criterio uniforme al respecto. Esto significa que el ordenamiento penal
mexicano debera contener un catidlogo de sanciones atendibles a su tipo de
intervencion en la ejecucidon del delito (autor, cémplice, instigador, etc). Y el
cumplimiento de dicha funcion sélo podra lograrse mediante el empleo de criterios
adecuados que determinen las conductas que deban sancionarse penalmente en
mayor o menor medida; es por elio, que ante esta problemitica nace e! deseo y
justificacion del presente trabajo, et cual para su estudio ha sido estructurado de la

siguiente manera: En el capitulo primero de hara una referencia a los
antecedentes histdéricos y transformaciones que ha sufrido el numeral 13 del
Cadigo Penal; a este respecto es menester destacar, que por decreto de fecha 11
once de julio del aho 2002 dos mil dos, publicado en la Gaceta Oficial del! Distrito
Federat en fecha 16 dieciséis del mes y afo mencionado, se abrogé el Codigo

Penal de 1931 mil novecientos treinta y uno, entrando en vigor un nuevo Cédigo




Penal para el Distrito Federal, que inicio su vigencia el dia 12 doce de noviembre
del mismo afo; es bor ello, que durante el desarrollo de este modesto estudio se
hara mencion al dispositivo legal que actuaimente prevé lo inherente a las figuras
autorig y paaicipacion y que es el articulo 22 del Nuevo Cdodigo Penal para el
Distrito Federal; pues bien, una vez hecha esta acotacion, en el capitulo segundo,
se hara referencia a la ubicacion de la participacion en la teoria del delito
estableciendo las diversas formas de participacion asi como de autoria que regula
el muiticitado numeral del Codigo Sustantivo Penal; en el capitulo tercero se
analizara lo que es el principio de legalidad consagrado en el articuio 14 de
nuestra Constitucion Politica, ademas de sefalar lo que significa Ila
comunicabilidad asi como la accesoriedad y por uitimo io que en nuestro sistema
penal mexicano implica el sisterma de numeros abiertos asi como los cerrados;
finaimente en el capitulo cuarto se elaborara un estudio acerca de las teorias
denominadas casualismo y finalismo para concluir con un breve andlisis del
articulo 22 del Codigo Penal con un planteamiento y propuesta.

Lo anterior nos lleva necesariamente a delimitar como y en que forma
puede determinarse ta responsabilidad penal de los sujetos, de acuerdo a su
intervencion en la ejecucion de un injusto penal, destacando que aun frente a la
diversidad de criterios sustentados al efecto se presenta una propuesta de
modificacion que regula las formas de la autoria, pero sobre todo las inherentes a
la participacion delictiva que es en donde el problema se acrecenta por su grado
de complejidad dado que ademas se objetiviza en nuestro Caodigo Punitivo la
eterna discusion sobre la legalidad de la ampliacion de la responsabilidad, dando

origen a las diversas modificaciones que hasta ahora ha venido sufriendo el

Ix




articulo 13 de dicho ordenamiento Juridico; actuaimente 22 como ya se ha

mencionado.
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CAPITULO ¢

AMBITO HISTORICO Y FORMAS DE PARTICIPACION mmrn ENLOS
PENALES APLICABLES AL DISTRITO FEDE

1.1.-Derecho Romano.
Los romanos no concibieron una sistemdtica adecuada respecto de la

autoria y participacion, puesto que como o refiere Carrara, fueron gigantes en.
el Derecho Civil, pero pigmeos en el Derecho Penal; pese a elio, sus ideas en
éste sentido cobraron una gran influencia en legislaciones posteriores.

El pensamiento juridico al que se hace referencia, distinguié dos clases
de delitos, a saber; los publicos (crimina) y los privados (delicta); al concurso de
personas en la comision de un delito lo llamaron codelincuencia la cual se
manifestaba “En forma de coparticipaciéon igual a la de otros individuos que
cooperasen en el delito (socii)), en forma de instigacion (autor) y en forma de
ayuda antes o después del hecho”.(")

Esta distincion, no obstante, careci6 de relevancia; puesto que los grados
de participacion en un evento delictivo no tenian una determinaciéon precisa y

por ende una adecuada aplicaciéon judicial; “La complicidad, era ordinariamente

castigada como la autoria”.(?)

(') Mommsen, Teodoro, Rerecho Penal Romano. Traduc. P. Dorado, Edi La Madrid. 1008,
p,106
(°).simenez de Asua Luis.. Tralado e Deracho Peaal. T. . 2° Ed.. Ediorial. Lozada, Buancs Aires, 1968, p. 276.




en tanto que “Entre el hecho mismo 6 delito el auxilio no se establecia desde el
punto de vista de la punicién, ni tampoco en la férmuila. Este principio parece
que hubo que ser aplicado a todos los delitos™.(°). Por ejemplo traténdose del
delito de robo al encontrarse e! objeto material en casa de alguien, “Este
respondia de una mulita privada de tres veces el valor del objeto, sin que el

propietario del bien robado tuviese que comprobar que el detentor del objeto era

el ladrén o un cémplice™.(*).

De esta guisa de referencias, se advisrte, que aun cuando literaimente
autor y cémplice no era lo mismo, juridicamente los romanos consideraron que
tenian el mismo grado de responsabilidad en el hecho cometido, sentdndose las

bases de lo que ahora se conoce como la teoria del concepto amplio de autor.

1.2.-Derecho Espanol.
La Génesis de nuestro derecho punitivo la tenemos en las raices de las

leyes espanoias; de ahi la trascendente importancia de referir aunque sea

en forma escueta los principales ordenamientos que tuvieron vigencia en

Espana.

*) Mommsen Op. Cit., p. 108
{*) Fions Margadan G, . Dgrecho Romang. 11°. Ed., Editorial . Esfinge, Mexico., 1982, p. 434.




En el afho 1672 aparecié el Fuero Juzgo o Lex Visigotorum. Sus leyes
penales carecieron de preceptos generales que constituyeron io que hoy
conocemos como parte General de un Cdédigo Punitivo; las figuras de autor y
complice se hallaban reguladas en cada caso concreto y ordinariamente se
castigaba a ambos, e incluso al encubridor, con la misma pena. Valga citar
como ejempio la Ley Vil del Tituio it, del Libro VI, que dice: “De los que son
sabidores del furto.- no deben ser dichos ladrones tan solamientre los que
fazen el furto; mas que lo saben 6 lo concienten, en o que reciben la cosa
del fruto sabiéndolo. E por ende mandamos que estos reciban otra tal pena
cuemo los ladrones”.(%).

Con el propdsito de sepultar la anarquia legisiativa que seforiaba su
reino, Alfonso X, “El sabio”, decreté hacia el afio de 1255, el Fuero Real,
ordenamiento éste que respecto a la concurrencia de personas en un evento
delictivo siguié la misma linea de! Fuero Juzgo., regulado en forma
rudimentaria y en cada caso en particular, las figuras de autor y participe.
Ver‘:igracia. en la ley XXI de! Titulo 1V, relativo al Libro Vv, se encuentra el
texto siguiente: “Que pena ha el que ficiere 6 aconsejare moneda faisa.-
Siervo 6 Vasalio, 6 otro home cualquier que éste a mandado de otro, é si por
mandado de aquél su sedor ficiere falsa moneda, 6 fuere en consejo de la
facer, 6 fuere encubridor de ello; otro si, ficiere, 6 aconsejare 6 encubriere
algun fecho malo seforia del Rey ¢ traer la villa en que morare, o el pueblo

en poder de sus amigos, muera por @llo".(%).

‘.)LoscmposEW Jomp det Fusto Juzgo Editorial La Publicidad. Madrid, 1848, p. 159.
} ibidem. p. &




(8)

Al igual que sus similares textos legisiativos, Las Siete Partidas fueron
parcas en roéular la coparticipacién delictuosa con formulas generales que
fueran vilidas para todos los hechos punibles: El grado de responsabilidad
de los hechores de un injusto se regia por las normas aplicables al caso
concreto, coincidiendo la pena para todos, baste citar el siguiente texto: “A
quien fuere provado que fizo furto en aiguna de estas maneras, debe morir
por ende e quantos dieren ayuda, é consejo a tales ladrones, para fazer el
furto, o los encubrieren en sus cosas, 6 en otros lugares, deven aver aquelia
mesma pena”. (Ley XVill, Titulo X; Séptima Partida".(’) La efimera vigencia

del Codigo Penal Espafiol de 1822, no le resta mérito alguno en su

consagracion como modelo de un ordenamiento modemo. En efecto, en su
estructura se advierte una parte general, que contiene reglas aplicables a
todos los delitos previstos en una ﬁano Especial. En relacion a Ia
copatrticipacion, sujeto a responsabilidad penal a los autores, cémplices,
auxiliadores, fautores, receptores y encubridores (articulo 12); sefatando en
forma por demas casuistica, que deberia entenderse por cada figura
(articulos 13, 14 y 16), dando lugar a que Joaquin Francisco Pacheco,
comentarista espanol del siglo pasado, expresara: “t.a definicion a muchos
de los que se llaman autores en el nuestro; otros se lo dan & los que éste

llama encubridores; las ideas, 6 no son claras 6 nO son iguales, sobre este

punto, en todos elios” (°)

{’ Idem.. Tomo Ill de g8 Siste Partidas. p. 374.
Js i Somge Peaal Concordads. Tomo 1., 2* Ed., Editorial Madrict, 1858, p 208.




El cémplice era sancionado, en aigunos casos, con la misma pena que el
autor y en otras ésta era disminuida de la cuara a la tercera parte
(articulo15), y a los auxiliadores y fautores se les aplicaba de la mitad a las

dos terceras partes de la pena a los autores (articulo 16).

1.3.-Derecho Precolonial y Colonial.
ial sélo merecen un valor meramente

Las leyes m i as precolc
histérico y acaso desde un punto de vista criminolégico, sin que hayan

influido en la formacién de ilos actuales sistemas legaies; de ahi que
Carranca y Trujillo considera al estudio del Derecho Penal Precortesiano
como parte de la “Arqueoclogia Criminal”.

Globalmente se puede afirmar que el autor, el participe y el encubridor,
se les considerd con el mismo grado de responsabilidad en la comision de
un delito, porque todos, al fin eran causantes del mismo, y por ende, les era
aplicada la misma pena. De las Ordenanzas de Nezahualcoyotl, Alba
Ixtlixochit!, se advierte el precepto siguiente: “Al aduitero si le cogia el marido
de la mujer y se venia a averiguar la verdad del caso, moriran ambos
ahorcados y después l0os arrestaban hasta el templo que fuera de la Ciudad
estaba, aunque no los acusase el marido, sino por la nota y maio ejemplo de

la vecindad; el mismo castigo se hacia a los Que servian de terceros o

terceras”.(°)

13 Ea.. Porrua., 1980. p. 113.

(®) Citago por Carranca y Trujillo Raul., D Panal




Entre los aztecas, se siguié el mismo criterio que el autor y por ende e
corrospondia'la misma pena con que se castigaba el hecho delictuoso
cometido © que iba a cometerse”.('%).

Durante la colonia, cabe resaltar que se impusieron las recién llegadas
lteyes europeas sobre las aborigenes de la Nueva Espafa. Pese al intento
del emperador Carios V de respetar ias ieyes y costumbres de los originales
de América a través de las Leyes de Indias, fueron las diferentes
legisiaciones espanolas las que rigieron de facto en nuestro pais; entre otras
senala Fermando Castellanos: “Las Leyes del Toro, Ei Fuero Real, Las
Partidas, Las Ordenanzas Reales de Castilla, Las de Bilbao, Los Autos
Acordados, La Nueva y Novisima Recopilacion”.('").

Carranca y Rivas refiere que: “En tratédndose de complicidad y
encubrimiento en el delito de asalito, la pena a imponer era la de azotes,
diferente a la correspondiente al autor material que era la muerte en la
horca, vislumbrandose asi un chispazo de lo que mas tarde se plasmaria en

el Codigo de Martinez de Castro: Dar al parnticipe una pena distinta a la del

autor”.('?)
(%) Apud. Sobre elio trata Carranca y Rivas Raul., D i i ial Porrua. México, 1981, p. 27.
" C s Tena + i E! e O Panal, 9" Ed. Ed¥ Parren 1978,
p._44
(7 )Carranca y Rivas Raul.. Darachg i Porron, México 1981, p. 186.




1.4.-Coédigo Penal de 1871.-

“El concebto de responsabilidad penal que adoptd el Cdédigo Penal
Mexicano de 1871, fue promuigado por ia Escuela Clasica, el cual segun
hemos visto radica en la Teoria del libre arbitrio, o sea, en el goce de la
voluntad. Conforme a esta tesis los hombres pueden escoger libremente los
diversos rumbos de su conducta y por la responsabilidad psnal no es sino
consecuencia de su responsabilidad moral”.(*3) '

En efecto, basta considerar la definicion que a este respecto sostenia (a
legislacion de entonces: delito es la infraccion voluntaria de una ley penal
haciendo lo que ella prohibe y dejando de hacer lo que manda. Para conocer
exactamente el espiritu del legisiador, refiere Demetrio Sodi, comentando la
disposicion transcrita de ia legislacion de entonces, es menester examinar la
idea que expresan los términos de la definicion, varios autores y entre elios
José Montant Trigueros, expresan que las palabras, acciones y omisiones
demuestran o se realiza este ejecutando, haciendo lo que se prohibe
(accion), u omitiendo dejando de hacer lo que esta mandado (omisién); La
definicion anade: “Que esas acciones u omisiones han de ser voluntarias
porque el hombre es un ser inteligente y libre y solo cuando obra fatalimente

en virtud de las leyes fisi incontrolabk a que estd sujeto en ia parte

material de su naturaleza, solo cuando se concibe al hombre sin voluntad
porque la voluntad es el complemento de la inteligencia y e! producto

inapreciable de la voluntad™.('*)

("') Ceniceros y Garrido. J. La Ley Penal Mexicana, Editoriai Botas: Ménico 1834 p, 38.
(*“) Demetrio Sodi. Nusstra Ley Penal. p. 31.




Ademass este Cddigo inspirado en la Teoria Clésica en todas sus
consecuencia's. determiné en é| la existencia de circunstancias excluyentes
de responsabilidad, fundadas en aquelias causas que eliminan la lucidez de
razon y como resuitado también de la especial concepciéon de la Escuela
Clasica, ol dolo que se compone de fazon y voluntad libre. Suponen los
tratadistas clasicos que el hombre normal tiene razon clara; esto significa

que conoce e} resultado de sus acciones desde dos puntos de vista; desde

el punto de vista de la moral, conoce la ilicitud de ios actos que ejecuta;
desde el punto de vista de la ley. conoce su punibilidad. La libre voluntad

supone segun aquelios, que el hombre no esta determinado a seguir una
linea de conducta, sino que es libre de hacer o dejar de hacer el acto que se
propone con tal forma que si su voluntad se inclina a la ejecucién de un acto
prohibido por la ley, demuestra con ello su perversidad; o sea, que su
voluntad ilustrada por su razén es la causa de que el agente del delito sea
moralimente responsable de los actos delictuosos que ejecuta y quede
sometido a la sancion del castigo, porque ha querido lo maio pudiendo
querer lo bueno; asi se tiene qQue como causas excluyentes de

responsabilidad en este Codigo; la minoria de edad, la locura, la

embriaguez, la decrepitud, precisamente por falta de dolo.
1.5.-Coédigo Penal Mexicano de 1929.

El Cédigo transitorio de 1929 sustituy6 el concepto de responsabilidad de
los clasicos por el de responsabilidad sin la intervencién del libre albedrio,
pues lo que interesa a los penalistas es la accidn del estado pPeligroso que ef
delincuente representa para la sociedad y por o tanto, desde ¢ momento en




que se acredita (a cia de tal estado, surge la necesidad de que la
asociacion pdlmca se defienda del acto u omisién delictuosa, ya procedan
de un responsable 0 de un incapaz, pues la responsabilidad penal se
fundamenta en la responsabilidad social, cuya férmula dada por Ferri es: el
hombre es imputable y responsabie por el hecho de vivir en sociedad.

El sefor licenciado José Almaraz, autor de la exposicién de motivos del
ordenamiento del 29, expresa la posicion de dicha obra legisiativa ante e!
probilema que comentamos: “El autor de esta exposicion quiso aplicar en
toda su pureza la doctrina del estado peligroso y basar este proyecto en el

principio de que no hay delitos sino delincuentes: desgraciadarnente a la

realizacion de este desideratum se oponen (0S8 pr Pt Consti i K
De ahi que la comision, si bien procurd hacer resaltar la imponancia de la
responsabilidad del infractor, se viera obligada a tratar el delito en la parte
general y catalogar los tipos legales de los delitos en el libro il del Cédigo
aludido.

Al construir el concepto de temibilidad no podria olvidar también estas
circunstancias. En consecuencia, ios autores de éste proyecto aceptaron
como basica la doctrina de la defensa social y ajustando las reformas a los
preceptos constitucionales que no era posible modificar previamente,
concretando: La responsabilidad se da: |.- Por la imputabilidad fisica vy, Il.-
Por la manifestacion de una calidad o de un estado que haga al sujeto

sociaimente peligroso”.('%)

(‘%) Camara de Di 0 ae del Codigo ael 28 gel Licenciado José Aimaraz, p.18 ¥ sigs.




El Cédigo Penal de 1929, introdujo al derecho positivo el principio de la
mmw para los estados peligrosos en los siguientes
términos: “A todo individuo que se encuentre en estado peligroso se le
aplicard una de las sanciones establecidas en este Cédigo para la defensa
social.” (Articulo. 32). “El reciente Cdédigo de México, nos dice Jiménez de
Asua, refiribndose al ordenamiento de 29, acepta la forma de
responsabilidad social o legal tan ardorosamente defendida por ios
positivistas italos, asi en el repertorio de las circunstancias que exciuyen la
responsabilidad, no figura el estado psiquico anormal del orden patologico,

mas que cuando sea pasajero y tampoco se inciuye la edad infantil. Los
bl el estado de debilidad o

dementes y los nifos son legaimente T
anomalia mentaies y el articulo 71 consigna las que de aplicarse a los

delincuentes menores de 16 dioci“ii afos, que luego se definen y

reglamentan en los capitulos IX y X del titulo 11~

enelt Febraro 1986.

® Luis de Asua.
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estos elementos son inseparables del sentimiento o movil que los origina y
del fin que se dirigen ya que no es posibie valorar la personalidad del
delincuente si se omiten estos elementos inseparables de! dolo, aunque no
fo integren como accion tipica. En otros términos para determinar que un
individuo es responsable, por ejempio: de homicidio basta establecer que
tuvo la intencién de privar de la vida y que esta intencioén dirigié su voluntad;
pero para conocer el grado de peligrosidad del delincuente, para determinar
su valoracion como elemento antisocial, @s nscesario averiguar de que

moviles o sentimientos precedié la accidon delictuosa y a que fines estaba

dirigida.

1.6.-Codigo Penal Mexicano de 1931.

La doctrina en general sobre ia responsabilidad e imputabilidad con
relacion a los preceptos del Cddigo vigente, se elaboré al margen del
problema filosdfico de la voluntad libre, pues se consideré que es infecundo
para el Derecho Penal, ya que como afirma Cuelio Calén, para que la
sociedad aplique al delincuente una pena por el hecho realizado, basta que
éste sea voluntario, proveniente de su libre wvoluntad, ya se halle
determinada por un conjunto de concausas © provenga del libre arbitrio; es
pues, la voluntariedad el fundamento pragmditico de la imputabilidad.

“La escuela positiva primitiva quiso fundarse en la responsabilidad social,
con eliminacion absoluta de la responsabilidad moral y ios slementos de
conciencia y voluntad. La direccion critica admite la responsabilidad social,
desdeiia e! problema del libre albedrio y reconoce entre los muliples

”




factores del delito, una parte, por escasa Que sea de la voluntad humana. En
consocuencid. el nuevo Cdédigo usa el concepto de temibijlidad. dentro de
ciertas restricciones y asi no deja al juez en aptitud de aplicar medidas “ad
hoc” a los individuos que no han incurrido en infracciones penales, pero de

los que pueden originarse a la sociedad.

El ordenamiento del 31 adoptd la doctrina del gstado peligrogo conforme
a la formula parcial con que ha sido admitida en los congresos de la Union
Internacional de Derecho Penal y por io mismo combate al estado peligroso,
pero solo cuando se manifiesta por el crimen, unicamente en este caso hay
lugar a la reaccioén social mediante la pena, con o cual ia colectividad trata
de impedir la repeticion de los actos delictuosos”.('”)

El Coédigo vigente no establece definicion alguna de la responsabilidad,
sin embargo, elia se desprende a través ya sea, de las mal denominadas
circunstancias excluyentes de responsabilidad, previstas por el articuio 15;
ya de los conceptos que conforman los articulos 51 y 52, referentes al
arbitrio Judicial, ya de las medidas de seguridad de duracion indeterminada
y de los hechos delictuosos predilectivos, configuradas en tipos de delito;

pues el comun denominador es el que se pondera el principio de

responsabilidad social.

(') Ceniceros y Garndo. Op. Cit. p. 38
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La Ley Penal Mexicana, comprende bajo el término responsable, dos
regimenes diversos de responsabilidad: social; el primero es presupuesto de
ta pena; el geqQundo, es ia ocasion de aplicar regimenes especiales de tutela.

CAPiTULO #

AUTORIA ¥ PARTICIPACION

2.1.-Autoria Directa.

Al abordar este aspecto, es preciso sefalar que la autoria puede
presentarse de tres formas, es decir, de manera inmediata, mediata y a
través de la coautoria. En la primera de las mencionadas el autor comete el
injusto de manera personal y directa; en tanto que en ia segunda figura, el
sujeto actua valiéndose de otra persona; finaimente puede darse cuando el
agente del evento actia en colaboracién con otros autores. Por ello, es

pertinente hacer referencia a la primera de estas figuras.

2.2.-Denominacion.
El término “autor”, no es producto de la ciencia del derecho penal, sino

que éste lo toma de lo Ontico, es decir, de la vida real, como atinadamente o
refiere Zaffaroni. Asi por ejempio: se habla comunmente del autor de una
obra literaria, de una obra de arte & de un invento Novedoso; partiendo de
esta idea y respecto del plano netamente juridico, se puede advertir que
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autor del delito es quien constituye los elementos de éste, es decir, es autor
quien e}ocuta' una conducta tipica. antijuridica y culpable.

Por técnica iegisiativa, los tipos penales se describen como consumados
y acufados por una sola persona; éste sujeto, es e! autor del delito y que
generaimente se enuncia con las palabras “El que”. Al ser e! autor material
el que prevé el legislador como causante de los delitos, resulta ser ia forma
de participacion por excelencia y la que menos problemidtica presenta en la
praxis, puesto que al decir de Luis Jiménez de Asua “El autor no constituye
la codelincuencia, al contrario es su negacion”™.(%)

Con reducida formula, Wessels dice que “Es autor directo guien comete
el hecho punible personaimente”.('®) Como se podra apreciar con
posterioridad, para ser autor material de un delito, no basta con ejecutario
personalmente, requiere ademas que éste tenga el dominio final del hecho;
por (o tanto, autor inmediato es aquel que teniendo eo! dominio final del
hecho, ejecuta personalimente el delito siéndole reprochable su proceder.

2.3.-Concepto Amplio y Estricto de Autor.
lidad, puesto que

El concepto amplio de autor, finca su b on la cau

quien aporte una causa en el resuitado es autor, de tal forma que adquieren
esta categoria los participes (instigador y complice), por ser elios también

causantes del hecho.

)M-zg.v Edmundo., Imum.mm.amu Tr-ﬂuoc-ond-Jo.‘Anmo Rodriguez, Tomo. il, 3° Ed., Ediorial.
Rovnsndo 1957, p. 502
('®) wessais H. mmea-w Depaima, Arg.. 1980 p. 156

14




(

(zz

“No cabe duda, de que e! antecedente de este sistema se halla en jas
ideas de Von Buri, que al defender la teoria de la equivalencia de las
condiciones no podia admitir, conforme a la causalidad, diferencia entre
actos de autor y los del cémplice”.(*%)

“La teoria extensiva de autor, manifiesta Welzel, fue un fruto tardio de la
doctrina de la causalidad de la accion, que trasladé el concepto de autor
valido en los delitos culposos a los tipos dolosos”.(2")

Otro punto de relevancia de esta postura, @S su posicion respecto a la
punibilidad; consideran sus seguidores que las formas de participacion en
sentido estricto, son meras causales de limitar la sancion, o bien, formas que
restringen la pena prevista para el autor.

Contra el concepto amplio de autor se han levantado severas criticas.
Zaffaroni entre otros, considera que este criterio falla “Cuando se trata de
delitos de propia mano, en que NO basta la causacion, sino que se requiere

que el autor realice el verbo tipico. . . cuando la forma tipica de autoria es

una autoria mediata, puesto que quien directamente causa no es el autor. . .

en delitos propios, la punicion del participe, en lugar de ser una forma de
restringir ia punibilidad del autor, es una clara forma de extenderia. . . que
ser autor y causante son dos cosas distintas, la extension del concepto de

autor hasta abarcar a cualquier causante resulta violatoria del principio de
legalidad”.(*?)

)J:mcnezdchua Lms E]_Qnmmdm Tomo. vv de. Victor P. de Zavalia. 2° serie. Arg., 1960. p. 153.
2') op. Cit 1960 p. 144

) Zattaroni Eug-mo Ruul w‘fomo V. Editorial. Ediar, Argerttina, 1987, p. 200
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Se pueden advertir dos puntos en los cuales fracasa el concepto

extensivo de autor. Primero, los participes nunca podran ser considerados
ia) por carecer de ia calidad

autores en |os delitos propi o P
especifica requerida por el tipo; segundo; tampoco podrédn ser con.idcr-ado‘
autores cuando el tipo exija en e! autor un elemento subjetivo, asi,

se con ella; quien carezca de

verbigracia, se rapta a la pasivo para
este presupuesto intemo no podra nunca ser autor.

Descartado el concepto extensivo de autor, considero adecuado el
criterio opuesto, es decir, a un concepto restrictivo, segun el cual el “Autor es
el que reune los caracteres tipicos para serio”.(*°)

En un inicio, &l concepto restrictivo de autor resulté muy estrecho, pues
redujo la autoria a quien ejecutaba directamente la conducta tipica, por lo
que no comprendia la autoria mediata; esta irregularidad se ha visto
subsanada con la tecria del dominio de! hecho, de ia que posteriormente se
hablara.

Se puede, afiftnar que la teoria restrictiva concretiza con su
denominacion particular la intervenciéon que haya tenido el sujeto en el
hecho delictivo, o sea con el concepto restrictivo y no extensivo de autor, por
lo que es dable separar tajantemente las areas respectivas de los que

intervienen en la realizacion del delito: el autor y el participe.

(*3) ibidem. p. 805
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Con esta postura, al reducir la autoria a la ejecucion directa, mediata y
>rios y por

mancomunadn, ol instigador y el compli son particip

ende, hipétesis de extension del tipo aplicado a los autores.

2.4.-Teorias para Determinar la Calidad de Autor.
lidad de autor en una concurrencia delictiva, se han

Para establ ia ¢
establecido diversas teorias, de entre las que se aprecian: la teoria formal
objetiva, la subjetiva y la del dominio final del hecho; cabe sefalar que las
teorias que a la fecha se han dado para delimitar autoria y participacion

muestran insuficiencias mas o menos ampli dada la complejidad que

plantea este problema en algunos casos concretos.

2.5.-Teoria Formal Objetiva.
Conforme a esta teoria, es autor quien realiza personalmente la accion

prevista en el nucleo tipico. Es autor de robo el que se apodera de cosa
ajena mueble, sin derecho ni consentimiento de la persona Que puede
disponer de tal objeto con arregio a Ia Ley. de homicidio quien priva de Ila
vida a otro, etcétera, es decir, era objetiva porque e! sujeto tenia que realizar
directamente total o parciaimente la conducta © parte de ella y era formal
porque quien llevara a cabo el comportamiento descrito en la Ley se
consideraba como tal; en tanto que participe era el que aporiaba una
contribucion causal secundaria, mediante una conducta no tipica, puesto
que quedaba en la periferia de! tipo, se estimaba entonces qQue las normas
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que regulaban la instigacion y la complicidad (participacion en sentido
ostricto) simpiomonte ampliaban la punibilidad.

Un sector doctrinal ha encarado la teoria que se comenta, diciendo que
fracasa en la autoria mediata y en la coautoria, pues en la primera la accion
tipica la realiza un tercero y no el autor y en la segunda hipétesis, seria
participe quien sujeta a la victima para que el autor objetivo le dispare a
quema ropa.

Para determinar la autoria inmediata, no es del todo satisfactoria la teoria
formal objetiva, puesto que como se ha mencionado no basta con que el
sujeto realice ia parte externa de la conducta, es indispensable ademds que
el sujeto tenga el dominio final del hecho, o que acarrea Ia existencia de
elementos de caracter volitivo como se hara valer al abordar esta teoria;
ademas, también fracasa la teoria objetiva porque cuando el tipo penal exige
en el autor elementos subjetivos, asi en el cohecho no basta con solicitar o
recibir la dadiva (elemento objetivo) sino que ademas debera hacerse, para

hacer o dejar de hacer aigo justo o injusto relacionado con las funciones del

servidor publico.

2.6.-Teoria Subjetiva.

Ante el evidente fracaso de la teoria objetiva, y de su consecuente
concepto restrictivo de autor, se considerd que el deslinde de la autoria y la
participacion (o era la posicion subjetiva que cada concurrente adopte al
ejecutar el delito, esta teoria fundada en el pensamiento de Von Buri y de
Von Liszt que al mismo tiempo maneja el concepto extensivo de autor y

1.




trabaja con la teoria causal de la condictio sine qua non 6 equivalencia de
las causas.

Por io tanto todo aquel que contribuya, en cuaiquier grado 6 dimension a
la realizacion de una conducta tipica, es considerado materiaimente autor
dentro de esta concepcion.

Fundamentaimente esta teoria se refiere en el &animo concreto que el
interviniente en el delito tenga. Si actua con &nimo de autor, seré autor‘
cualquiera que sea su contribucién material al delito; si actua con animo de
participe, sera siempre participe. Pero al margen de la regulacién legal no
prescinde del aspecto material de la contribucion al delito, esta claro que
esta teoria no tiene en cuenta que el doio del responsable de un injusto
(autor o participe) no tiene nada que ver con la circunstancia de que se
quiera el hecho como propio o como ajeno, Sino que es la conciencia y

voluntad de intervenir en la realizacion de un delito, cualesquiera que sean

tas razones o motivos por los que lo haga.

2.7.-Teoria del Dominio del Hecho.
bjetiva), la

Ante la uniteralidad extrema de las dos teorias (objeti y St
doctrina ha encontrado un criterio objetivo-material que es e! dominio finat
del acto, que sostienen los finalistas, y cuyo representante lo encontramos
en Hans Welzel, (1939). Segun este criterio, es autor quien domina
finaimente la realizacion del mismo, es decir, quien decide en lineas

generales el si y el como de su realizacion.

"




Esta teoria que obtiene e! caridcter tanto de criterios objetivos como
subjolivos; puesto que ‘Toda accion supone subjetivamente un querer,
objetivamente un obrar, y sobre todo un ejecutar”.(®*)

Para esta postura, autor es como ya se ha dicho quien domina el
hecho y participe quien no 0 tenga. Pero para tener un panorama mas
amplio se debe de preguntar qué significa tener el dominio del hecho;
significa que el sujeto activo del delito voluntariamente dirige el curso del
suceso y tiene por ello en sus manos, la potestad de detener o continuar
con la ejecucion del delito. Con sobrada razén Bacigalupo pone de
manifiesto, que: “El contenido del dominio del hecho implica Ia
disponibilidad de la decision sobre ila consumacién o desistimiento del
delito".(%%)

Por su parte Latagliata expresa que éste “Consi en la disp

vibilidad de

la accioén plurisubjetiva integra, cuya comisién o abandono depende

directamente de la decision del concurrente”.(%°)

(**) Sauer Guitlermo, Derecho Pgaal. Traducc. Jusn del Rosal, BOSCH, 1986, p. 312
2%y i X Perrot, Aires, 1965, p. 46.
Pa Y A, EL G de an el Delito. Dy Alres, 1967, p. 261




Asi, cuando en la comisién del! hecho punible concurren varios sujetos,
sera o seran autores quienes tengan el dominio del hecho y por exclusion,
adquieren la calidad de participe, (sentido estricto) quienes carezcan de él.

Sin embargo, se debe aclarar que no basta un dominio meramente
objetivo, sino que ademas el sujeto debe tener conocimiento de que posee
ese dominio del hecho, luego entonces, para que el agente sea autor debe
tener la decision del hecho, es decir, que sabiendo que tiene en sus manos
el ejecutar o no el delito, decide hacerio, y esto conduce a la ineludible
conclusién de que no basta un dominic meramente objetivo, sino que
ademas debe ser de indole subjetiva. No se puede hablar exclusivamente
de derecho penal de autor o derecho penal de acto; de un derecho penal
objetivo y otro subjetivo; de un disvalor de acto sin disvailor de resultado, o
viceversa. Asi como la conformaciéon del hombre y del mundo que o rodea
es animo y es materia, es lo espiritual y o objetivo, también la autoria y Ia

participacion estan inmersas en oS extremos objetivos y subjetivos, dado

que las conductas dei hombre son precisamente objetivo-subijeti

Solo quien domine el hecho, aquel que como lo precisa Maurach, “tenga
las riendas de! acontecimiento tipico”, el sujeto que: “Se encuentra en la
situacion real de dejar correr, detener o interrumpir, por su comportamiento,

la realizacion del tipo™.(2’) Puede ser tenido como autor.

(*”) Reinhar Maurach, Traudo de Deracho Pena). Tomo. i, T de Juan C Roda;

Ariel, 1962, p. 309.
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En tanto que participe es aquel que simplemente presta una ayuda o
brinda un a-poyo qQue no es de significativa importancia para la realizacion
del tipo de injusto. Por lo que autor, es: “Quien como figura central (figura

_ clave) del suceso tiene el dominio del hecho conductor conforme a un
plan y de esta forma se encuentra en condiciones de frenar o no, segun
su voluntad, la realizacion de! tipo, participe es quien, sin tener el dominio
propio del hecho, causa o de cuaiquier manera promueve, como (figura
marginal) del suceso real ia comision del hecho”.(**)

Por su parte Hans Welzel refiere; "En los delitos dolosos, es autor
solamente aquel que Mmediante una conduccion, consciente del fin, del
acontecer causal en direccion al resultado tipico, es sefor sobre |a
realizacion del tipo: mediante el dominio final sobre el acontecer el autor
se destaca del mero participe, el que © bien auxilia el acto dominado

finaimente por el autor o bien incité a la decisiéon”.(?°)

Esta teoria, que enlaza las dos primeras (objetiva y subjetiva), es de gran

utilidad para diferenciar autor del panticipe. Asi se aprecia en el siguiente

apartado de Jescheck, quien admite que la tesis ha alcanzado una posicion

dominante en la ciencia.

(®) Johannes Wesseis. Rerecho Penal. Parte General 6° de. T de C: Finzi, Aires.
Depaima. 1976, p. 154 y 155,

(zg) Hans Weizel. . 11° od. , traduccion, de Juan Busios Ramirez y Sergic Yehez Pérex,
Santiago Editorial. Juridica de Chile, p. 143.




“Es preciso buscar una sintesis de ambas opiniones, cada una de las
cuales caracteriza correctamente una cara del problema, pero que
aisladamente desvirtuan el sentido de su totalidad, . . . (pues) no solo ia

~ voluntad de conduccion (teoria subjetiva) resuita decisiva para la autoria,
sino también la importancia material de la parte qQue cada interviniente
asume en el hecho. Por ello solo puede ser autor quisn, en atencion a la
impontancia de su aportacion objetiva, contribuya & dominar el curso del
hecho”.(*%)
“Pero cuando esa importancia objetiva no obedece a realizacion directa,
o sea cuando la materialidad haya que entenderia en sentido amplio, el
aporte sera importante cuando el sujeto, a pesar de no ejecutar formalimente
todo © parte del tipo, hace algo eqQuivalente desde el punto de vista
valorativo-.¢®')
En sintesis, autor es, segun esta postura, quien ejerce el dominio sobre
el hecho material, conduciéndolo mediante una contribucion objetiva y aon

valorativa de sensible importancia. “No se trata, en verdad, agrega

el

Bacigalupo, solamente la direccion final de la propia ion, que
también los participes, tienen respecto de su acto. Ei dominio del hecho
depende ademas de la posicion relativa del sujeto concreto respecto de ios
demas participes. De todos, el dominio del hecho, nC es un concepto de

limites fijos sino que solo admite ser descrito™.(*)

(3°) Hana-teinrich Jescheck. Tratado de Derecho Peng!, 1. 3° @, T de ago Mir

Earte General.
Puig y Francisco Muhoz Conde, Barceiona. Bosch, Casa Eddorial, 1981, p. 897 y 898.
) ibisem, p. 898.

(**) Enriaue Bacigaiupo, Manual de Deracho Penal. Pas Genarsl. Bogots. Temis-lanud. 1984, p. 185.




La formula del finalismo es, a mi entender, incompileta, pero si ofrece un
principio de solucion. El estudio del tema, aunque permite la adquisicion de
algunas ideas generaies sobre él. conduce a refiexionar en tomo a dos
dificutades que van en directo y flagrante sacrificio de Ia claridad. Una estd

referida a las distintas legisiaciones bre el particular, que contribuye, mas

de lo que se cree, a hacer complejo el entendimiento de los textos
extranjeros. Cuyos autores se acercan mucho a las leyes de sus paises,
dada la exigencia dogmadtica de tener que partir de la norma positiva. Y la
otra tiene que ver con las diversas consecuencias que las teorias ya
sefialadas traen, comparadas. obviamente, con las leyes locales. Todo ello
envuelto en una abigarrada literatura que impide una deseada diafanidad y

constituye una complejidad dogmatica de pocos servicios.

Ello es asi porque las normas sobre autoria y participacion sueien ser
distintas, segun la teoria escogida. “Si se toma el concepto extensivo de
autor y con ¢l la teoria de la equivalencia de las condiciones (condictio sine
qua non), todo sujeto que contribuya at hecho injusto, con la realizacion de
cualquier aporte, seria autor, y las normas sobre las diversas formas de

isltador que adopta esa concepcion no prescinde

participacion, cuando el leg
empero de e_llas. seran disposiciones restrictivas de la punibilidad, segun la
opinion de la mayoria, con (o Que el problema se traslada del tipo su sede
natural, a la punibilidad, algo dogmadadticamente inadmisible, por salirse de la
teoria del delito para ingresar en el campo de sus consecuencias. Si se

acoge, en cambio, el concepto restrictivo del autor., las normas sobre
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participacion serian disposiciones “extensivas de la punibilidad”, porque ia
actividad del :;anicipo es distinta de la del autor, puesto que no realiza el tipo
y se ubica en la periferia de éste.

Ante el concepto “restrictivo” de autor la participacion se estima como
algo excepcional, y por ello las normas que la regulan simpiemente
“extienden” la punibilidad. Y frente al concepto “gxiensivQ” de autor ia
participacion se tiene también como ailgo excepcional, y por @so las normas )
que se refieren unicamente “restringen” ia pena”.(**)

En otros términos, el parangén se clarifica asi: cuando la doctrina
restringe la autoria, la ley extiende la pena para el participe; y cuando la

teoria extioende la autoria la ley restringe la pena para e! participe.

2.8.-Elementos del Autor.
Los elementos propios de la autoria, pueden clasificarse, siguiendo a

Bacigalupo y a Weisel, en generaies v especiales.

2.9.-Generales.
Los escritores antes citados, coinciden en sehalar que el elemento

general que caracteriza a la autoria en todos los delitos, lo es e! dominio del

hecho, de la cual he hecho referencia en el apartado anterior.

(®°) zattaroni Eugenio Raul,




2.10.-Especiales
Los elementos especiales de la autoria, son divididos en calidades

objeti y subjeti .

2.11.-Calidades Subjetivas
Algunos tipos penales requieren ciertos elementos subjetivos al autor,

como o son las tendencias, intenciones, animos, etc. En estos casos, para
ser autor no basta con tener el dominio del hecho, sino que adem#as debera

contarse con el elemento subjetivo requerido por e! tipo penal.

2.12.-Calidades Obijetivas
En otros casos para ser autor, ademas de contar con el dominio del

hecho, deberan reunirse ciertas calidadoi. o bien que se ejecute el resultado
tipico en forma personal. En el primer caso estamos en presencia de los
llamados delitos especiales o propios y en el segundo ante los delitos
denominados de propia mano; cabe sefalar que la autoria directa presenta
una problemiética en tratéindose de delitos especiales, de propia mano,

culposos y de comisiéon por omision; por lo que es preciso referirme a ellos:

2.13.-Delitos-Especiales
La mayoria de los tipos penales de {a parte especial del Cédigo Penal,

describen hechos susceptibles de ser realizados por cuaiquier persona. Esta




generalidad se rompe con los llamados delitos propios, especiales o
exclusivos, en los que el autor no puede ser cuaiquiera, sino s6lo agquel que
tenga las calidades exigidas por la descripcién tipica, es decir, “Se
circunscribe la posibilidad de la autoria a un circulo de personas”.(>%)

En los delitos especiales, afirma Maurach, “La posibilidad de autoria se
limita a la esfera de las liamadas personas cualificadas o autores idoneos.
Ello tiene como consecuencia que l0s terceros no pueden ser autores de
estos hechos punibles”.(3%)

Es oportuno el juicio que al respecto emite Jiménez Huerta, quien dice:
“Para esclarecer si nos hallamos frente a un delito comun o frente a un delito
propio, no basta fijarse en la expresién de ia ley y considerar de la primera
especie todos los delitos cuya enunciacion se inicie con las palabras (el
que), necesitase hacer un cuidadoso examen de la norma incriminadora
para afirmar si el delito puede efectivamente pueda ser cometido por

cualquier persona o s6lo por quien revista una correcta cualidad”.(3¢)

Joss A. Tomo. i, L

3 mezger Edmundo.. Tratado de Derecho Penal. T
Derecho Privado, 3°. Editonal. Madnd Espana. . 1957, p.296.
% Jbidem. p. 311, .
(®%) 1idem, p.97.
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Las caracteristicas que los diferentes delitos especiales requieren en el
autor, suelen ser divididos en naturales y jiurigdicos: los primeros son aquelios
que implican situaciones de hecho oriundas de la vida fisioldgica, y juridicas
aquellas otras que presuponen una situacion social creada por el derecho.

De suma importancia resuita establecer si el sujeto calificado debe tener
conciencia de que en é! concurren |las caracteristicas exigidas por el tipo
penal, o bien basta su cualificacion sin importar su conocimiento al respecto.

Armmin Kaufrmann, es partidario de la segunda hipdtesis. Al afirmar que:
“igual que como ocurre en la capacidad de accién, en que la conciencia
actual o actualizable del individuo de su propia capacidad de accién, no es
requisito de ella, sucede también que el sujeto de la norma especial no
necesita saber o poder saber que para él se han dado las circunstancias que
fundamentan el puro eiemento del deber. Para la concrecién es suficiente
con que el individuo de hecho este caracterizado por los elementos que
definen al sujeto de la norma. Su conciencia actual o actualizable respecto

de la i cia de 3 ¢ circunstancias es totaimente indiferente para la

cuestion de la concrecion del deber emergente de la norma. Si fuera de otra

manera, entonces el conocimiento del deber seria ya presupuesto del deber

mismo; una imposibilidad légica”.¢’)

Penal Ed. D 1977, p.109.

(*?) xautmann Armin, Tecria de las ) de la D




De lo anterior se puede advertir que no resulta idénea esta postura, por
que las calidades exigidas al sujeto activo del delito, pertenecen a los
elementos del tipo'y por ende deben incluirse en el elemento intelectual del
dolo, pues al decir de nuestra legislacién, para obrar intencionaimente, el
sujeto debe conocer las circunstancias del hecho tipico; de tal suerte, que su
desconocimiento por error esencial invencible (error de tipo), borra la
comision dolosa.

En ocasiones, junto al autor idoneo (intraneus), concurren en la comision
del delito propio, personas que carecen de la calidad exigida por el tipo
(extraneus), bien sea ejecutando la conducta descrita en la ley, © en su caso
como instigador o bien como cémplice. Es preciso apuntar que Ia
problemadtica doctrinal se inicia cuando se pretende establecer por qué tipo
de delito responderan cada uno de los sujetos, por ejempio:

Un granjero concursa en la loteria, logrando obtener un premio que
resulta ser una cuantiosa fortuna, por ello, pensando en ia ayuda que
do su colaborador mids cercano, lo incluye en su

siempre le ha pr
testarmento; pero éste presuroso por poseer parte de la herencia, determina
al hijo del granjero para que lo prive de la vida, para ello, le dice a ia mayora
que distraiga a la persona qQue se encuentra con su padre, para Que en
comparniia del caballerango lo ejecuten.

Es indudabie que el hijo responders por ei delito de homicidio en razon
del parentesco, sin que sea discutible tal postura. No obstante, que ol
cabalierango ha ejecutado también el nucleo de! verbo tipico (privar de la
vida), no podra responder de coautoria de homicidio en razén del




**) Reyes AT

parentesco por no concurrir en él ia calidad de descendiente, misma que por
ser personal, no le es comunicable y en tal situacion debera ser sancionado
por el tipo basico de homicidio, presentdndose asi ol fendmeno de tiasiacicn
del tipo.

Respecto del colaborador del granjero y la mayora, nadie objeta que
sean instigador y complice respectivamente, la controversia inicia cuando se
pretende establecer si son participes de homicidio en razén del parentesco
(delito especial) de homicidio (tipo basico). Como seguidores de la primera
hipdtesis se encuentra Reyes Echendia y Fontan Balestra. Estos tratadistas
mencionaban: “Que cuando en la comision del delito especial concurren
extraneus, éstos responden por el mismo delito imputable al autor
(intraneus), condicionando que aquelios tengan conocimiento de Ila
circunstancia personal que califica al autor idéneo™.(°®)

Como argumentos a favor de esta corriente se exclama: que es acorde
con la teoria de la accesoriedad; que lo que la ley se propone no es la no
realizacion del delito, ni por el cualificado a solas, ni por éste en
colaboracion de los no cualificados; que el resultado de la codelincuencia
debe de ser un delito Unico y no varios; que los tipos exigen una

caracteristica al autor pero no asi a los parnicipes; que las unicas

circunstancias incomunicables entre los hechores del! delito o son las
personalisimas como la reincidencia, {a habitualidad etc. que asi no se corre

el riesgo de dejar impunes las conductas de los participes.

5% Ed.. Temis. Bogota, 1989, p. 195
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La corriente que considera que los no calificados no responden por el
delito imputablo al sujeto idoneo (homicidio en razén del parentesco),
descansa en el principio de la incomunicabilidad de las circunstancias
personales.

Al respecto dice Puig Pefa: “Las circunstancias personales no se
extienden de uno a otro de las codelincuentes, es decir, son marcadamente
subjetivas e intransferibles”.(°®) Hans Weizel, al comentar el Cédigo Penal
Aleman, refiere que “si un no funcionario ayuda a un funcionario a cometer
una defraudacion (funcionaria), el funcionario es punible de acuerdo al

articulo 350 y el no funcionario por complicidad en relacién al arnticulo

246".(*%)

Considero adecuada esta postura, porque ademas de lo mencionado, es
claro que las circunstancias personaies requeridas en los delitos de propia
mano, hacen que en el autor calificado surja un deber especial, exclusivo de

él; los no calificados no tienen ese deber especial atribuido al autor, porque
ol deb

es intransferible. Asi, en el homicidio en razén del p
especial para el descendiente es no matar a su ascendiente y este deber no
opera para quienes no sean descendientes de la victima; para éstos rige el
deber general de no privar de la vida a otro (homicidio). Lo mismo en el
delito de peculado, el deber especial del! servidor publico consiste en no
disponer de los bienes que por leaitad el Estado le ha entregado para fines

precisos; quien No sea servidor publico, no tiene este deber especial frente

Puig Pefia Federico., Darecho Penal, T. il. , Editorial. Nauta Barcelona, 1959, p. 2068.
Ibidem p. 268.
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al Estado, para elios rige el deber general de no disponer de las cosas de
ias que se les haya transmitido la tenencia mas no el dominio del numerario.

Asi las cosas, las circunstancias personales son intransferibles a los
extrafios, porque en éstos jamés puede nacer el deber especial que
caracteriza a los delitos especiales.

La afirmacién de que los autores idoneos surge un deber especial y para
los extraios rige un deber general, opera en e! caso de que el tipo especial
se integre a raiz de un tipo bdsico al que se agrega la circunstancia

personal. Pero hay tipos también, que no obstante requerir una calidad en el

encontramos ia

sujeto activo, no parten de un tipo basico; en tal hipc¢

cia del deb ial para el autor, pero no un deber general para

o

los extranos, 10 Qque concluye inevitablemente la impunidad de éstos ultimos,

&

dado que la calidad personal del autor no es comunicable a los d
participes.
Este criterio es el que considero adecuado y (o adopta nuestro

ordenamiento punitivo: aun y cuando en su articulo 54 que establece
licia ch y relaciones personales

unicamente la incomunicabilidad de las ¢
que tienen como objetivo aumentar o disminuir la sancion, una integracion
analogica in bonam parterm, nos indica que el mismo sentido debe seguirse
en tratandose de calidades y relaciones personales que funden la pena. Asi
quien ha determinado al abogado para que abandone el proceso Que se e
sigue a su defendido, no puede ser sancionado por ningun tipo de figura
lidad de abogado no es transferible a ios sujetos que

delictiva, dado que la ¢
intervinieron en el delito. Cabe mencionar también, que el articuio 212 del




Cdédigo Sustantivo Penal, corrobora la tesis que se sustenta ahora, al
determinar "qlio se impondran las mismas sanciones previstas para e! delito
de que se trate a cuaiquier persona que participe en la preparacién de
alguno de los delitos previstos en este titulo o en el subsecuente”; esto es, si
se trata de delitos cometidos por servidores publicos y de los cometidos
contra la administracion de justicia, las calidades de un participe son
transferibles a los demés, pero exclusivamente en estos delitos.

A esta ultima conclusion llega el Codigo Penal italiano, no obstante que
reconoce la comunicabilidad de las circunstancias personales. Ciertamente
el articulo 117 del citado Ordenamiento Penal, establece que si en razon de
tas condiciones o calidades personales del responsable o de las relaciones
personales entre éste y el ofendido cambia el titulo de! delito para algunos
de los que en él han intervenido, también los demas responderan del mismo
delito. Con elio el legislador ltalo, reconoce, por un lado, la comunicabilidad
de las circunstancias personales y por otro, decreta la absolucién de los
participes no calificados cuando estas circunstancias no varian el titulo del
delito, esto es, cuando el tipo especial no proviene de un tipo béasico.

Rainieri al comentar el precepto citado expresa que el extrafo “Responde
del delito atribuido al intraneus, pero como debe tenerse, para que esto
ocurra, un cambio del titulo del delito por la calidad de intraneus, respondera
(el extraneus) por el mismo titulo sélo cuando la accién que haya cometido
constituya de por si un delito, cuyo titulo cambie por el concurso del
intraneus. Por el contrario, si la accion de! extraneus no constituye por si
misma un delito. como no se puede verificar el cambio del titulo exigido por




el articulo 117, sl precepto de este articuio no podra encontrar aplicacion y

no habra concurso del extraneus en el delito atribuido al intraneus”.(*")

Por ultimo, se colige que si el autor es inidéneo (no calificado), No podré
integrarse el delito especial, pero si en cambio el tipo fundamental, si aquél
se compone a raiz de éste, o bien una tentativa imposible (no punible) si no
se da la traslacién de tipos, por ejempilo: la madre que priva de la vida a un
infante creyendo haber matado a su recién nacido, no comete tentativa de
intanticidio, sino homicidio (traslacién de un tipo a otro). Pero el sujeto que

sin ser servidor publico recibe una dadiva, no comete cohecho, sino una

tentativa imposible de este delito.

2.14.-Delitos de Propia Mano.

Al parecer fue Binding, quien acufo este vocablo de delito de propia
mano, para identificar aquellos hechos punibles que por su singular
naturaleza, solo son susceptibles de realizarse personalmente por e! autor,
quedando excluida en consecuencia, la autoria mediata; por elio Zaffaroni
senala que estos delitos de propia mano, sdélo los puede cometer el autor
realizando personaimente la conducta tipica.

No debe.de confundirse en el sentido de Que todo delito perpetrado
personaimente, es de propia mano, sino que este titulo 1o adquiere en razén

de que por esencia sélo admite la autoria material. La doctrina cita como

(*' ) Ramien, Silvio. Manual de Dergcho Penal. Tomo. It, ed. Temis, Bogota, 1975, p. 90




ejemplos el falso testimonio y ios delitos camales. Solo admiten ia autoria
inmediata en razén de que en ellos el injusto determinante no o es la
produccién de un resultado, controlado por un actuar final, sino la ejecucion
corporal de un acto reprobable como tal.

En cuanto a la calidad del autor, en los delitos de propia mano la autoria

os ilimitada, en tanto que limitada en los delitos especiales. En cuanto a la
limitados e ilimitados los

ejecucion, los delitos de propia mano son
especiales. Es posible sin embargo, que un delito especial, sea a la vez de
propia mano, esto es, que sélo puede ser ejecutado por un determinado
circuio de autores, y estos a su vez personaimente, no valiéndose de otro.
Tal seria el caso del incesto, en el cual el tipo penal exige una calidad en ios
sujetos activos (ascendiente y descendients) y por su naturaleza sélo es
posible su comision en forma personal por tales protagonistas. Por lo que

todo delito de propia mano es de sujeto activo comun o bien especial, mis

no todo delito de sujeto indiferente o especial, es de propia mano.

2.15.-Delitos Culposos.
De singular relevancia resulta el tema de la autoria y participacion en los

delitos de caracter culposo. Ante este problema que resulta un tanto dspero
la doctrina se ve dividida en dos sectores, por un lado aigunos aseveran la
posibilidad de participar en un hecho culposo, en tanto que otros niegan esta
posibilidad.
En la actualidad el terreno en e! sentido de Que se debe de negar la
parnticipacion en los delitos de caracter culposo es amplia, criterio Que se
as




advierte compatible con el sentido del presente trabajo. Ciertamente, cuando
varios individdos producen un hecho sancionable de carécter culposo, no es
posible encontrar en ellos autores y participes, sino que todos son autores
materiales.

La razén por ia cual no se pusden presentar formas de participacion en
hechos de caracter culposo, es que |0s causantes carecen de intencion para
producir el resultado, aunado a la circunstancia de que el participe
(instigador 6 complice) debe de representarse de que con su ayuda se
comete un delito y esto solo se presenta en la forma de comision dolosa;
para quienes son partidarios en la teoria del dominio del hecho, agregan:
“Que el tipo culposo se integra con un resultado que no es perseguido por la
finalidad, sino causado. . . no pudiéndose hablar de ningun dominio del
hecho, puesto que no se condujo la causalidad finaimente hacia ese
resultado, sino que soélo desemboco en él. . . por @30 No puede haber autor
ni participe sino sélo causante”.(*?)

Sin embargo, el punto que determina Ia imposibilidad de una
participacion de tipo culposo, radica en que el incumplimiento del deber de
cuidado es a titulo personalisimo, es decir, cada concurrente tiene su deber
que las circunstancias y condiciones personales le imponian antes de que
tuviera verificativo el acontecimiento culposo y en tal virtud, ¢! disvalor de ia
accion es individual, esto es, que NO se transmite de un causante a otro; el

incumplimiento del deber de cuidado No es susceptible de division.

(*2) zattaroni, Tratado de Derecho Penal Tomo IV Editorisl Ediar, Argenting 1987 . 381,




Conformes con Jescheck, es de concluirse que “Autor del delito
imprudente @5 todo aquel que, vuinerando el cuidado exigible en el tréfico,
contribuye a realizar el tipo™.(*3)

Por otra parte, se debe de descartar ia idea de una posible participacion
dolosa en un delito culposo, pues este planteamiento desemboca
necesariamente en una autoria mediata para quien actua con dolo, y en un
delito imprudente para quien actua sin el debido cuidado, dado que el
primero tiene el dominio de voluntad sobre el segundo. Asi por ejemplo: el
cazador que ha visto a su enemigo entre la maleza y aprovechando la poca
visibilidad, indica a su acompafiante y amigo que dispare sobre él,
haciéndole creer que se trata de un animal: é! respondera como autor
mediato de homicidio y el cazador (acompafiante), respondera de homicidio
culposo.

De igual forrma, no es posible una parnticipacion culposa en un delito
doloso. En el trillado ejemplo del farmacéutico que se dedica a vender sin
prescripcion médica un veneno que posteriormente se utiliza para cometer
un homicidio, 10 que resuita es un homicidio de cardcter doloso para quien lo
ejecuta, y es posible uno culposo para el descuidado farmacéutico.

En estos casos cada uno de los sujetos responde no del mismo delito,

sino de un delito distinto, segun que su conducta sea dolosa o culposa.

(*3) Jescheck Hans, Tataga de Qeracho Penal, Pads Geneter. n BOSCH, 1978 p. 900.
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2.16.-Delitos de Comisiéon por Omision.
Los resultados que la norma penal prohibe, no sélo son susceptibles de

comisién mediante un hacer, sino también mediante un No hacer u omision.
Cuando el resultado es material ejecutado mediante una omision, hablamos
de un delito de comision por omision u omisién impropia. En esta clase de
ilicitos, la autoria se ve restringida a un determinado circulo de personas,

pues sdlo pueden ser autores quienes tengan la “posicion o el deber de

garante”.

De lo anterior se advierte que, lo importante es determinar como se llega
a adquirir la calidad de garante. La doctrina tradicional ha determinado como
fuentes de la calidad de garante a: |a Ley. el contrato vy la conducta

precedente deol autor.

2.17.-La Ley.

La posicién de garante puede derivarse de algun precepto juridico, el
cual puede ser de indole penal o extrapenal. Dentro de este grupo cabe la
posicion de empleado de comunicaciones, prevista en el articuio 177 en
relacion con el 176 ambos del Coddigo Sustantivo Penal, en que

conscientemente deja de transmitir un mensaje y a causa de ellio produce

algun dafio.




2.18.-El Contrato.
Cuando un sujeto a través de un convenio en el que se obliga a cumplir

con un deber de obrar, adquiere por ese hecho la posicién de garante. “Eil
contrato como fuente de ia posicion de garante, refiere Zaffaroni, opera, por
ejemplo, cuando se trata de un contrato que crea para una de las partes la

obligaciéon de garantia en forma muy particular™.()

2.19.-La Conducta Precedente de! Sujeto Activo.

Cuando un sujeto con su actuar, crea una situacién en que puede
transgredir bienes juridicos, esta en la posicion de garante y de ahi que
tenga la obligacion de ejecutar cuanto sea necesarico para evitar ese
resultado. “La actividad o hacer precedente adquiere, manifiesta Pavon
Vasconcelos, para fundamentar el bien juridico de obrar que pueda lesionar

diante t{a cr i6n de una situacion de peligro, pues

intereses juridicos m
sdlo ante esa posibilidad tiene la obligacién, el sujeto, de actuar para eludir

la produccion de! resultado antijuridico-.(*)

Se debe agregar que la conducta precedente del autor ha de carecer de!

dolo, pues de lo contrario, se presentaria un delito de accién doloso.

{*) Ibidem, p.487
(**) Ibidem, p.203




a la posicion de garante emite

Es importante la {} 6N QuUe resp
Wesseis, en el sentido de que: “Antes se reconocia que su origen lo
constituia la ley. el contrato, (y) una accion precedente. . . la doctrina mas
moderna se empefia en clasificar conforme a criterios materiales,
reduciendo la situacién de garante a dos posiciones fundamentales: deberes
especiales de proteccion respecto de bienes juridicos determinados y
responsabilidad por causas determinantes de peligro™.(*¢)

Bacigalupo, fiel a las teorias alemanas, explica respecto a la primera
hipdtesis que senala Wessels, que: “El deber de accion para la defensa del
bien juridico puede emanar simuitdneamente de una ley o de un contrato y
ello podra serio en forma expresa o tacita. Pero fundamentaimente ic que
determina el deber de evitar el resultado, cuya infraccion sera el grado de
intimidad de ia relacion del sujeto con el bien juridico que le impondra su
tarea de defensa frente a cualquier amenaza de lesion”.(*")

Por lo que hace a la segunda hipétesis (a la que Bacigalupo llama
posicion de garante para la vigilancia de una fuente determinada de peligro),
sefnala este autor: la posicion de garante tiene aqui por contenido la
direccion y el encauzamiento de algo que produce, por su utilizacion, peligro
para bienes juridicos en la vida social, por cuyo motivo un determinado
sujeto o sujetos tienen como funcion el evitar y prevenir los dafios.

Con la nueva clasificacion doctrinal, lo unico que ha variado es a

nomenclatura y grupos de fuentes de la posicion de garante, porque de tres,

Temis, 1981, p. 144 y 145

(*) ibidem. p.215
47) Enrique. Daios de O 2* Ed.,




las han reducido a dos y dentro del rubro defensa de un determinado bien
juridico caben la ley y el contrato, y lo que antes era la conducta precedente
de! autor ahora se llama vigilancia de una fuente determinada de peligro.
2.20.-Autoria Mediata.

2.21.-Denominacion.

Ahora toca el tumo de abordar esta figura; se puede decir que en tormo a
ella se han elaborado una diversidad de conceptos, incluso hay autores que ’
niegan su existencia; pues bien, para delimitar el concepto de ia autoria
mediata, se siguen dos criterios: la de los que enumeran los casos en que
esta forma de autoria se presenta y los Que adoptan una forma amplia que
encierre todos los casos posibles.

Como partidarios de esta tesis se encuentran entre ellos Zaffaroni, quien
sobre esta especie de autoria refiere que: “Es la Que se realiza quien se vale
de otro que no comete injusto, sea porque actua sin dolo, atipicamente o
justificadamente”.(*°)

El grupo opuesto, establece una férmula en la que se pretenda encerrar
los casos en que se presenta la autoria mediata y asi establecen que autor

mediato es aquel que, para la ejecucién de un hecho punible, se sirve de

otro como instrumento, el cual no es responsable.
Al efecto es de destacarse que este criterio o siguen, entre otros,

Bacigalupo, Jescheck , Wessels.

(*) Ibidem, p. 146.
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Don Celestino Porte Petit pone de relieve que con un texto asi, s® evita
limitacion alg(ma en cuanto a los sujetos Que pueden ser instrumentos del
autor mediato para realizar #i ilicito, io cual comparto, dado Que enumerar en
una definicién los casos de autoria mediata, esté contra toda técnica
juridica, por caer en un casuismo absurdo y por otra parte, puede llevar a
confusiones. Las formas de autoria mediata, es un tema que debe de
tratarse fuera de su concepto. Una férmula general, sin embargo, puede
pecar de amplitud, puesto que en el texto “que se sirve de otro como
instrumento el que no es responsable”’, puede bien encuadrar una autoria
material cuando se vale de otro que actua sin voluntad.
2.22.-Origen de la Autoria Mediata.

El nacimiento de esta figura, segun lo expresa Bacigalupo, “se ha ido
desprendiendo de la figura de! Mandato desarroliada a fines de ia Edad
Media por la ciencia del derecho italiano. Pero un concepto de autoria
mediata, agrega el escritor argentino, no aparece hasta Stubel (1928) en
reemplazo del concepto causante intelectual. El motivo que determind el
nacimiento de io que ahora se conoce como autoria mediata, fue la creacion

de la extrema accesoriedad. En efecto, con esta teoria los Que hoy en dia
i dos hipotesis de instigacion,

son casos de autoria mediata, eran cor

de lo gque resuitaba que al hacer efectiva la accesoriedad extrema, en
hechos cometidos por terceros carentes de dolo, ios instigadores resultaban,

contra toda légica, impunes, puesto Gue contribuian en un hecho tipico y

antijuridico, mas no culpable.




" En de las C yia el Ox

Con la introduccion de ia teoria de la accesoriedad limitada, la figura del
autor mediato .quoda intacta, pues se llegé a la certera conclusion de que, si
bien se habia creado para no dejar impunes ciertas conductas, lo cierto era
que en esencia encerraba una verdadera autoria. En cierta manera, se
puede decir, que se creo ia autoria mediata, sin tener ia finalidad de hacerio.

Un gran obstéculo que enfrenté la autoria mediata fueron los postulados
establecidos por el concepto restrictivo de autor, pues en su inicio esta
postura redujo la autoria a quien ejecutaba materiaimente el delito; este
tropiezo se ha superado con la introduccion de la teoria del dominio del
hecho, puesto que quien reaimente tiene en sus manos el curso del
acontecimiento, es el sujeto que dirige al intermediario.

Claus Roxin manifiesta que: “La autoria mediata tiene bajo el aspecto
valorativo, que es aqui legaimente decisivo, la misma estructura éntica que

la autoria inmediata, el dominio de la ejecucion del hecho™.(*?)

2.23.-Elementos de la Autoria Mediata.

Siendo el autor mediato una especie del genero autor, debersd ser
poseedor de ios elementos que distinguen a éste del mero participe. Lo
anterior se traduce en qQue debera contar con los elementos subjetivos del

injusto y con _las calidades que en éste se exijan al sujeto activo.

B Aires Arg., 1970, p. 64.




E! autor mediato ha de contar con el dominio del hecho, esto es, dirigir la
totalidad del suceso hacia un fin determinado, utilizando como instrumento a
un tercero. Et autor mediato, aunque sin ser ejecutor del delito, es sefor
li i6n, pues tiene en sus Manos el decurso del suceso tipico

n
su

abarcado por el dolo.
La teoria objetiva, al reducir la autoria a una ejecucion material personal,

sufre un descalabro al tratar de explicar la autoria mediata. S6lo a la luz de
la teoria del dominio del hecho, pueds concebirse a la autoria mediata, en la
que el autor, sin ejecutar materiaimente el hecho, tiene en sus manos el
desarrolio de éste.

Es importante sefialar que si el tipo exige algun elemento subjetivo del

injusto o una calidad en el sujeto activo, estas deberan actualizarse en el

autor mediato y no en el ejecutor.

En el robo, el animo de apropiacion, debera ser del autor mediato y en el
homicidio en razén del parentesco ol descendients de la victima deberd ser
también el autor mediato, de ello se deduce que sdlo quien pueda ser autor

material podra ponerse la envestidura de autor mediato.

2.24.-Problemdtica de la Autoria Mediata.
La autoria mediata puede presentar diversos problemas como se puede

observar a continuacion:




2.25.-Autoria Mediata y Vis Absoluta.

Un sector doctrinal considera hipétesis de autoria mediata, cuando el
intermediario que se utiliza obra sin voluntad, criterio que creo errado. El
instrumento del que se vale de! autor mediato obra con voluntad, desarrolla
por ende, una conducta, sélo que ésta se encuentra amparada por una
causa de licitud o por una de inculpabilidad, o bien por una atipicidad o
inconfiguracién, de seguir a la teoria finalista de la accion, en caso de faltar
el dolo en el ejecutor. En cambio cuando se presenta la fuerza fisica
irresistible, el sujeto que es usado obra sin voluntad, por o que no actualiza,
incluso, el elemento material objetivo y por elio adquiere la categoria de una
masa material inanimada, como lo es algun objeto cualquiera que este sea.

En la autoria mediata, la responsabilidad por lo realizado, gravita sobre
bie a

quien actua a espaldas del ejecutor y éste en iones, es resp

titulo de culpa. En la vis absoluta, el individuo que es utilizado como objeto,
en ningun caso es responsable de lo acaecido. La responsabilidad recae, en
ofecto, en el sujeto que imprime la fuerza fisica y a titulo de autor material,
porque resulta lo mismo romper el cristal del aparador con un ladrillo, que

empujando al descuidado observador.

2.26.-Autoria Mediata y Vis Compulsiva.
La vis compulsiva tiene la caracteristica de dejar al sujeto que ia resiente,

en la libertad de realizar o no la conducta que se le pide: si opta por

ejecutaria concurre en su favor una causa de incuipabilidad por no

exigibilidad de otra conducta.




La doctrina se ve dividida cuando se discute si qQuien imprime la vis
compulsiva es sélo instigador, o si por el contrario es autor mediato. En

lidad, todo o derd del sujeto a quien se otorgue el dominio del hecho.

P

r
Los seguidores de la primera postura, argumentan que si el pasivo actua

con dolo (puesto que tiene la libertad de actuar o no), en é! recae el dominio
del hecho y que por tanto quien coacciona adquiere el cardcter de
instigador. Esta postura llevaria a insélitas injusticias, cuando el supuesto
instigado acepta un perjuicio en sus bienes o derechos disponibles, lo que
acarrearia una impunidad del supuesto instigador, dado que tal instigacion

no es tipica y no habiendo un hecho principal del cual ser instigador, éste

resulta impune.

Considero que autor mediato a quien ejerce una vis compulsiva, no tanto
a ol p dor del

por considerar que en efecto, es el sujeto que c
dominio del hecho. El sujeto oprimido por la fuerza moral, acertadamente
actia con dolo, por ello no determina necesariamente que sea el portador
del dominio del hecho (con dolo actaan los participes y sin embargo, no son,
autores), pues su libertad se ve restringida por la presion sobre él ejercida;
no posee una libertad pura, sino viciada y con una libertad a medias, Nno se
puede decir que una persona decida el si y el como de la realizacion del
hecho. De tal suernte que quien tiene en sus manos el curso del
acontecimiento, es el autor que ordena se haga tal o cual cosa y por elo

adquiere el rango de autor mediato.




2.27.-Autoria Mediata en Tentativa.

Cuando aléu’m sujeto pretende ser autor mediato y no lo logra por causas
ajenas a su voluntad. estamos en presencia de una tentativa de autoria
mediata, ia cual no es punible, por ser a lo sumo sdélo un acto preparatorio.

Para ser acreedor a una pena por la comision de un delito de tentativa,
se requiere como minimo, un principio de ejecuciéon de la conducta que debe
de producir el resuitado. Pretender valerse de otro para cometer un delito,
no es, en estricto sentido, la conducta adecuada para cometerio; por elio, la
autoria mediata como tentativa llama a la puerta del limite minimo de la

tentativa punible, sin embargo se queda afuera.

2.28.-Tentativa en la Autoria Mediata.
Lo importante en este punto, resulta establecer el limite minimo de la

tentativa cuando el hecho se ejecuta mediante autoria mediata. Al respecto
existen dos opiniones. La primera estima que la tentativa se actualiza desde
el momento en que el autor mediato da inicio a determinar al intermediario.
La segunda opina que habra tentativa hasta en tanto el instrumento humano,
da inicio a la ejecucion del delito.

Zaffaroni es fiel defensor de la primera corriente y argumenta que “Hay
comienzo de- ejecucion y por ende, acto ejecutivo o de tentativa, cuando el

determinador que tiene el dominio del hecho inicia la determinacion del

a7



interpuesto, aunque no logre determinario, puesto que alli comienza la
configuracién del hecho™.(5%)

Considero que la configuracion del hecho no se inicia cuando el
autor mediato determina al ejecutor, sino cuando éste ultimo da un paso
en la ejecucion de la conducta que debe producir el resultado. Cuando el
autor mediato determina al sujeto que realizara el hecho, lo que hace es
preparar el camino por el cual consumara su proposito delictivo, lo cual
no es punible de acuerdo a nuestra legislacion. Zaffaroni extiende el
amplificador de la tentativa incluso, para el caso en que el autor mediato
fracase en su propdsito de ser tal, io cual constituye una autoria mediata
en grado de tentativa, lo que de ninguna manera puede considerarse
parte de la ejecucion del delito. Concurre pues, tentativa en cuanto el
intermediario da principio a {a ejecucion del hecho punible; dentro de esta
fase externa del iter criminis, la tentativa es pane de la ejecucion material
del delito, por io que el simple inicio de determinacién no significa

comenzar a ejecutar el hecho punible.

Debemos asentar, para el caso en qQue si se establezca una
tentativa, esto es, cuando e! instrumento ha iniciado la ejecucion del
delito y éste no consuma por causas ajenas a ia voluntad del autor

mediato, la pena aplicable sera para este ultimo; al ejecutor por su parte,

(*%) Eugenio Raul Zaftaronni Op. cit. , p. 610




no se le aplicara sancién alguna, inclusive, cuando su conducta incumpla un
deber de cuidadb. dado que carece de dolo, que es elemento esencial en la

tentativa punible.

2.29.-Desistimiento y Arrepentimiento del Autor Mediato.

Dado que el autor mediato es quien posee el dominio del hecho, sélo él
puede desistirse o arrepentirse del hecho, esto es, evitar la prosecuciéon de la
ejecucion del delito o evitar su consumacion.

El desistimiento para que sea operante debera revestir dos
caracteristicas: primero, que sea espontaneo, es decir, que el autor mediato sin
influencia externa decida no proseguir con la ejecucién del delito. Segundo su
desistimiento ha de consistir en parar el proceso ejecutivo iniciado por el
ta con alejarse del! lugar u otros actos

instrumento humano que usé; no b

andlogos, es indispensable que la ejecucion del delito se vea frustrado de forma
total y no parcial.

Si el proceso ejecutivo se ha cuiminado y el autor mediato evita su
consumacion entonces se puede hablar de un arrepentimiento, que 8dio le serd

favorable en cuanto que haya sido espontaneo, segun (o exige el tercer parrafo

del articulo 12 del Codigo Penal.

2.30.-Desistimie;1to y Arrepentimiento del Ejecutor.
En cuanto a este aspecto es preciso sefalar previamente que nNo es
posible un desistimiento por parte del sujeto intermediario; o anterior se puede

explicar basicamente por dos razones. La primera de elias es que el

49




desistimiento 6 bien el arrepentimiento, solo cobran vida durante la fase de
tentativa, llamese esta inacabada o acabada, que requiere de un actuar doloso
y como se ha dicho la persona a la que se utiliza como medio, carece de
disvalor de accién, y por io tanto, no @8 susceptible de desistirse o arrepentirse.

La segunda razén estriba en que el desistimiento y el arrepentimiento,
tienen como caracteristica la de que el autor detenga el proceso ejecutivoc ¢
evita su consumacién, o cual obviamente presupone, que sdélo qQuien sea
poseedor del dominio del hecho, estara en opcién de hacerio, dado que es
dueno del curso del hecho, no lo es quien ejecuta el resultado, sino quien se
vale de éste. Si por el contrario el intermediario no consuma el delito, se
configura en la especie una tentativa punible en contra del autor mediato, en
virtud de que por razones externas a su voluntad, no se actualizé el delito, como
cuando, por ejemplo una persona que le sirve .a otra un platillo con veneno, pero

resuita que en el momento de servirle en la mesa, dicho platillo se e cae al

piso.

2.31.-Exceso del Ejecutor.

El exceso del medio o instrumento humano, se actualiza cuando éste

comete hechos que se encuentran fuera del dominio que tiene el autor mediato.

Por elio resulta adecuado establecer con exactitud cual va a ser la
responsabilidad del autor mediato en este caso en particular; por elioc Wesseils

sefala que “El autor mediato no responde por un exceso al exciamar que “el




autor mediato NoO 8 respol ble de la ion punible que el instrumento
cometa excediéndose del plan de la accién por su propio impulso”.(*')

En realidad, la responsabilidad del autor mediato se ve cortada al
momento en que ya no tiene el dominio del hecho, puesto que ya no esta en
sus manos la decision de continuar o desistirse de la concrecion del nuevo
hecho punible. Sin embargo tal regla no tiene aplicabilidad en el caso en que el
autor mediato, previendo el posible exceso, lo haya abrigado con un doio
eventual, o para el caso en que el exceso sea una consecuencia necesaria del
delito del cual es poseedor del dominio de! hecho. El exceso, puede serie

reprochado al autor mediato a titulo de culpa, ya sea con prevision o sin ella en

el resulitado.

2.32.-Autoria Mediata en Delitos Especiales.

Cuando el tipo requiere de una calidad en el sujeto activo del delito, no
puede mas que existir un delito denominado especial, propic o exclusivo; y
autor de éste, solo puede ser quien tenga esa calidad especifica. Por lo que
siendo la figura de la autoria mediata una especie del genero autor, en los
delitos especiales tendra que reunir los requisitos senalados por el tipo penal.
De lo que se concluye que: “Autor mediato sélo puede ser en este tipo de

delitos (especiales) quien también pudiera cometer el delito como autor

inmediato”.(2)

(*'y Op. Cit. P. 931,
(**) Op. Cit. P. 932.
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Debe de senalarse que la calidad exigida por la descripcion legal,
ineludiblemente ha de recaer en el autor mediato y no en la persona que
ejecuta materiaimente el verbo del nucleo tipico, pero si este sujeto comete un
hecho tipico propio en virtud de contar con la calidad requerida por la
descripcion legal, el autor mediato respondera del tipo basico o fundamental,
dado que conforme a lo dispuesto por el articulo 54 del Cdodigo Penal, las
circunstancias subjetivas no son comunicables. Por ello el extrafio no puede ser
autor mediato de! delito especial; el intraneus puede ser autor mediato con la

soia excepcion del supuesto de que el delito ademas de especial sea de propia

mano.

2.33.-Autoria Mediata en los Delitos de Propia Mano.

Pocos son en verdad, los temas de Derecho Penal, en que la doctrina
siga una misma linea. La negacion de la autoria mediata en los delitos llamados
de propia mano, es uno de ellos.

Por consiguiente: E! resultado sino la accién corporal frivola o impuras,
que lesiona una prohibicion sagrada es e! auténtico motivo y el objeto de la
tipificacion por ello requiere que el autor, personaimente cometa el hecho; y no
podra valerse, por lo tanto, de ningun instrumento; el padre no puede valerse de
un inimputable para cometer el delito de incesto con su descendiente; e! agente
miilitar no puede desertar valiéndose de otro.

No hay autoria mediata, dice Porte Petit, cuando se requiere por la Ley la
realizacion personal del sujeto, por tratarse de delitos de propia mano. Por elio
ta negativa de la autoria mediata en los delitos de propia mano es innegable,




porque si estos se cometen personaimente, es inconcluso que el autor mediato
no lo puede realizar a través de otra persona.
Se concluye de lo anterior, que cuando la naturaleza det tipo, limita la

autoria a una ejecucidon corporal por parte del activo, la autoria mediata esta

descartada de manera plena.

2.34.-Autoria Mediata en Delitos Culposos.

Cuando la fraccion IV del articulo 13 del Cddigo Penal Federal;
responsabiliza de la comision de un ilicito a quien io lleve a cabo sirviéndose de
otra persona, requisita desde luego que quien lo lleve a cabo sirviéndose de
otro de manera dolosa se niega la posibilidad de una autoria mediata culposa,
puesto que no es admisible dentro de la logica penal que el servirse de otro
para cometer un injusto y no tener la conviccion de querer el resultado o a la
vez cometerio.

Se ha dejado asentado en lineas anteriores que el elemento de la autoria
mediata, o es el que el activo sea poseedor del dominio del hecho, o sea, que
es el quien decide el si y el como de la realizacion del hecho y por lo tanto
voluntariamente dirige su comportamiento a un fin prefijado, por 1o que la figura
culposa se desvanece ante lo anterior.

Pero no .se debe de confundir una autoria concomitante de forma
culposa, con una autoria mediata. Existe autoria culposa concomitante,
verbigracia, en el caso de que el doctor de manera totaimente descuidada y sin
prevision alguna le solicita a la enfermera que le aplique un medicamento a un
paciente y esta por falta de atencion también le suministra el medicamento




equivocado causando con elio severos dafos en su salud; en el caso anterior
no habra autoria mediata, dado que el medico no domina la voluntad de ia

enfermera. ni mucho menos subordina su actuar a algun fin delictuoso.

2.35.-Formas de Participacion.

2.36.-Generalidades.
El derecho penal no se limita a castigar al autor de un delito sino Que a

través del dispositivo amplificador previsto en el articulo 22 del Cédigo Penal,
hace responsables a quien instiga en su comision y quien ayuda en su
realizacion. Estas conductas son de naturaieza secundaria y por ello los sujetos
que las ejecutan, reciben el nombre de participes, término que por esencia
encierra la idea de accesorio, dependencia o subordinacién. De tal suerte que el
instigador y el complice requieren de un hecho principal del cual resultan ser
figuras accesorias; “No es posible la participacion si no se le conecta a un
hecho punible cuyo autor es otro, distinto del participe”.(5%)
A esta naturaleza se le ha llamado teoria accesoria de la participacion.

Esta corriente sin embargo. no ha sido acogida unanimemente por la doctrina
recuérdese que con el concepto extensivo de autor, se pretendid dar a los
participes la categoria de autores, argumentandose una equivalencia de las

condiciones ejecutadas en el hecho, lo cual como ya se hizo notar, no es

satisfactorio.

{**) Bacigaiupoc Manual, Op. Cit., p. 200.




Otro sector en cuanto a la doctrina sostiene que tanto el instigador
como el éémplice son figuras juridicas de caracter auténomo que al
cobrar vida dan como consecuencia un delito propio o independiente del
realizado por el autor, a esta tesis se e ha denominado Teoria Pluralista

de la Participacion. Contra este sustento, Zaffaroni refiere: “Si la

participacion consistiese en tipos independientes, se admitira la tentativa
de participacion, es decir, que seria punible la mera participacion, es
decir, Que seria punible ta mera proposicién que se hiciere a alguien para
decidir a otro a cometer un delito (tentativa de instigacion) o el hecho de
que alguien le preste a otro un cuchillo filoso para que mate a su mujer
(tentativa de complicidad) aun y cuando el primer sujeto rechace la

proposicion y el segundo use el cuchillo para cortar un pollo”.(%4)

Es la teoria de la accesoriedad la Que hoy en dia predomina en la

literatura penal, por ser la que en efecto explica la naturaleza de la

participacion, puesto que ésta “tiene vida a través de la autoria; no tiene la
participacion ningun valor auténomo sinoc en vinculacion con el autor del delito”
3
2.37.-Accesoriedad de la Participacion.

El instigador y el coOmplice no tiene existencia autonoma, requieren por

naturaleza propia, de un hecho en el cual panticipar, al cual estén subordinados.

(*) Manual. Op. Cit.. p. 822.
(*) Porte Petit. Programa, Op. Cit., p. 865,




Este hecho es la obra del autor. Los participes no cometen el delito, sino que

contribuyen en su realizacion, esto es, participan en el hecho, no lo crean.

Esta accesoriedad de ios participes, ha dado lugar a que la doctrina se
cuestione si es necesario que el autor principal haya ejecutado todos los
elementos del delito o si basta con algunos de elios. Este grado de dependencia
da lugar a cuatro posibilidades que se han denominado de la accesoriedad

minima, limitada, extrema y de la hiperaccesoriedad.

2.38.-Accesoriedad Minima.

De acuerdo a esta postura, el participe es accesorio de una conducta
tipica, esto es, que basta que ei sujeto activo del hecho principal, haya
adecuado su hecho al tipo legal. Resulta insostenible esta tesis, dado que e!
hecho del autor principal puede estar ajustada a Derecho si concurre una causa
de licitud, lo que da lugar a excluir toda consecuencia juridica. No es posible
participar en un hecho apegado al sistema juridico. No merece castigo quien
haya instigado a otro a defenderse legitimamente.

El! nacimiento de esta corriente, se debe en gran medida a la pretension
de sobrevivencia de la teoria causalista, pues sus seguidores, ante la
imposibilidad de fundar la punicién del participe a raiz de una cuipabilidad de
autor (en lo subjetivo), no tuvieron otra altemativa que recurrir a io objetivo y por

ello manifestaban que bastaba un hecho tipico, y era indiferente el aspecto

interno del autor principal.




Sobre el particular expone Zaffaroni: “Para los que sostienen el criterio
objetivo-subjetivd como sistemaitico del delito, no quedaba otra altemativa que
renunciar a fundar ia punicién de la participacion en lo subjetivo, para ensayar el
camino de fundaria en la participacion en io objetivo, que tal como lo entendian,

resultaba una participacion en la causacion del resultado. De alli surge la teoria

de la accesoriedad minima”.(%%)

2.39.-Accesoriedad Limitada.
La postura hoy en dia dominante, considera que el hecho principal ha de

ser tipico y antijuridico, o en otros términos, que el instigador y el complice
participan en un injusto cuando se requiere que la realizacién del tipo por el
autor sea antijuridica, dice Fontdn Balestra, “La accesoriedad se manifiesta en
forma limitada”.

Esta tesis es del todo aceptable siempre que se adopte la teoria finalista
de la accion y resultara un fracaso de seguir la teoria causalista. Esta
discrepancia surge en virtud de que el autor principal necesariamente ha de
actuar con dolo. “El caracter doloso del hecho principal esta impuesto por la
naturaieza misma de la participacién. En primer lugar instigar es crear dolo en
el autor. En segundo lugar, la complicidad presupone otro es el autor y por o
tanto, que este debe tener el dominio del hecho.i*)

Lo que no es posible sin dolo.

(**) Manual, Op. Cit., p. 623.
{°7) Manual Op. Cit., p. 430
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Ahora bien, como la teoria finalista de la accion inserta el doio en el
injusto, es suficiente un hecho tipico y antijuridico, para una posible
participacion en su comision; esto es irrefutable. El problema se torna para los
causalistas, que al colocar el dolo en la culpabilidad necesitan no solo de un
injusto, sino que adema&as ha de ser matizado de culpable, lo cual rife con el

principio de que la culpabilidad ha de ser individual entre ios concurrentes en la

comision de un delito.

2.40.-Accesoriedad Extrema.
Como se ha visto en el punto anterior, para la teoria causalista no basta

un hecho tipico y antijuridico en el cual participen el instigador y el complice,

sino que ademas deberia ser culpable, pues los participes han de actuar en un

hecho doloso, y con ello surge la teoria de la accesoriedad extrema.

Condicionar la existencia de la participacién a un hecho culpable, complica en
gran medida la posicion de ila teoria causalista, puesto que, como ya se
menciond, pugna con el principio unanimemente aceptado de que la
culpabilidad es personalisima, no comunicable entre los codelincuentes. De
seguirse esta postura, las causas de inculpabilidad del autor benefician a los

participes en sentido estricto; asi quien ayude a un inimputable a cometer el

hecho punible, . estara exento de responsabilidad, dado que participé en un

hecho inculpable.




fist volvieron su vista a la

Ante el evidente >, los cat

accesoriedad mihima, creyendo encontrar en ésta la solucion, cosa que, como
se hizo notar, también fracasa. De elio resuita que para los simpatizantes de la
la

teoria causal, no hay postura ailguna en ila que puedan sustentar

accesoriedad de la participacion, pues a veces conduce a absurdos (de
aplicarse la accesoriedad minima), y en otra a injusticias (de aplicarse la

accesoriedad maxima).

2.41.-Hiperaccesoriedad.
La hiperaccesoriedad, extiende también a los participes las condiciones

personales del autor, cuando estas tengan por objeto aumentar o disminuir la

pena.
Con acenrtado juicio, Fontan Baiestra afirma: “Estos principios que fijan el

limite de la accesoriedad no pueden ser adoptados por el interprete segun su
conviccién, sino deducidos del texto legal que se analiza”.(*®)

En atencion a ello, habrermos de averiguar cual postura adopta nuestro Cédigo

Penal.
Como aparece redactado el articulo 22 del Codigo punitivo, podria

pensarse que sigue una teoria de la accesoriedad extrema. Con el enunciado
“Son responsables del delito", aunado a que las fracciones V y VI del articulo
mencionado requieren el inducir a otro a cometer “un delito”, pareceria qgue e

texto legal exige una conducta tipica, antijuridica y cuipable, que son los

{**) Op. Cit.. p. 431




elementos de todo delito. Hoy en dia esta interpretacion literal, no es del todo

tisfactoria; es nec io hacer una interpretacion teleolégica“.(*®)

Antes de ser reformado el articulo 54 del Cdédigo Penal, en el ano de
1984, que reconocia la comunicabilidad de circunstancias subjetivas entre los
codelincuentes, era creible pensar que se seguia una accesoriedad extrema
sujeta a que el participe tuviera conocimiento de esas circunstancias, y, por o
tanto, en reiacion con una hiperaccesoriedad. Sin embargo al ser reformado el
incomunicabilidad de las

mencionado precepto legal y reconocer Ia

circunstancias subjetivas del autor a |os participes, inclusive con el

conocimiento que éstos tengan de aquellas, establecid la personalisima
culpabilidad de tos concurrentes, y por ende, cada uno de ellos sera sancionado
conforme a su propia culpabilidad; la culpabilidad de otros, es irrelevante, con lo
cual se erige la acertada accesoriedad limitada en nuestro Cédigo Penal, pese
a la interpretacion literal que del articulo 22 pudiera hacerse.

Los actos aportados por el participe, deberan contribuir en la realizacion
del injusto. Esta aportacion puede ser de naturaleza fisica o psiquica. Se instiga

a cometer un delito. se ayuda a su realizacion; pero si el hecho se ha

consumado sin que haya una relacién con lo aportado por el panticipe, este
uitimo estara exento de responsabilidad. “No puede ser subsumida en el
dispositivo del articulo 13, dice Jiménez Huerta, la accién accesoria subjetiva
dente desde el punto de vista

orientada a incidir en la principal, si es int
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causal o de otra manera dicho, si es inidénea e ineficaz para contribuir a la
perpetracion del élelilo-.(“)

Para establecer la relacién causal, no opera el razonamiento admitido en
la teoria de la condictio sine qua non, en el sentido de que desaparece el
resultado si in mente se suprime la contribucién del participe. Lo anterior en
virtud de que la participacion es de naturaleza eminentemente accesoria del
injusto, y por elio, este ultimo puede presentarse de hecho sin que haya
contribuido un instigador o bien un cémplice.

E! hecho principal en el que se participa, ha de haber alcanzado como
minimo el grado de tentativa, y mientras ello no suceda, la conhducta del
instigador y del complice son atipicas. En general afirma Welzel, “Las acciones
de participacion son soélo punibles cuando e! hecho principal es perpetrado

reaimente o por lo menos quedoé en grado de tentativa punible”.(®')

2.42.-Eficiencia Finalistica del Panticipe.
El aporte causal del participe en el resultado principal no debe de verse

desde el punto de vista meramente objetivo, es necesario que el complice o el
instigador, en su caso, tengan conocimiento de que estan contribuyendo en la
realizacion de un delito, esto es. que en su animo esté latente el propoésito de

parnticipar en el-hecho delictuoso, sea auxiliando en su comisién o instigando a

otro para que lo cometa.
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(*) Op. cit., T. L, p. 406
(*")Op. Cit.. p. 165
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El elemento finalistico por si solo es irrelevante para fundamentar una
participacion en el delito, y de igual forma, el aporte objetivo en si mismo serd
irelevante; una es compiemento del otro y sélo en su conjunto podremos
encontrar una fundamentacion para la existencia de una complicidad o de una
instigacion. Este elemento finalistico se manifiesta por io general en un acuerdo
previo entre el autor y el participe; pero puede también manifestarse en
cualquier otra forma que ponga de manifiesto {a voluntad del participe de

cooperar con accion conjunta e identidad de propésito en la produccién de la

conducta tipica y principal.

2.43.-Concurrencia de Participaciones.

Puede acontecer que desde el punto de vista técnico, el participe no sélo
instigue al autor a cometer el delito, sino que también lo ayude a realizario, caso
en cual surge un concurso aparente de normas habra de resolverse conforme al
principio de consuncion, y establecer que la conducta de mayor relevancia
absorbe a la de menor grado, esto es, que la complicidad queda inmersa en la
instigacion, dice Maurach: “Asi como la autoria absorbe toda forma de
participacion, en la participacion variada en el mismo delito, la forma mas débil
sera absorbida por la mads intensa: instigacién precede a complicidad; e!
instigador que .realiza actos de complicidad tan sdélo sera castigado por

instigacion”.(%2)

*?) Op. Cit., p. 367




2.44.-Instigacion.
lnstigacién. no es sino una forma de participar en un injusto. Lo

importante resulita determinar qué debe entenderse por instigador o instigar. La
persona que determina de manera dolosa a que otro cometa un injusto

igualmente doloso, recibe el nombre de instigador.

Algunos autores consideran, desde la misma definicién que el instigador
debe determinar a otro para la comision de un delito, lo cual es inexacto, puesto
que de acuerdo a la teoria de la accesoriedad que se ha mencionado, basta un

injusto para participar, independientemente de que éste sea matizado de

culpable o no.

Ei Codigo Punitivo en la fraccién V del articulo 13, establece que son
responsables del delito, los gue determinan intencionalmente a otro a
cometerio. Con esta redaccién, aparentemente nuestra legislacion penal
requiere que se instigue a la comisién de un delito y no tan solo de una
conducta tipica y antijuridica, sin embargo. una interpretacion teleoldgica de
este precepto, en concordancia con el articulo 54 del mismo Coédigo, conlieva a
pensar que no es necesaria la culpabilidad del sujeto instigado, y por elio basta
con instigar a la comision de un injusto doloso.

“La esencia de la instigacion, dice Guillermo Fierro, reside en el producir

teristi y condiciones requeridas

en otro que debe de reunir tod las




para ser autor la resolucion efectiva de cometer un hecho ilicito que, al menos

debe ser tentado™.(%)

2.45.-Modos de Instigar.
Independienternente de que el numero de formas en que se puede

instigar, debemos afirmar que todas deben, al final, haber determinado al
instigado, esto es, que la voluntad de éste hubo de verse movida para la
comision del injusto. Debemos afirmar con zaffaroni que: “La instigacion debe
cometerse mediante un medio psiquico”.(%*)

Puesto que lo importante es despertar en el juicio que emite Jescheck al
respecto: “En principio todos los medios de induccion son idoneos en la medida
en que supongan un influjo psiquico-.(*)

Por otra parte, la actividad del instigador es solo factible en forma
positiva, dado que por esencia, no puede determinarse a otro a la comision de
un hecho en forma omisiva. Siguiendo a Carrara, algunos autores consideran
como formas de induccién al mandato, la orden, la coaccidn, el consejo y la
asociacion. “La nota caracteristica de estas figuras, dice Carrara, se reconoce
con facilidad. Se contrae a la utilidad del delito. Si el que va a cometerse
redunda en pro de quien concurre a él comunicando tan solo su voluntad al

autor fisico del-mismo, tendremos ia orden, la violencia o el mandato. Si la

. 1964, p. 248.

(*) Fierro Guill J. Isgringela Crimingl EDIAR, Arg
(**y Manual. op, Cit.. p. 632.
(**) Op. Cut. . p. 957.




utilidad recae unicamente sobre e} autor fisico, aparece el consejo. Si la utilidad
resu._mame es conidn, se da la sociedad".(5°)

El mandato: Estamos frente a esta figura, cuando el instigador encarga al
instigado la ejecucion del injusto para su exclusiva utilidad y aprovechamiento.

La orden: Esta, expresa Castellanos Tena, “No es sino una forma de!
mandato y la impone el superior al inferior con abuso de su autoridad-.()

La coaccion: Se dice que hay coaccion, cuando un mandato se apoya en
ta amenaza; es preciso a este respecto aclarar que no se presenta la hipétesis
de instigacion, cuando a consecuencia de la amenaza, el coaccionado pierde su
libertad de decision a grado tal que no sabe o que hace, porque entonces se
entra en el campo de la autoria mediata cuando e! supuesto instigador conserva
el dominio del hecho, pues entonces, en sus Manos esta el curso causal de la
realizacion del delito.

El consejo: Se esta de acuerdo con Jiménez de Asua, en el sentido de
que el consejo no es una forma de instigar a la comisién de un hecho puesto
que inducir va mas alla que simplemente aconsejar; el consejo como las
instrucciones o reforzamientos de la voluntad ajena, son actos accesorios que

no entran ni en actos ejecutivos del tipo ni en la consumacion.

(**) Carrara Francisco, Tectinde |a Tentativa v de s Comglicidad. F. y Macdria, 1877,
psa;ngulo 244, p. 183.
(*%) op. cit. p. 288.




A fin de descartar el consejo como forma de instigacion, de gran utilidad
resulta la teoria de la adecuacién social impuesta por Welzel, en efecto, dentro
del ambito de la relacién social, el consejo resuita adecuado a las normas de
cultura de la sociedad; quien aconseja a otro, se mueve en un campo permitido
socialmente, que en forma alguna puede constituirse en instigacion.

La Asociacion: Indebidamente se considera que hay instigacion cuando
un grupo de personas pactan realizar un delito para un comun beneficio. En
efecto puede acontecer que un grupo de individuos pacten la comision de un
hecho punible, y que todos ellos logren una utilidad, sin embargo ello no
determina una necesaria instigacion correlativa puede ser que todos los sujetos,
antes de asociarse. hayan tenido la realizacion de cometer el delito con lo cual
resulta imposible una instigacién; por otra parte, al momento de la decisién del!
hecho, todos los activos pueden adquirir la calidad de coautores y asi

desaparece la instigacion: Por ello no puede generalizarse y decir que (a

asociacion conduce a una instigacion.




A mayor abundamiento, me parece oportuno citar al efecto los siguientes
criterios Jurisprudonciales sustentados por la Primera Sala Penal de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion. al tenor de la siguiente:

“.. PARTICIPACION POR INDUCCION INEXISTENCIA DE LA.- Para considerar a
un sujeto como indiector debe existir como requisito sine qua non la determinacion, es
decir la actividad del instigador debe ser tal que mueva la voluntad del ejecutor
determindndolo de manera directa a la realizacion del hecho punible, por la orden dada
al respecto, v si el acusado no hizo surgir en el awtor material la resolucion de cometer
el ilicite porque ésre yva esiaba resuelto a ejecutarlo, y tan es asi que habia dado
comienzo a su realizacion del injiusto, porque aiin cuando posteriormente el inculpado
“lu frase " si le vas a dar, dale rdapido y vimonos™, no fue su exteriorizacion verbal la
que derermino al awsor a matar pues va estaba decidido a delinquir. La doctrina ha
considerado. como formas de instigacion, entre otras: a) El mandato, que opera cuando
se encarga a otro la ejecucion del delito; b) La orden, cuando el mandato lo impone el
superior al inferior con abuso de autoridad: c) La coaccion, que es el mandato apoyado
en la amenaza: d) El consejo. originado cuando la instigaciin que se hace a’un sujeto,
para inducirlo a cometer un delito, es para la exclusiva intensidad y provecho del
instigador; v, ¢) La asociacion, pacto realizado entre varias personas para consumar un
delito para wtilidad comiin o respectiva de todos los asociados. Ahora bien, de acuerdo
a lo apreciado por el tribunal responsable, en la especie la forma de instigacion miis
viable seria la que opera en via de consejo, mds no puede ubicarse al inculpado en tal
situacion, porque la frase que pronuncic no fue determinarnte en la resolucion del autor

material del homicidio.. "

Gonzdlez Quiroz 11 de mayvo de 1987

Amparo Directo 611/86 J. Ascencion
Secretaria Eugenia

Cinco Voros. Ponente Francisco Pavon Vasconcelos.
Murtines de Duarte.  Primera Sala Penal.
.. INSTIGACION (LEGISLACION DEL ESTADO DE GUANAJUATO)
Para que la instigacion a que hace referencia el articulo 21 del  Codigo Penal del
Estado de Guanajuater de que se dé por comprobada. no necesariamente se requiere gie
quién haga uso de ella. renga un dominio absoluto sobre la volientad del instigado. pues
siilo basra que lo derermine a acrtuar de una manera que el instigador esté conciente de
que en wun momento impulsivo el agente activo no rebiise ejecurar el acro, mdxime
cuando conoce que en ese preciso instante cuenta con los medios para que actiie en la
Sorma en que se desed: de al manera que es correcta la aplicacion del articulo citado,
8 la instigacion que el inculpado ejerce sobre su coautor provoca precisamente la
conducta que éste ejecute conforme a las instrucciones de aquél, siendo previsible el
resultado... ",

Volumen 181-186. Segimda Parte pidgina 61 Tesis Aislada

Semanario Judicial de la Federacion

Séptima Epoca
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2.46.-L.a Complicidad.

2.47.-Denominacion.

La Complicidad no es sino una forma de participar en la comision de un
hecho punible. doctrina no varia en demasia, cuando establece una definicion
del complice. Jescheck pone de manifiesto que la “complicidad es la
cooperacion dolosa con otro en la realizacion de un hecho de su hecho
antijuridico dolosamente cometido™.(%°)

Maurach por su parte afirma que la “complicidad es el auxilio doloso a un

crimen o delito doloso, cometido por otro”.(%%)

Como elementos de la complicidad se tienen: Un auxilio o ayuda a otro;
que sea en forma dolosa; qué ello se haga para cometer un delito; que este
hecho principal sea también doloso.

La definicion legal del complice se establece en la fraccién Vi del articulo
13 del Cddigo Penal, que responsabiliza del delito, a quienes intencionalmente
presten ayuda o auxilio a otro para su comision. Nuestro Cddigo Sustantivo, no
exige expresamente que el hecho en el cual se ayuda o auxilia, sea cometido
dolosamente, esto se desprende la naturaleza misma de la autoria y
participacion. Acerca de una posible complicidad en un delito culposo.




CAPITULO M
PROBLEMATICA JURIDICA

3.1.-Principio de Legalidad.
3.2.-Garantia de la Exacta Aplicacién de |la Ley en Materia Penal.

Este principio basicamente forma la estructura angular sobre la cuat se
asienta el derecho penal que nos rige y que podemos envidiar politicamente

hablando dentro del derecho penal liberal.

Doctrinariamente el principio de legalidad sefala que solo puede recibir
pena el sujeto que haya realizado la conducta como merecedora de ella y su
particular especie de sancion, por medio de una ley que es vigente en el
momento de su realizacion y que como tal ha sido prevista por la iey penal al
asignarie una forma de conducta y por ende una sanciéon. Modernamente, en
virtud de tales construcciones que ponen el acento en el tipo, el principio de
legalidad puede expresarse doctrinariamente afirmado “no hay delito ni por
consiguiente pena sin tipo penal legal”, aunque se le suele mencionar haciendo
referencia a su consecuencia (nulla poena sine lege) funcionaimente el
principio de legalidad asi formulado al requerir la existencia de una ley anterior
al hecho que se' juzga. como determinante de una particular consecuencia legal
(la pena), para una conducta que s ilicita por haber transgredido los mandatos
del ordenamiento juridico, quita la potestad penal represiva (designacion de los
contenidos habilitantes del ius puniendi), del poder ejecutivo y del poder judicial




para dejaria en manos exclusivamente del poder legisiativo: restringe pues, las
fuentes de conocimie_mo del derecho penal a la ley. Lo cual implica una garantia
para el gobermado, ya que le asegura que la actividad represiva de aplicacion
(poder judicial) y ejecucion (poder ejecutivo) puesto que no va a recaer sobre

las conductas suyas que no estén catalogadas como delitos por la ley.

Puesto que ese tipo de principio de superior orden constitucionai lo‘
extiende a todas las manifestaciones del derecho penal a que antes se ha
hecho referencia, en todas ellas debe de ser observado para que las reglas no
sean inconstitucionales.

“Ello implica que la expresiéon “ley” tenga que ser tomada en el amplio
sentido de ley material (Zaffaroni), pero tal significaciéon sélo es admisible en
situaciones particulares como serian las regulaciones contravencionales
municipales (ordenanzas) ¢ los bandos militares en las cuales solo la ley en

sentido formal puede operar como fuente de conocimiento, aunque a veces

algunas hipétesis muy particulares se pueden presentar en nuestro derecho”.

"

El principio de legalidad directamente dota de especificas car
a la ley penal, las que deben de observarse en su formulacion si no se los

requiere desconocer. La experiencia doctrinaria de dichas exigencias
suministran la formulacion moderna del primero de @808 principios: (a ley tiene
que ser escrita (nulia poena sine lege scripta) ya que es la unica mancha que
permite conocer con certidumbre lo prohibido y lo permitido; previa al hecho
que se juzga (nulla poena sine lege praevia)., es decir, sncontrarse vigente
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cuando el sujeto realizé la conducta; stricta (nulla poena sine lege strcita), 10
cual requiere tanto de la descripcion de la conducta como ia pena asignada a
elia, se encuentran expuestas en la ley sin ambigledades que entorpezcan su

conocimiento por parte de los destinatarios de ella (tanto individuos como

oérganos de aplicacion).

La exigencia de que ia ley penal sea estricta en cuanto a la descripciéon
de! hecho, incluye en nuestro derecho penat los tipos penales que no estan
debidamente circunscriptos en la descripcion que traen de la conducta
merecedora de pena y que por tanto, liberan a la mera interpretacion lo que es
merecedor de pena o que no se refieran a hechos (conductas), sino a
“personalidades de autor “, que dejen de lado la determinacion de la especie y

medida de la pena o la libren a la determinacion de cualquier otro poder que no

sea el legislativo.

En cuanto a la actividad de los organismos jurisdiccionales, los principios
fijan un limite insuperable a la tarea interpretativa, que no puede adquirir
caracteristicas de creatividad, prohibiendo la consagracion de delitos por

analogia.

Algunos agregan a estos requisitos, la exigencia de que la ley sea
general, o sea, aplicable a todos aquelios que se encuentren bajo los limites

formales de la potestad punitiva del estado, cuando se den las mismas
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circunstancias y condiciones, sin embargo, tratdndose de una consecuencia

que procede el principio de iguaidad (articulo 16 Constitucional).

De conformidad con lo que se acaba de expresar, el principio de
legalidad entrafa un limite para el poder judicial y una exigencia para el poder
legislativo; este obrara anticonstitucionalimente cuando formule tipos que “no
contengan todos los presupuestos que condicionan ila pena y determinan la
especie de pena” (Bacigalupo). Pero no obstante, esta estrictez del tipo no es
absoluta en tanto que permite delimitar fehacientemente la conducta
merecedora de pena, es admisible que alguno de sus elementos no estén
expresados taxativamente sino contenidos por una interpretacién que no
supone los limites de tal o que otros queden librados a una actividad del
magistrado (elementos normativos, deber de cuidado) hasta se ha llegado a
admitir en la doctrina modema “cierto grado de generalizacion™, en la expresion
legislativa siempre que no conviera el tipo en “clausula general” (Bacigalupo)
aunque no parece que esa flexibilizacion generalizante puede traspasar los
hitos precedentemente indicados. El principio de legalidad en materia penal se
circunscribe a la ley puesto que para considerar punible una conducta el juez no
puede acudir, ni a los principios generales del derecho. Ni a la costumbre

etcétera ya que estas funcionaran como fuentes mediatas ¢ secundarias.

El principio de legalidad establece que todo acto de los oOrganos del
Estado debe encontrarse fundado y motivado por el derecho en vigor, esto es,
el principio de legalidad demanda la sujecion de todos los 6rganos estatales al
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derecho; en otros términos: todo acto o procedimiento juridico llevado a cabo

! debe tener su apoyo estricto en una norma legal

por las autoridade
(en sentido material), la que a su vez debe estar conforme a las disposiciones

de fondo y forma consignadas en la Constitucion. En este sentido, el principio

de legalidad constituye la primordial exigencia de todo “Estado de Derecho” en

sentido técnico.

Se debe senalar que los antecedentes inmediatos del principio de
legalidad se encuentran en la Constitucién de 1857, la cual se inspiré en la
institucion del “debido proceso legal”. (due process of law), prevista en la
enmienda V y, posteriormente, la XIV seccion | de la Constitucion de los

Estados Unidos, con una cierta influencia también a la antigua audiencia judicial

hispanica.

Asi pues los articulos 14 y 16 Constitucionales particularmente por el
desarrollo jurisprudencial que han tenido, mismo del que proviene del que se le
dio a sus equivalentes durante la vigencia de la Constitucion de 1857
proporcionan la proteccion del orden juridico total del Estado Mexicano, por lo
que el principio de legalidad en ellos contenido representa una de las
instituciones mas relevantes y amplias de todo régimen de derecho.

En relacion primeramente con el parrafo segundo del articulo 14 de (a
Constitucion, del mismo expresamente establece: “Nadie podra ser privado de
la vida, de la libertad o de sus propiedades. posesiones o derechos, sino

e




mediante juicio seguido ante los tribunailes previamente establecidos, en el que
se cumplan las 16rmalidades esenciales de! procedimiento y conforme a las

teyes expedidas con anterioridad al hecho” .

La anterior disposicién constitucional corresponde a la férmula
angloamericana del “debido proceso legal”, tal y como ha sido interpretada por
ta jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos, y
contiene cuatro derechos fundamentales a la seguridad juridica que concurren
con el de audiencia : a) el de que a ninguna persona podra imponerse sancion
alguna (consistente en la privacion de un bien juridico como la vida, la libertad,
sus posesiones, propiedades o derechos), sino mediante juicio o proceso
jurisdiccional, b) que tal juicio se substancie ante tribunales previamente

establecidos; ¢) que en el mismo se observen jas formalidades del
procedimiento y, d) que el fallo respectivo se dicte conforme a las leyes

existentes con antelacion al hecho o circunstancias que hubiese dado motivo al

juicio.

La primera parte del articulo 16 constitucional a su vez establece: “Nadie
puede ser molestado en su persona, si no en virtud de mandarmiento
escrito por autoridad competents que funde y motive la causa legal del
procedimiento”. Como se observa, en tanto que s! articulio 14 de Ia
misma ley regula constitucionalmente los requisitos generales que deben
satisfacer los actos de autoridad al seguir los procedimientos
encaminados a la imposicion de algun acto o bien sancion, los cuales
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siompre deben de estar previstos en una norma legal en sentido material,
proporcionando asi la proteccién del orden juridico.

Por otra parte es preciso mencionar como otro aspecto del
principic de legalidad, el derecho a la exacta aplicacion de la ley,
previstos por los paragrafos tercero y cuarto de! articulo 14
Constitucional, referido a los juicios mentailes establece el conocido
principio de nulla poena sine lege al prohibir que se imponga “por simpile
analogia y aun mas por mayoria de razon o pena que no este decretada
por una ley aplicable al caso concreto.

Esta garantia esta concebida en los siguientes términos:
“En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer por simple analogia y

aun por mayoria de razon, pena alguna Que no esté decretada por una ley
exactamente aplicable al delito de que se trate".

3.3.-Extensién de la Garantia.

Dicha garantia tiene como campo de vigencia la materia procesal penal @
implica el tradicional principio de legalidad que se enuncia nulla poena. nullum
delictum sine lege. Este postulado establece la bifurcacion de ia legalidad sobre
dos elementos: los delitos y las penas. A virtud de él, por consiguiente, un
hecho cualquiera, que no esté reputado por ia ley en su sentido material como
delito, no sera delictuoso, o sea, susceptible de engendrar una penalidad para
el que lo comet'e. En el parrafo tercero del articulo 14 Constitucional, dicho
principio de legalidad, en la estimacion dglictiva de un hecho humano, no se
contiene expresa y directamente. Sin embargo, por indiferencia juridica, a

traves de la interpretacion del concepto legal de “delito”, se puede involucrar en
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la mencionada disposicion constitucional. En efecto, de acuerdo con lo que
prevé el articulo 7° del Cédigo Penal para el Distrito Federal, que tiene el
caracter de ordenamiento federal para los delitos de este orden, “delito es todo

acto u omision que sancionan las leyes penales”. Por ende, para que un hecho
que

lato sensu (acto positivo u omision) constituya un delito, es mer
una disposiciéon legal que establezca una pena para su autor, por lo que cuando
no exista aquélla, el acto o la omisién no tiene el caracter delictivo. El articulo
14 Constitucional en su tercer parrafo, remite, a través del término ‘delito”, al
concepto legal de hecho delictivo contenido en el referido articulo 7° de la Ley
Sustantiva Penal asi como a los ordenamientos penales materiales de indole
local, segun el caso. En consecuencia, para qQue un hecho determinado sea

considerado como delito y como motivo de aplicacién de una pena a la luz del
i0 que exi una ley que repute aquél como

precepto constitucional, es r
tal, o sea, que haya una disposicion legal para que le atribuya una penalidad
correspondiente o respectiva. Se violara entonces, el mencionado articulo de la
Ley suprema en su tercer parrafo, cuando se pretenda aplicar una sancion
penal a un hecho que no esté legaimente considerado como delito en los
términos del articulo 7° del ordenamiento penal sustantivo o de los codigos

penales de los estados (principio nullum crinmen, nulla pena sine lege).

Pero ademas, el principio de legalidad en materia penal no sélo ostenta
el aspecto indicado en cuanto a la concepcién delictiva de un hecho, sino que
se refiere también a las penas. De conformiiad con tal postulado, bajo este
segundo caracter, esta prohibida la aplicacion de una sancion penal si no existe
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alguna disposicion legal que expresamente la imponga por la comision de un
hecho determinado. En otras palabras, para todo delito la ley debe
expresamente sefalar la penalidad correspondiente, principio que se encuentra
consagrado en el articulo 14 Constitucional. Por ende, se infringird este
precepto, cuando se aplique a una persona una pena que no se atribuya por la
ley directa y expresamente a un delito determinado. Puede suceder, por
ejemplo, que un hecho esté catalogado o tipificado por una disposicion legal
como delito; no obstante ello, si dicha disposicién legal no consigna la pena que
ha de imponerse a su autor, la autoridad correspondiente no puede aplicar
ninguna sancion penal, ya que, mediante dicha aplicacion se infringira el
mencionado precepto de la Constitucion. Este es el sentido en que debe
tomarse el adverbio “exactamente” empleado en la disposicion constitucional
Qque comentamos, es decir, como indicativo de la expresa correspondencia

fijada por una disposicion legal entre un hecho delictivo y una determinada

penalidad.

3.4.-Interpretacion Analdégica y por Mayoria de Razon.

Para asegurar la garantia de la "exacta aplicacion de la ley” en materia
penal, el parrafo tercero del articulo 14 constitucional prohibe la imposicién de
penalidad por analogia y por mayoria de razon. En este sentido por
imposicion analdgica se debe entender el producto de la aplicaciéon por analogia
de una cierta penalidad legal. Dado que toda ley tiene un determinado objeto de
regulacion, el cual esta constituido por el hecho, acto o situacion juridica que
norma. Por virtud del cariacter de generalidad de una regia de derecho en
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sentido material, la normacion que esta establece se extiende a todos aquelios
casos concretos entre los cuales exista una relacion de identidad, o dicho de
otra forma de semejanza absoluta. Una ley se aplica a dos o mas hechos o
actos relacionados en situaciones exactamente iguales en substancia, sin que

en esta aplicacion pueda hablarse de analogia.

Ahora bien, la regulacion analégica que una ley establece, se traduce en
la circunstancia de que esta se hace extensiva a aquellos casos concretos que
no estan en ella previstos, pero que presentan con la hipdtesis expresamente
reguladas cierta similitud. Esta no debe ser absoiuta, porque si asi fuere la ley
que normara los actos, hechos o situaciones respectivas, no se aplicaria
analégicamente, sino de manera exacta. La semejanza que debe existir entre
un caso expresamente regulado por una norma juridica y otro u otros que no
estén previstos en ésta, es de indole relativa, dicho de otra formma la similitud
entre dos casos reales debe existir en cuanto a ciertas y determinadas
modalidades comunes a ambos: estas modalidades pueden consistir bien sea,
por causas, efectos formalidades capacidad de los sujetos etcétera. Por lo que
la aplicacion analégica de la ley tiene lugar cuando a ésta se atribuyen efectos
normativos sobre casos en particular, que no estan precisamente previstos en
la ley, pero Que guardan no una semejanza absoluta (identidad) sino una
similitud relativa en cuanto a ciertos aspectos o slementos comunes.

La semejanza o similitud que sirve de base a la aplicacion analégica de
una ley, se encuentra en dos 0 mas casos reales, o dicho de otra forma,
ta norma aplicada. Consecusntemente para poder aplicar

trascendentes a
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analégicamente la ley se debe constatar previamente de la similitud entre la
hipotesis y el caso no previsto bajo diversos aspectos que se establecen a
posteriori.
3.5.-Comunicabilidad y Accesoriedad.

Con el efecto de la identidad del tipo y de la coincidencia de culpabilidad
es la comunicabilidad de I|a responsabilidad; pero precisamente, la

convergencia factica y la individualizacion de la intencién hacen que la
responsabilidad esté guiada por e! conocimiento que cada uno tiene de la

naturaleza del hecho y de las circunstancias.

Muchos cdédigos y sobre todo el espafiol, y cuantos de él derivan,

resuelven el asunto distinguiendo las circunstancias personales y también

facticas o instrumentales.

La circunstancias agravantes ¢ atenuantes inherentes a la persona del
delincuente o que consistieren en sus relaciones particulares con el ofendido o
con otra causa personal, serviran para agravar o atenuar la responsabilidad

unicamente solo de aquellos en guienes concurran.

Las que consistieren en la ejecucion material del hecho en los medios
empleados para realizario, serviran para agravar o atenuar la responsabilidad
unicamente de los que tuvieren conocimiento de ellas en el momento de la

accion o de su cooperacion para perpetrar el delito.




3.6.-La Accesoriedad.
Puesto qué hemos aceptado la teoria tradicional del delito unico, al que

causalmente se ligan las actividades de todos los que participan, es evidente
que ha de imperar el principio de accesoriedad.

Se coopera al acto principal: Esta doctrina bha tenido una importancia
enorme en Alemania, donde los autores la consideran irrefragable. En cambio la
ha controvertido hasta negaria en Espana José Arturo Rodriguez Muiioz, al

menos considero que el principio de accesoriedad es indispensable, aunque no

con el fervor de la doctrina Alemana.

La accesoriedad se deduce de la identidad el tipo y de la cooperacion en
un mismo injusto, que sirve de limite, pero claro aplicando la cuipa de manera
individual: por eso a fin de fijar la accesoriedad y sus limites y resolver los
problemas que presenta la divisibilidad del titulo formado por agravantes
calificativas por un delito complejo. Por ello se establece que la participacion es

accesoria de un acto principal, pero sin lugar a dudas responsable de la propia

culpabilidad.

3.7.- Tipos Abiertos.

Segun la Teoria de los Tipos abiertos, hay tipos en los que las
caracteristicas del injusto solo estdn recogidos en elios debiendo ser

complementados con otros caracteres positivos de la antijuridicidad que se halla

fuera de ellos.




Seran tipos abiertos aquellos en que concurren elementos que impliguen
la antijuridicidad de la accion tipica, y careceran de aquel caracter los tipos
portadores de elementos valorativos de la figura legal cuya apreciacion no

implique la antijuridicidad de la conducta.

3.8.-Tipos abiertos y concepto personal del injusto.

Al concluir el dolo en el tipo, Weizel dio un nuevo sefalamiento a la teoria
del iInjusto. Desarrolié el concepto personal del injusto. La lesion del bien
juridico llevada a cabo por el autor, el disvalor del resultado, constituye sin
duda un factor esencial para la determinacion del injusto.

Los tipos abiertos contradicen el concepto personal del injusto, dado que
en la mayoria de los cascs nada pueden decir sobre la actividad final y

actitud del delincuente respecto del hecho.

3.9.-Tipos abiertos y el contenido valorativo del tipo penal.

Los tipos abiertos contradicen la teoria del Contenido del Vator del Tipo,
en elios el dolo no depende de la valoracion paralela en la conciencia del
autor. (Roxin)

3.10 -Tipos abiertos y la materia de la prohibicion.

Los tipos abiertos contradicen la esencia de la materia de prohibicion,
pues no expresan al autor una norma clara y utilizable (Roxin).
En resumen: En el tipo se incluyen todas las caracteristicas de la accion

prohibida que fundamentan positivamente su antijuridicidad.
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Existen tipos llamados abiertos, en fos cuales la ley sdlo describe una
parte de esas caracteristicas, dejandc al criterio del juez las caracteristicas
que faltan. Podemos ejemplificar estos Tipos Abiertos con (os delitos
culposos, en los cuales la accion prohibida tiene que ser establecida por el
juez con la ayuda del criterio de la diligencia debida, o en los delitos de
comisién por omision, en el ambito de la autoria tienen que ser
complementados por el criterio de la calidad de garante. En nuestro pais, ya )
se limita la calidad de garante, pues solo puede ser por: La ley, contractual
o el actuar precedente.

Actualmente la opinion dominante rechaza la teoria de los tipos abiertos,

porque el tipo de injusto debe ser siempre cerrado, ya que ha de contener

todas las caracteristicas determinantes del injusto.

3.11.-Tipos Abiertos y Cerrados.
Si el legislador argentino sancionase una ley que dijese: “Quedan

prohibidas todas las conductas que afecten los intereses comunes”, esa ley
seria inconstitucional, porque violaria de mala forma el principio de legalidad. Ei
juez seria quien reaimente tendria que individualizar ia conducta prohibida que
no lo les estaria dada por el legislador.

No obstante, hay casos en que el tipo no individualizara totaimente ia
conducta prohibida, sino que exige que el juez lo haga. para lo cual deberd
acudir a pautas o reglas generales. que no estén fuera del tipo penal. Cuando el
articulo 84 del Codigo Penal (homicidio culposo dice: “Sera responsabile el que
por omision el que por imprudencia, negligencia, impericia en su arne o




profesion o inobservancia de los reglamentos o deberes a su cargo, causare a
otro la muerte”; esta exigiéndole al juez que frente al caso concreto determine
cual era el deber de cuidado que tenia a su cargo el autor y en base al mismo,
“cierre” el tipo, pasando después a averiguar si la conducta concreta es tipica
de ese caracter general de cuidado que tuvo que “atraer” al tipo de otro lado (a
veces de pautas del mismo ordenamiento juridico y a veces de pautas ética
cuando no se trata de una actividad reglamentada encender un fésforo, hachar

arboles correr por una acera, etcétera, estos tipos que como el articulo

necesitaban acudir a una norma de caracter general, que los tipos abiertos, por
oposicion a los elementos de la propia ley penal en el tipo, puede
individualizarse perfectamente la conducta prohibida.

Jpor qué es inconstitucional el desatinado ejemplo de ley que pusimos al
comienzo y no lo son los tipos abiertos como el articulo 84 del Codigo Penal?.
La respuesta se da por tratarse de un sistema de tipos legales, si bien el
sistema en comento es una ideal, no cabe duda que el legisiador esta obligado
a extremar los recaudos para avecinarse lo mas posible a ese ideal. En el
ejemplo de la imaginaria ley que sancionare “otras las conductas es obvio que
no se esta haciendo el menor cuidado en precisar intimamente a las conductas
que se quieren prohibir. En lugar, en el caso del articulo 84. el minimo de
variables de conductas que por violar un deber de cuidado pueden causar la
muerte de alguien, es innegable, siendo por ende, imprevisiblies para et
legislador, por extremado que fue el empefio puesto en la fajina de la
elaboracion del tipo. De ahi que en este ultimo caso el tipo abierto sea

inconstitucional.




CAPITULO IV

TEORIAS PARA DETERMINAR LA CALIDAD DE AUTOR

4.1.-Causalismo
El si na causalista aparece historicamente en forma posterior al

sistema dual de la escuela clasica, este sistema se puede dividir en dos

lismo Naturalista y el Causalismo Valorativo.

principales vertientes: El Cau

El sistema causalista se apoya en la fiosofia positivista que prociama
que lo fundamental en la vida es el conocimiento cientifico, lo importante es
llegar a penetrar en la esencia real, material de las cosas, a lo positivo, a lo
fisico; asi lo positivo resulta opuesto a io metafisico, a io ideal, que no es un
verdadero conocimiento. Lo que debe de imponrtar es el saber cientifico fundado
en lo positivo; de ahi que se debe de atender a la naturaleza y al conocimiento
de los fenomenos naturales, los que se producen por relaciones de causa a
efecto. Cualquier transformacion del mundo fisico ente ellos. los que produce el
delito, se presentan como relaciones de causa a efecto.

E! hecho delictivo se plantea en dos aspectos; uno objetivo o extemo que
es de caracter naturalistico, que corresponde a la accién humana que como
cual produce un resultado, reprobado por la ley, es decir, antijuridico y otro
subjetivo o interno que se establece por medio de una relacion psicoldgica del
sujeto en la produccion del hecho, en la voluntad de obtener el resultado lesivo.

A fines del siglo XIX, Franz Von Liszt expone en forma sistemdtica la
concepcion de la Teoria del Delito apoyada en la filosofia positivista y de esa




sistematica se le conoce como na cat ti naturalista, cuyos principales

postulados se pueden resumir como sigue: “El delito se integra por elementos
objetivos, en los cuales ubica la conducta y la antijuridicidad y como elemento
subjetivo la culpabilidad, apareciendo la punibilidad como elemento normativo
que distingue las conductas penales de otras conductas sancionadas por el
derecho. Las relaciones entre los elementos objetivos y subjetivos son
relaciones de causalidad, tal como aparecen en la naturaleza, relaciones de
causa efecto. Para Liszt el delito es la conducta en sentido naturalistico que
produce un resultado socialmente dafioso (antijuridicidad material) y que se
estima culpable, en la medida en que implica {a presencia de una relacion
psicolagica entre la conducta del agente y el resultado producido, sea a titulo de
doio o de cuipa y que, por lo mismo se hace merecedor de una pena que debe
de ser aplicada por e! Estado.

El causalismo no ha tenido una unica base filosodfica, sino que durante su
evolucion, pueden distinguirse principalmente dos momentos filosdficos, es
decir, dos posturas filosdficas en que apoyarse.

En un principio el concepto causalista de conducta fue apoyado sobre la
base del positivismo mecanicista, heredado de las concepciones de la
ilustracion y, por ende tributario de las concepciones fisicas de Isaac Newton.

Todos son causas y efectos, esta idea filosdfica la sostienen: Franz Von Liszt y

Ernest Von Beling.

€l segundo momento filosdfico da lugar cuando no se acepta la filosofia
positivista, lo que ocasionaba la destruccion det! sistemma en el caso de no
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reemplazarse rapidamente su base filosdfica de sustentacion. Esta segunda
base filosofica la merece el Neo-Kantismo; a la primera se le llamoé estructura
“Clasica” del delito, a la segunda se le suele llamar “Neocldsica” representada
por Edmundo Mezger.

Para el concepto positivista de la teoria causal de la accion, esta es una
“inervacion muscular’, es decir, un movimiento voluntario no reflejo pero en el
carece de importancia o se prescinde de! fin a que esa voluntad se dirige.
Dentro de este concepto habia una accion homicida si un sujeto disparaba
sobre otro con voiuntad de presionar el gatillo, sin que este fuese necesario
tener en cuenta la finalidad que se proponia al hacerlo, porque esa finalidad no
perntenecia a la conducta. Dicho de otra forma, accién era un movimiento hecho
con voluntad de moverse que causaba un resuitado.

Segun este mismo concepto, la omisién era un “no hacer’ caracterizado

exteriormente por la “distencion muscular’, e interiormente por la voluntad de

distender ios musculos.

El mismo Beling caracterizaba a la conducta con estos términos debe
entenderse por accion un comportamiento corporal (fase externa, objetiva de la

accion); elio es, un comportamiento corporal.

4.2.-Finalismo.
El finalismo no es de hecho una teoria novedosa, puesto que Hans

Welzel afirma haberio concebido por primera vez desde 1928 y si bien de inicio
no se le concedido mayor mérito, ya que incluso causalitas de esa época de la
[




talla de Grispigni pretendieron ignoraria, considerandola incluso como una cosa
trivial y sobreentendida, que sin embargo hoy por hoy ha cobrado mayor
numero de seguidores o adeptos, llamando ia atencion de un mayor numero de
juristas que se avocaron a su conocimiento y andlisis, considerando al
flejado en la frase “el causalismo

causalismo como aigo totalmente superado, ¢

es ciego, la finalidad es vidente".

4.3.-Postulados Finalistas.
A través de sus postulados, la teoria de la accién finalista pretende

demostrar que la accion humana es el ejercicio de la actividad finalista, basada
en que el hombre sobre la base de su conocimiento causal puede prever en
determinada escala las consecuencias posibles de una actividad, proponerse
objetivos de distinta indole y dirigir su actividad segun un plan tendiente a la

obtenciéon de esos objetivos; encontrando divergencias con el causalismo

fundamentalmente en los siguientes rubros:

1.- La mision principal del Derecho Penal no es de indole preventivo, sino
ético-social en cuanto rechaza y castiga la transgresion realmente cometida de

los valores fundamentales del sentir legal-juridico.

2.- Presupuesto de la pena debe ser solamente la cuipa y no la

peligrosidad.
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3.- La pena debe de ser solamente la retribucion, medida segun la
magnitud de la culpabilidad.
4.- La finalidad o actividad finalista @es un actuar dirigido conscientemente

desde el objetivo, mientras que la pura causalidad no esta dirigida desde e!

objeto.

5.- Una accion es finalista sélo en relacion a los resuitados propuonos.
por la voluntad y en los referentes a otros resultados no propuestos por la

voluntad de concrecion es solo causal.

Desde mi punto de vista es concluyente que no existe una negacion
absoluta de las ideas causalitas por el finalismo, sino mas bien se trata de un
aspecto valorativo que asigna a cada actuaciéon un rol mas acorde a su finalidad
basado en una experiencia causal y, consecuentemente, traspolando esta
pequena referencia del finalismo a nuestra legislacion, se advierte que cualquier
conducta humana de naturaleza dolosa lieva implicita la finalidad, por ello no
basta el pretender identificar unicamente el origen © motivo del acto, sino sus
efectos y consecuencias (relacion de causa a efecto), ya que precisamente en
ello se basa la determinacion de la culpabilidad de un sujeto, siendo logico
como consecuencia que al abordar el campo practico, el legislador considere
indispensable que se acrediten todos y cada uno de los elementos que se
sefalan como parnes integrantes del tipo y que van mas alld de o que

anteriormente se conocia como elementos objetivos y subjetivos.



Andlisis del articulo 13 del Cddigo Penal para el Distrito Federal. Antes
de entrar al andlisis del mencionado dispositivo penal es preciso advertir como
ya se ha hecho al inicio de! presente trabajo; que por decreto de fecha 11 once
de julio del 2002 dos mil dos, publicado en la Gaceta Oficial del Distrito Federal,
en fecha 16 dieciséis del mes y afo mencionado, se abrogoé el Codigo Penal de
1931 mil novecientos treinta y uno, entrando en vigor un nuevo Cdédigo Penal
para el Distrito Federal, que inicio su vigencia el dia 12 doce de noviembre de!
mismo ano; haciendo la precision de que el numeral 13 cuyo anilisis es motivo
del presente trabajo, paso a ser actuaimente el articulo 22, por lo que se
establecera la respectiva congruencia u homologacion entre estos dispositivos
legales, no sin dejar en claro que el actual articulo 22 se integra de seis
fracciones y dos parrafos anexos y no de ocho como el anterior dispositivo
legal; ello en razén de que nuestra legistacion se acoge a la teoria final de la
accion, por lo cual esta teoria no admite la existencia de la figura de la gutorfa
intelectual: pues bien, hecho lo anterior, procederé a elaborar el andlisis
respectivo, enunciando al dispositive legal como el que actualimente es

aplicable, es decir, como el anticulo 22.
E articulo motivo de este estudio sefala:

“Articulo 13.- Son responsabies del delito:
1.- Los que acuerden o preparen su realizacion;
1l.- Los que lo realicen por si;

Ill. - Los que lo realicen conjuntamente;




1V.- Los que /o lleven a cabo sirviendose de otro;

V.- Los que determinen intencionaimente a otro a cometerio;
Vi.- Los que intencionalmente presten ayuda o auxilien a otro para su cormision;
Vil.- Los que con posterioridad a su ejecucion auxilien al delincuente, en
cumplimiento de una prornesa anterior al delitoy ;

ViiI.- Los que intervengan con otros en su comisicon, aunque no conste quien de

ellos produjo el resultado.

En la misma tesitura el actual articulo 22 deil Coédigo Penal para el Distrito

Federal, esta estructurado de la forma siguiente:

CAPITULO I
AUTORIA Y PARTICIPACION

Articulo 22. (Formas de aultoria y participacion)

Son responsables del delito, quienes:

l.- Lo realicen por si;

11.- Lo realicen conjuntamente con uno u otros autores;

.- Lo lleven a cabo sirviendose de otro como instrurmento;

1V.- Determinen dolosamente al autor a cometerio;

V.- Dolosamente presten ayuda o auxilio al autor para su comision, y




Vi.- Con posterioridad a su efecucion auxilien al autor en cumplimiento de una
promesa anterior al delito.

Quienes unicamente intervengan en la plano'acivn o preparacion del delito, asf
como quienes deterrminen a otro o /e presten ayuda o auxilio, 86lo responderdn

si el hecho anterior del autor alcanza al menos el grado de tentativa del delito

que se quiso cometer.

La instigacion y la complicidad a que se refieren las fracciones IV y V
respectivamente sdélo son admisibles en los delitos dolosos. Para las hipotesis

previstas en las fracciones V y VI se impondrd punibilidad dispuesta en el

articulo 81 de este Cddigo.

El andlisis de los verbos usados en el articulo 13 revela que la fraccion |
es vacia y, por lo mismo, inaplicable. Acordar la realizacion de un delito es algo
que no tiene relevancia en tanto no se ejecute ese delito. El mero acuerdo no
puede punirse. Si alguien acuerda cometer un delito y luego lo ejecuta, serd
sancionado por la ejecucién, no por acordar. iguaimente, cuando un sujeto
acuerda la realizacion de un delito y posteriormente lo lleva a cabo sirviéndose
de otro, la sancién se aplica no por el acuerdo sino por la ejecucion a través de
otro. Asimismo, la persona que después de acordar la realizacion de! delito y
luego ayude o auxilie a otro en la ejecucion, es sancionado no por el acuerdo
sino por la ayuda o el auxilio.

Por la misma razon es irrelevante la preparacion del delito. El solo
acuerdo o preparacion, sin la ejecucion es, también, irrelevante porque no hay

"




lesion ni puesta en peligro del bien juridico. En esta forma, sancionar el acuerdo

o la preparacion resultaria contrario al articulo 17 Constitucional.
1} es inr io, pues la realizacion o

En la fraccion I, el verbo
ejecucion ya esta prevista en cada tipo legal: Realiza el delito quien concretiza

el verbo del tipo legal, integrandose asi la figura del autor material.

En cuanto a la fraccion lil, el verbo es el mismo: realizar; sélo que ahora
se trata de la realizacion 0 concretizacién conjunta del tipo, esto es, realizar en
comun un mismo tipo, por dos o mas personas. Se trata, por consiguiente, de
una regulacion, innecesaria por reiterativa, de la autoria material multiple, es
decir de la coautoria. Recuérdese que, en cada tipo, el verbo descriptivo de la

conducta se refiere tanto a la autoria material unitaria como a la autoria material

multiple.

En cambio, el “servirse *, “determinar” y ayudar o “asuxiliar” de las

fracciones IV, V, VI, y Vil si tienen contenido y son, ademas, necesarias.

E! servirse de otro para lievar a cabo el delito consagrado en la fracciéon

IV, es precisamente o que la doctrina tradicional denomina “autoria mediata’.

El determinar intencionaimente a otro a cometer un delito es
tradicionalmente considerado “autoris intelectual”.

Por cuanto al “ayudar” o “auxiliar” a otro para la realizacion del delito se
le identifica en la doctrina tradicional, con el nombre de “complicidad”; asimismo




para la doctrina tradicional ser&a complicidad el “auxilio” al delincuente, después
de la ejecucion del delito, en el cumplimiento de una promesa anterior.
En resumen: de todo lo dispuesto en el articulo 13, unicamente los

verbos “servirse”, “determinar’, “ayudar” y “auxiliar” tienen contenido.

Ahora bien, los juristas, para poder hablar de la “autoria intelectual”, de la
“autoria mediata” y de la “complicidad”, asocian el articulio 13 con algunos de
los tipos legales el Codigo Penal o de las leyes especiales. Con esto hacen una
amalgama incongruente semantica propia de los verbos del articulo 13 y de la

semantica del tipo especifico que entra en juego; en esta amalgama predomina

obviamente, la semantica del tipo legal.

La determinacion es inadecuada para lesionar (destruir), el bien de la

vida humana.

La conducta de determinar no recae en el cuerpo del sujeto pasivo del

homicidio.

La conducta de determinar es inidonea para violar la prohibicion de privar
de la vida a otro, etcétera.

Estas incongruencias, insuperables para las teorias tradicionales, derivan
precisamente de la mezcla de semanticas resultante de la sustitucion no vélida

que hacen de los elementos del tipo especifico. El principio de sustitucién




opera solo cuando, al aplicario, no se aitera el esquema ni sintactica ni

semanticamente.

Por otra parte, la sustitucién invidlida es contraria al principio nulium
crimen nulla pena sine lege, establecido en los articulos 14 Constitucional y 7°
del Codigo Penal. Para fijar una punicion es menester ia presencia de un delito;
por lo tanto, la existencia, primero, de un tipo legal, y segundo de un hecho que

satisfaga plenamente el contenido de ese tipo. Sin tipicidad no hay delito y, por

ende, tampoco punicion ni pena.

En resumen: el “homicidio por determinacion”, por ser un pseudotipo, no
es concretizable. De aqui una generalizacion: ningun tipo legal @s concretizable
por el “autor intelectual”; éste, en consecuencia, Nno es sujeto activo. Estos
mismos razonamientos son aplicables al “autor mediato” y al “cémplice”; por
ende, tampoco son sujetos activos. El unico sujeto activo es el autor material.

De todo lo expuesto se concluye que el articulo 13 no es una norma
juridica accesoria de otras normas juridicas. Es un articulo que describe cuatro
tipos autonomos: a).- Servirse de otro phra flevar a cabo el delito; b).-
Determinar a otro intencionaimente a otro para cometer un delito; c) Ayudar o
auxiliar a otro intencionalmente para la comisién del delito; d) Auxiliar al

delincuente, con posterioridad a la ejecucion del delito en cumplimiento de una

promesa anterior.




En consecuencia, al que determina se le sanciona por su propia

conducta; igualmbnle al que sirve ayuda o auxilia.

Ahora bien, asi como en el homicidio por ejempio del! sélo enunciado
“privar de la vida a otro”, se deducen todos los elementos tipicos en la

determinacién el tipo se configura a partir de la frase “determinar a otro a

cometer un delito”.

Las figuras de servirse, o ayudar o auxiliar tienen también sus propias
estructuras tipicas congruentes y autonomas.

Finaimente la fraccion VHI del articulo 13, por una parte, es una regla
procesal dirigida al juez para el acceso de insuficiencia de pruebas sobre la
autoria; por otra parte; es una regla metalingiistica de contenido sustantivo
mediante la cual a todos se les considera autores materiales. Precisamente por
ser metalinglistica esta fuera de lugar en el articulo 13 y, ademas, introduce
una inconsistencia en dicho precepto, ya que segun este. A todos los sujetos en
las distintas fracciones, incluida la fraccion Vil se les debe aplicar la misma
punibilidad del delito cometido; en cambio, segun el articulo 64 bis que
textualmente dispone: “En el caso previsto por la fraccién Vil del articulo 13, se

impondra como pena hasta las tres cuartas partes de ia correspondiente al

delito de que se trate y de acuerdo con la modalidad pectiva, en su caso”, la

regla cambia radicaimente no resulta ocioso agregar que ia misma materia se

encuentra regulada en los articulos: 309, en relacion a los homicidios, y 296, en

torno a las lesiones.




Una vez que se ha efectuado el respectivo andlisis del dispositivo legal
antes de la entrada en vigor del Ordenamiento Sustantivo Penal vigente; es
preciso reiterar que ia abrogacion del! Cdédigo Penal de 1931, que regulaba lo
referente a la autoria y panicipacion en su articulo 13 a la entrada en vigor del
Nuevo Cdédigo Penal para el Distrito Federal, en fecha 12 doce de noviembre
del 2002 dos mil dos, tales reglas quedaron previstas en el articulo 22,
encontrando una similitud con la disposicion anterior. dado que la fraccion I de!
articulo 13 (los que lo realicen por si), quedo establecida en la fraccion | del
actual dispositivo legal; sin modificacion alguna o agregado; por lo que respecta
a la fraccion il de la Ley Sustantiva anterior (los que lo realicen conjuntamente),
quedo incluida en la fraccion Hl del Cédigo Actual, haciendo la salvedad de que
fo unico que se le agregd a esta fraccion fue “con UNO u otros autores”;
asimismo en cuanto a la fraccién IV (los que (o lleven a cabo sirviéndose de
incluida en la fraccion Il del Cdédigo actual,

otro); esta fraccion quedo
to’"; en el mismo orden de ideas y por lo que

agregandosele * inetr
la fraccion V (los que determinen intencionalmente a otro a

respecta a
cometerlo); se incluyo en la fraccion IV del actual, agregandoseie “al autor’; en
la misma tesitura en cuanto a la fraccion VI (los que intencionaimente presten
ayuda o auxilien a otro para su comision), se reguio en la fraccion V del
ordenamiento vigente, anadiéndosele “al autor”; en la misma tonica en cuanto
hace a ila fraccién VIl del Cdodigo anterior (los que con posterioridad a su
ejecucion auxilien al delincuente en cumplimiento de una promesa anterior al
delito), dicha fraccion quedo regulada en la fracciéon VI del Dispositivo vigente
solo con el agregado “sl autor”. Por ello, se reproducen los argumentos Que en
[ ]




el andlisis del dispositivo 13 del Cédigo Anterior se efectuaron, ya que no se
altero su sintaxis ni mucho menos su semintica, amén de referir el término
autor, que a mi juicio es plausible.

Ahora bien en cuanto a la fraccion ) del dispositivo legal anterior (los que
acuerden o preparen su realizacion), esta fraccion quedo incluida en el primer
parrafo del citado ordenamiento vigente, estableciendo que tales figuras
alcancen en grado de tentativa del delito que se quiso cometer; razén por la
cual como y se ha dicho el mero acuerdo © preparacion no son punibles sino
hasta cuando el delito se consume. Por otra parte, en relacion al ultimo parrafo
del articulo 22 del Cdédigo Sustantivo Penal, al mencionar lo inherente a la

instigacion y la complicidad previstas en las fracciones IV y V del numeral antes
solo son admisibles en los delitos dolosos.

citado, en el que blece que
Cabe mencionar a este respecto, que este tipo de conductas son punibles en
tratandose de la forma de comision que’ se sefala; a mi juicio considero que
esta de mas tal agregado, puesto que como quedo establecido durante el
desarrolio del presente trabajo, las figuras de instigacion y complicidad no
pueden darse nunca en delitos de cardcter culposo, luego entonces, resulta
ocioso establecer tales sefalamientos en el dispositivo que se comenta, basta y
sobra con establecer que se prevea que también son responsables de los

delitos el que instigue 6 sea cémplice del autor principal.

7




CONCLUSIONES

PRIMERA.

Como se ha visto en el desarrolio del presente trabajo, la autoria y la participacion
a travées de su evoluciéon, no tenian una sistemidtica adecuada para Ssu
delimitacion, verbigracia, al encubridor se le estimo participe del hecho punible, no

obstante a no haber contribuido en su realizacion.

SEGUNDA.
Como ha quedado precisado, el estudio de la autoria y participacion corresponde

ineludiblemente a la teoria del delito.

TERCERA.
El causalismo y el finalismo deben complementarse uno a otro para resolver la

problematica de la autoria y participacion, puesto que se ha dejado precisado que

ni la teoria final de la accion ni el causalismo definen o solucionan el problema en

comento.

CUARTA.
En la autoria existe siempre un elemento general independisntemente de las

formas en que puede manifestarse, es decir, como dominio de la accion (autor

material); como dominio de la voluntad (autor mediato) y como dominio funcional

(en la coautoria).

%




QUINTA.
En los delitos de prbpia mano, por lo que queda exciuida la coautoria y la autoria

mediata sin dejar la posibilidad de ia existencia de la participacion.

SEXTA.
Los elementos de la coautoria son: un acuerdo comun del! hecho y la ejecucion

comun del injusto.

SEPTIMA.
La responsabilidad del coautor de rige por la extensién de su dolo los hechos

ajenos a este no le son reprochables.

OCTAVA.
La naturaleza del participacion siempre ser& accesoria y se rige por los principios

de la accesoriedad limitada y no se admite una participacion culposa.

NOVENA.
Los medios o formas de la
despierten en otra persona la resolucion de cometer un injusto, en tanto Qque en la

instigacion son limitados, siempre y cuando no

complicidad se puede ayudar ya sea psiquica o materiaimente excluye la

posibilidad de perpetrar mediante la forma de omision.
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DECIMA.
La instigacion tiene su origen & génesis siempre antes de que el autor principal

resuelva cometer el injusto, en cambio en la complicidad puede darse de manera

previa concomitante o posterior al delito.
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