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INTRODUCCION

Tode hombre, por el solo hecho de serlo, tiene
derecho a ser feliz. Para alcanzar 1a felicidad, cada
uno de nosotros proponemos metas; los medios de que nos
valgamos para su realizacidn, han de estar matizados de
valores, de virtudes como la Jjusticia, la templanza, la
fortaleca y la prudencia., El logro de los tines
propuestos a traves de la virtud, solo es posible si el
hombre es libre; libre en el pensar, libre en el actuar.'
Cuan hermnsa es la liﬁertad psiquica, pues nNOo  conoce
restriccidn alguna. La segunda se ve limitada por la
misma naturaleza social del hombre;. una libertad
objetiva sin frenos, conduciria al tcaos social. EI1
Derecho nace precisamente, como fremo a la libertad de
accion del hombre, para una mejor convivencia social.
Qué torpeza de los Estados totalitarios que ocupan al
Derecho no para limitar la libertad del hombre, sino

para aniquilarla.

€1 derecho frena la libertad de accidn del hombre,
prohibiéndole ciertas conductas, o imponiéndole otras

mas. El cumplimiento de las normas Juridicas, no queda



al arbitrio de{ hombre; éste debe respetarlas y si nho lo
hiciere se le .sancionard. De acuerdo a la naturaleza de
la violacion, serd la gravedad de la sancién. Cuando el
incumplimiento de una obligacidn juridica es tolerada
socialmente, la sancion podrd consistir en hacer cumplir
forzosamente esa obligacidng en ocasiones implicara
ademas una indemnizacién y pago de dafios y perjuicios.
Peroc en ocasiones, la violacion tiene tanta gravedad,
que no ez posible tolerarla socialmente, de tal suerte
que resulta insuficiente una indemnizacidn o el pago de
daRos vy perijuicios. En estos supuestos, no se tratara ya
de corregir un dafio causado, pues &sto es insuficiente.
Es nécesario imponer al  vielador una pena, un castigo
por su tonducta socizlmente intolerable. Entramos con

esto al campa del Derecho Penal,

E1 Ius Funiendi, se ocupa de velar por l1os valores
mas preciados del hombre, y por ello es toda la sociedad
quien se interesa en gue se apligue wna pena al sujeto
que los viole., La aplicacion efectiva de una pena, a un
sujeto determinado, tiene como presupuesto, por
seguridad juridica, la sentencia dictada en un proceso
en que se le bhaya encontrado plenamente responsable de
la viplacién a la norma de indole penal. Es aqgui donde

cabria preguntarnos, &Y quién es responsable de la
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comision de uﬁ hecho punible? De acuerdo al principio
de legalidad, la respuesta habremos de encontrarla en el
Cédige Punitivo, por ser la dnica fuente de cognicidn
del Derechoc FPenal. Este cuerpo de leyes en forma
general, nos dice que son responsables del delito
quienes lo bayan cometido y quienes hayan participado en
Su comision. hNuestro trabajo trata de estos De los

responsables del delito.

“Algunas Consideraciones sobre la Autoria Y
Participacion” es el titulo que he dado a este trabaijo.
La importancia del tema resulta de singular importancia
por los Asperos problemas que presenta en  relacién  con
toda la Teoria del Delito. La doctrina, lejos de limpiar
el camino, parece ser gue se empeda en dejar hundido en
un mar de confusidn al estudiante; ello sin embargo, no

es agbstdculp para dejar en el aire su estudio.

No pretendemos estudiar al autor del delito, desde
un punto de vista criminolagico, sino como sujeto activo
del hecho punible, como creador del injusto penal.
Buscamos estudiar la autoria y participacion, no sdélo
desde un punto de vista teorico, sino tamﬁién tocando

los problemas que la prdctica diaria nos ofrece. No
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pasard inadvertido el analisis de nuestra legislacion
penal al respecto, y las tesis jurisprudenciales que han

establecidos los drganos jurisdiccionales correspon—

dientes.
Nuestro trabaio 1lo hemos dividido en cuatro
capitulos: En el primero habremos de analizar los

antecedentes sobre el autor vy participe del delito. El
capituleo segundo estd destinado al estudio de aspectos
generales de la autoria y la participaciton. Corresponde
al capitulo tercero el tema de las clases de autoria; en
2l se analizara la autoria material, mediata Y
coautorias los elementos propios de cada una de ellas,
la problemédtica que presentan vy el criterio seguido al
respecto por nuestro legislador. E1 ultimo capitulo esta
reservado al andlisis de las formas de participar en el
delito, sea como instigador o como complice, y al igual
que en la coautoria, veremos los elementos que integran
cada figura, la problematica que presentan y su
regulacidn en la legislacidn  penal mexicana. De esta
manera pretendemos cubrir las distintas formas de ser
cautor del hecho ilicito, y las formas de participar en

el mismo.



CAPITULO PRIMEROC
“NOCIONES DE AUTOR DEL DELITO"
I.- AMBITO HISTORICO.
A.- Derecho Romano.

Siendo Gigantes en el Derecho Civil, pero pigmeos
en el Derecho Penal, como dijo Carrara, los romanos no
concibieron una sistematica de la autoria y participa-
cién; pese a ello, sus ideas al respecto tienen una
importancia considerable por sw gran influencia éabre

legislaciones posteriores.

El ldcido pensamiento juridico romano distinguid dos
tlases de delitos: los publicos (crimina) y los privados
{dilicta); 1la concurrencia de personas £n su comisiéon la
denominaron codelincuencia, misma que se manifestaba "eﬁ
forma de coparticipacidn igual a 1la de otros individuos
que cooperasen en el delito (socii), en forma de
instigacidn (auctor) y en forma de ayuda antes o despudés

del hecho." (1).

Esta distincion sin embargo, carecia de relevancia
alguna, pues los grados de participacidn en un hecho

(1) Mommsen Teodoro, Derecho FPenal Romano, Traduc. P.
Dorado, Ed. La Espafa Moderna, Madrid, 1898, p. 106.



delictuoso carecia de una determinacidn precisa y una
aplicacién judicial; "la complicidad, era ordinariamente
castigada como la autoria” (1), pues "entre el hecho
mismo o delito y €1 auxilio no se estableecia diferencia
alguna desde el punto de vista de 1la punicien, ni
tampoco en Ia farmula. Este principio parece que hubo
ser aplicado a todos los delitos" (2). Verbigracia, en
triténdosg del robo, al encontrarse el objieto material
en casa de alguien, "éste respondia de una multa privada
de tres veces el valor del objeto, sin que el
propietario del bien robado tuviese gque comprobar gue el

detentador del objeto era el ladrén o un cHmplice” (3).

De esta guisa se concluye, que aun cuando
literalmente autor y complice no era lo mismo,
juridicamente 1os romanos consideraron que tenian el
mismo grado de responsabilidad en el hecho cometido,
sentAndose . las bases de 1o que ahora conocemos como la

teoria del concepto amplio de autor.
B.— Derwcho Espafel.

La cuna de nuestro derecho punitive la encontramos

(1) Jiménex de Asta L., Tratado de Derecho Penal, T.
1. Ed. Lozada, 2a. edicién, Bns. Aires, 1954, p.
276.

(2) Mommsen, Op. cit., p. 108.
(3) Floris Margadan G., Derecho Romano, Ed. Esfinge,
ila. edicion, Méx., 1982, p. 434.
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en las rajices de las leyes espafolas; de ahi pues 1a
importancia que representa hacer mencidn, aun en forma
pasajera, de los principales Ordenamientos que rigieron

la Peninsula Ibérica.

Corria el aBo 672 cuando aparecid el Fuero Juzgo o
Lex WVisigothorum. Sus leyes penales carecieron de
preceptos generales que constituyyeran lo Qque hoy
conocemos cono  la parte géneral de un coédigo punitivo;
las figuras de auior y complice se encontraban reguladas
en cada caso concreto y ordinariamente se castigaba a
ambos, e incluso al encubridor, con la misma pena. Valga
citar como ejemplo la Ley VII, del Titulo II, del Libro
VII, que dice: "“De los que son sabidores del furte.— No
No deven seer dichos ladrones tan solamientre los que
fazen el furto: mas lo que lo saben, & lo consienten, e
los que reciben la cosa del furto sabiéndolo. E por ende
mandamos que estos reciban otra tal pena cuemo los

ladrones”" (1}).

Con el proposito de sepultar la anarquia legislativa
que seforiaba su reino, Alfonso X, "El Sabio", decrete
hacia el afo 1255, el Fuero Real, Ordenamiento este que
respecto a la concurrencia de personas en un  hecho
delictuoso siguid la misma linea que el Fuero Juzgo,
TIT_EE;—_Eadigos Esp;ﬁnlas, Tomo del Fuero Juzgo,

Ed. La Publicidad, Madrid, 1848, p. 159.
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regulando en forma rudimentaria en cada caso particular,
las figuras del autor y del participe. Verbigracia, en
la Ley XXI del Titulao IV, relativo al Libro IV,
encontramos el texto siguiente: "Que pena ha el que
ficiere ¢ aconsejare moneda falsa.-Siervo ¢ vasallo, ¢
otro home gqualquier gue este a mandado de otro, ¢ si par
mandado de aquel su seror ficiere falsa moneda, & fuere
en consejo de 1la facer, 6 fuere encubridor dello; otro
si, 81 ficiere, ¢ aconsejare o encubriere algun fecho,
malo seRoria del Rey, ¢ para traher la villa en que
morare, ¢ el pueblo en poder de sus amigas, muera por

ello" (1).

Al igual que sus similares textos legislativos, Las
Siete Partidas fueron parcas en regular la
coparticipacién delictuosa con férmulas generales que
fueran validas para todos los hechos punibles. E1 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 alguna de estas maneras, deve morir por ende e
guantos dieren ayuda, & consejo a tales ladrones, para
+azer el furto, o los encubrieren en sus casas, 6 en
otros lugares, deven aver aguella mesma pena" (Ley

(1) Idem., p. 40S5.



XvIii1, Titulo X, Septima Fartidal (1). En este
Ordenamiento encontramos también una forma de auntoria
mediata, pues se gastigaba con pena del homicidio al
que presta a un furicso o a un irresponsable los medios

de matarse asimismo o a otro (2}.

La efimera vigencia del Cdéddigo Fenal Espaldol de
1822, no le resta méritc alguno en su consagracidn como
modelo de un Ordenamiento moderno. En efecto, en su
estructura encontramos una Parte Geperal, que contiene
reglas aplicaﬁles a4 todos 1los delitaos previstos en una
Parte Especial, En relacidn a la coparticipacidn, sujetd
a responsabilidad penal & los autores, complices,
ausiliadores, fautores, receptores Y encubridores
{art. 12); sefalando en forma por demds casuistica, que
deberia entenderse por cada figura { arts. 13, 14 y 16},
dando lugar a que Joaguin Francisco facheco,
comentarista espaiiol del siglo pasado, edpresara: "La
definicidén de 1a complicidad es muy diversa, segliin los
diferentes codigos. Algunos dan el nombre de cémplices
& muchos de los gue se llaman autores en el nuestro:
otros se lo dan & los gque éste 1lama encubridores. Las
ideéas, ¢ no son c«laras o© no son iguales, sobre este

(1) ldem., Tomo 111! de 1las Siete Partidas, p. I74.
(2) Jdiménez de Asta L., Op. cit., T. I., p. &73.



'punto. en tudﬁs ellos” (l). El complice era sancionado,
en algunos casos, con la misma pena que el autor, y en
otras ésta era disminuida de la cuarta a la tercera
parte (art. i5%), v a los auxiliadores vy fuatores se les
aplicaba de la mitad a las dos terceras partes de la

pena aplicable a los autores (art. 14).
C.- Derecho Precolonial y Colonial.

Las leyes mexicanas precoloniales, sélo merecen un
valor meramente histdérico, y acaso desde un punto de
vista criminoldégico, sin gque bhayan .influidoc en 1la
formacicdn de los actuales sistemas legalesy de ahi que
Carranca y Trujillo considera &l estudio del Derecho
Penal Precortesiano como parte de la "Arqueologia

Criminal”.

Globalmente podemos afirmar que el auvtor, el
p#rgicipe y el encubridor, se les considerd con el mismo
grada de responsablilidad en la comision de wn  delito,
pue; todos, al fin, eran causantes del mismo, y por
ende, les era aplicada la misma pena, De las Drdenanzas
de Nezahualcoyotl, Alba Ixtlixochitl, nos recuerda el
precepto siguiente: "Al adultero si le cogia el marido
de la muier en adulterio con ella, morian ambos
TIT_EGEEGin Francisco Pacheco, Cédigo Penal

Concordado y Comentado, T. I., 2a edicién, Madrid,
1856, p. 2b66.



apedrados; Yy si era por indicios o sogpechas del marido
y se venia a averiguar la verdad del caso, moriran ambos
ahorcados vy después los arrastraban hasta el templo que
fuera de la Ciudad estaba, aungue fPo los acusase el
marido, sino por la nota y mal ejemplo de la vecindad;
el mismo castigo se hacia a los que servian de terceros

o tercaras" (1).

Entre los aztecas, se siguid el mismo criterio de
considerar al encubridor en el mismo plano que al autor
y por ende le correspondia la misma pena con que se
castigaba el hecho delictuoso cometido o que iba a

cometerse (2).

Durante la Colonia, cabe resaltar gue se impusieron
las recién llegadas leyes europeas sobre las aborigenes
de la Nueva Espafa. Fese al intento del Emperador
Carlos VY de respetar las leyes y costumbres de los
originales de América a través de las Leyes de Indias,
fueron las diferentes legislaciones espafolas las que
rigieron de facto en nuestro pais; entre otras, serala
Fernando Castellanos, las Leyes del Toro, el Fuero Real,
Las Partidas, Las Ordenanzas Reales de Castilla, las de
Eilbao, Jos Autos Acordados, la Nueva vy Novisima
TITﬁ_EIE;E; por Carranca v Trujillo R., Derecho Penal

Mexicano, Ed. Porrua, 13a. ed., Méx., 1980, p. 113.

(2) Bobre ello trata Carranca y Rivas R., Derecho
Penitenciario, Editorial Porrua, Mex., 1981, p. 27.



Recopilacion (1), Analizar cada uno de estos
ordenamientos en rela‘cién con nuestro tema a estudio,
rebasaria los ocbjetivos de nuestra exposicidén, bastenos
decir gue al aplicarse las leyes espafolas, rigieron los
mismog principios que hemos indicado al hacer el estudio

de eéstas.

Carranca vy Rivas nos dice, que en tratdndose de
complicidad y epcubrimiento en el delito de asalto, la
pena a imponer era la de azotes, diferente a la
correspondiente al autor material que era la muerte en
la horca, dislumbrandose asi un chispaso de lo que mas
tarde se plasmaria en el Cdodigo de Martinez de Castro:

dar al participe una pena distinta & la del autor (2).

I1.~ CODIGOS PENALES FEDERALES NACIONALES.
A.- Codigo Penal de 1871.

“No admite duda, decia Martinexz de Castro, que para
‘castigar A los delincuentes debe atenderse, no sdlog &
las circunstancias personales de aquellos y &4 las del
hecho e‘n que consiste en delito, sino también a la
participacidn que en este hayan tenido; y seria hoy
_Mlanos Tena F., Lineamientos Elementales de
Derecho Penal, Ed. Porrua, 9a. edicidn, Mex., 1975,

-N 44 .
{2) Carranca y Rivas R., Op. cit., p. i86.

a



inadmisible que se impusiera al autor del delito 1a

misma pena que & sus camplices y A& sus encubridores'(1).

En este primogénito Codigo Represor Federal, la
Snmbra\ de responsabilidad cubrid no solo a los autores
del délitu y quienes ayudaban a cometerlo, sino también
a quienes encubrian a éstos. En su articulado,
correspondiente al capitulo V1, del Titulo Segundo, hace
una exhausta y defectuonsa enumeracion de participes del

delito, tropezando con un casuismo que rompid con los

fines de la Comisiédn Redactadora, de ‘“procurar la
sencillez en las leyes, cuando esto no resultara
imconveniente". Llega a confundir en ocasiones 1la

complicidaed con 1a autoria. La pena prevista para el
autor, era reducida en una mitad para el complice, y

para el encubridor previa un arresto.
f.- Codigo Penal de 1929.

En opinidn de Chico Goerne, miembro de la Comision
Redactaaora, “este Cadigo era una obra referente al
qelin:uente, pues no le interesaban los actos, sino los
hombres" (2). .o anterior sin embargo, no influyd en el
tratamiento dado a la participacidn delictiva, ‘ v
TIT_EE?Egbpenales Mexicanas, T. 1; INAGIPE, Méx., 1980,

p. 33

{2) Ceniceros J. y Garrido L., La Ley Penal Mexicana,
Ed. Botas, Mex., 1934, p. 16,
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siguiendo las huellas de su predecesor, considero
personas responsables del delite a los autores,
complices vy encubridores, pormenorizando las hipdtesis
de cada uwno de ellos. Al complice y al encubridor
ordenaba se les impusiera de un décimo a una tercera

parte de la sancidn correspondiente al autor del delito.
C.~ Codigo Penal de 1931.

£l Legislador de 31, con &1 afan de no hacer de la
ley un manual de derecho, suprimid las listas de
autores, camplices vy encubridores, que los Coédigos
anteriores insertaban, concretaAndose a expresar en una
disposicidon genérica, que todas las grados de
participacidn eran punibles, vy en concepto de la
Comision redactadora, "esto no queria decir que para
el Codigo vigente ya no enistan grados de participacion
en la empresa delictunsa, sino que toca al Jue:z precisar
ese grada” (1). El encubrimiento fue fraccionado, pues
por una parte se‘le mantuvo como grado de participacidén,
Yy por otra se le instituyd como delito auténomo en los
Eaaus previstos en el articulo 400 del Codigo. Rompiendo
con el sistema adoptado por las Legislaciones
anteriores, la sanciton aplicable al autor del delito,

.complice y encubridor (cuande fuere considerado forma de
(1) Idem., p. 96 Y 37.
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participacitn), se egquipards, correspondiendo al Juzgador
aplicar 1las reglas de individualizacidn de la pena
contenidas en los articulos S1 y 52 del Codigo que &e

comenta.

II1.- PROYECTOS DE CODIGD PENAL PARA EL DISTRITO
FEDERAL..

A.~ Proyecto de 194%.

Los autores de este Proyecto de Cddigo Penal
concretarcn aun mas la formula empleada por el
Legislador de 1931. Considerarcn como responsables del
delito a guienes tomaban parte en su ejecucidn, laos que
determinaban a otro a cometerlo y los que cooperaban a
su comisidn. De esta manera se pretendid comprender al
autor material, al coautor, al instigador y al codmplice,
aplicando un perpetuo ostracismo al encubrimiento como
forma de participacien. Conservo el griterio de
establecer la misma pena para los responsables de los
hechos punibles, vy al ser individualizada en &1 caso
concreto, serian  tomadas 1las circunstancias exteriores

de ejecucicon y las peculiares del delincuente.

B.- Proyecto de 1938,

Bajo el rubro "De la Participacion’ el articulo 17

11



de “este Cddido, considerd como responsables de la
comisidn de un delito a 1os que tomaran parte directa
en sU concertacitdn, preparacién o ejecucién (frac. I); a
los que aconsejaran, provocaran, instigaran o
compelieran a su ejecucidn (frac., I1); a los Que
Eubperaran ‘o auniliaran a su ejecucion, vya sea por
conducta anterior o simuitanea (frac. II1), y, a los que
por acuerde previo, auwxiliaran a los delincuentes
después  de que éstos efectuaran su conducta delictuosa

(frac. 1vy.

Lt La fracciéon 1, se referia primordialmente &a los

Hutores, dada’ la introduccian de la palabra “directa";
1& fraceinn IT'matizaba algunas formas de instigaciong
Ta fraEcion’ 111 se referia a los complices previos y
concomitantes} y, por Gltimo, la fraccion IV comprendia
‘F1h complitidad subsequente. En  cuanto a 1a sancidn,

‘mantiene ' 1a equiparacion de ésta para los concurrentes.

Azl o s

C.- Proyecto de 1963.

[

"En el articulo 28 de ecte Coédigo s=e considero
responsables 'del delito: En la fracciéen I, a lios que
intervinieran en el acuerdo, preparacion o ejecucidn;
abarcando con ello a los autores materiales y coautores,
Y v~R;£q~L p?dian gquedar comprendidos los complices

previos. E£n la fraccion 11l se ocupaba de quienes



instigaran o compelieran en su ejecucidn, sancionando
asi al instigador. ta fraccion III regulaba dos
,hibdtesis de autoria mediata, pues responsabilizaba a
los que se sirvieran para cometer el delito de uwuna
persona inculpable o inimputable; la fraccion IV previa
& 108 que a sabiendas prestaran auxilio o cooperacidn de
cualquier especie para su ejecucidn, sancionando asi a
los cdmplites; en la fraceidn V establecid una
ipnecesaria complicidad por omisidn, al prescribir que
eran responsables del delitc 1los que sabiendo que se
estuviera cometiendo © se fuera a cometer, y teniendo el
deber legal de impedir su ejecucitn, no lo impidiere
pudiéndolo bacer; del cdmplice subsequens se ocupd la
fraccion VI al responsabilizar del ilicito a quienes
prestaren ayuda posterior al inculpado cumpliendo un
acuerdo anterior a la comisién del delito. Conserva el
criterio de fijacidn de 1a pena impuesta par el

legislador de 31, que antes hemos comentado.



-CAPITULO SEGUNDO
"AUTORIA Y PARTICIPACION"

1.~ ABPECTOS GENERALES.

A.~ Ubicacidn de 1la Participacidn en la Teoria
del Delito.

La teoria causal de la acciédn, dominante hasta los
afios cincuentas de este siglo, estructura al injusto como
una mera lesitn del bien juridicamente tutelado. El1  autor
AE este dafio, asume el cardcter de causante objetivo; es
quien - desata las condiciones qgue producen £l resultado
tipico, sin importar el grado de responsabilidad que en el
mismo tenga. Su conducta interesa exclusivamente como
manifestacidn externa sin considerar su contenido, y por
ende, su estudio carece de toda relevancia en este nivel
de la teoria del delitoj; el hechor del resultado es solo,

un elemento del tipo: el sujeto activo.

Los partidarios de la teoria causalista, al
desterrar al autor del elemento tipicidad, ubican su
estudio en las llamadas “"formas de aparicion del hecho®.
Al final de la Teoria del Delito. Argumentan que el
hecho punible puede ser obra de una persona © de una
pluralidad de ellas, y deducen gue, una u otra forma, son
maneras de aparecerse o manifestarse el delito. Mezger,
entre ellos, alega que la teoria de 1a participacion,

constituye wuna forma especial de aparicidn del hechao
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punible, por cuanto éste, considerado desde el punto -de
vista de sus caracteristicas fundamentales, puede
manifestarse en wuwna forma reducida o amplia, ya que se
presenta en lugar de un sdlp autor, una pluralidad de
personas, tratandose par consiguiente, de una
contraposicion entre autoria de un solo autor y pluralidad

de participes (1).

€Con la aparicidon de la Teoria Finalista de la Accion,
el injusto tuvo una nueva fisonomia; el disvalor del
resultado ne es ya su unico elemento, requiere ademas el
disvalor de 1a accion. "l.a materia de 1o ilicito, dice
BRacigalupo, requiere que se tomen en consideracion
elementos que pertenecen a la persona que realiza la
acciédn. fara la teoria de 1a accion finalista esos
elementos son la direccion de la accion a un fin prohibido
en los delitos dolosos vy la infraccién del deber de
diligencia an lgs delitos culposos" (2). Asi, al
considerar a los elementos personales del comportamiento
como parte del ilicito, da lugar al nacimiento del llamado
"injusto personal”; lo que acarrea gque el autor tenga una
relevancia en este nivel y por ende, es en el injusto
donde tiene gabida su estudio, pues al decir de Welzel,
"asi como e1 autor contribuye a acudar el injusto, asi
pertenece tambieén a 1a teoria del injusto, como éste
llega a ser autor. La teoria del autor, agFega el escritor
T1) HMezger E., Derecho Penal, Libro de Estudio, Ed.

CArdenas Editores, Méx., 1985, p. 275,

(2) FBEacigalupo E., Manual de Derecho Penal, E&Ed. Temis,
Bogota Col., 1989, p. 73.

is



alemédn, tiene por objeto establecer el centro personal de

acegidn del! injusto." {(1).

Sin embargo, debemos preguntarnos respecto de esta
teoria, ¢Emn gué parte del injusto cabria el estudio de 1la
autoria vy participacidon? Este mo representa wn capricho
meramente tedrico, sino por el contrario, se le aparejan
consecuencias practicas. Asi, de ubicarse nuestro tema en
lo que corresponde al disvalor del resultado, seria autor
quien para los causalistas es sujeto activo, pues lo que
importaria, en tedo - caso, seria la destruccion del bien
juridico, sin tomar en cuenta el disvalor de 1a accian, lo
cual desnaturalizaria la esencia de la teoria finalista de
la accion. Ahora bien, de ubicarse en el disvalor de la
accidn, daria lugar a la aceptacion de una accesoriedad
minima; asi quien instiga a otro a cometer una conducta
tipica, pero licita, seria responsable del hecho cometido,
lo cual seria absurdo. Para guienes sustenten la teoria
finalista de la acciotn, el lugar apraopiado para el estudio
de la autoria, serd, como lo propone Welzel, al final del
estudio del injusto, 1o cual estard de acuerdo con la

teoria de la accesoriedad limitada imperante hoy en dia.

Sea en el lugar que fuere del injusto, donde se
localizara el estudio de la autoria y participacidn, es
aobjetable tal sustento en cuante pretende solucionar el
problema de la autoria a raiz de un hecho tipico vy

(1) Welzel H., Derecho Fenal Aleman, Ed. Juridica de
Chile, lla edicién, Santiago de Chile, 19746, p. 142.
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antijuridico, olvidando que e1 autor perpetra un delito vy
no un mero injusto; sdlo es autor guien actda tipica,
antijuridica ¥ culpablemente, resultando por ende

defectuosa 1la teoria que pretende implantar Hans Welzel.

Por otra parte, nos recuerda Ignacio Aguilar:
"sujeto activo vy autor deben diferenciarse”, agregandoj;
que ya Rodriguez Mourullo afirmé: "<<Conceptualmente deben
distinguirse entre suieto activo vy auter. Segun el
articule 12 del Cédigo Penal - 13 de nuestro Texto
Represivo de 1931 -, leps autores son una de las categorias
de los responsables criminalmente de los delitos y faltas.
En cambio, cuando hablamos de sujeto activo nosl referimos
al sujeto de la accién, con independencia de que sea o no
responsable del delito, — y ejemplifica -= Un inimputable
{un  enajenado, un  menor de dieciséis afos, etc,) puede
ser sujieto activo de un hecho tipicamente antijuridico,
pero no podrid nunca ser autor de un delito, — agrega — E1
desconpcimiento de esta distincidn condujo a algunos
penalistas a considerar incorrectamente los problemas de
autoria y participacidn en el marco de la teoria de la
accidang - esclareciendo <« Incorrectamente porque el
concepto del auwtor, tal como lo configura nuestro Cadigo,
presupone la existencia plena de todas las caracteristicas
esenciales del delito, pues sdédlo la total presencia de las

mismas origina wna respansabilidad criminal >>" (1).

(1) Aguilar Romero Ignacio, Sujetos y Dbjetos del Delito,
Trabajo con el cual obtuvo la Oposicion para 1la
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Déddcese de lo anterior pues, que atendiendo a la
pastura doctrinal que se adopte, serd la ubicacidn que se
de a la teoria de la participacién, bien sea como forma de
aparicion del delito, siguiendo a la Teoria causal, o
bien sea comp parte del injusto si se es partidiario de la
Teoria Finalista de la Accién. En nuestro concepto, es
aceptable la primera en razén de la objecidén hecha

anteriaormente a la segunda.

B.- Participacion Eventual y Participacidn
Necesaria.

En doctrina suele distinguirse los delitos
monosubjetivos de los plurisubjetivos. En los primeros,
dice FPorte Petit, "el tipo puede realizarse por uno o mas
sujetos” en tanto que en los segundos " el tipo reguiere
la intervencion de dos o mas personas” (1l). La
participaciton eventual delictiva tiene nacimiento en los
delitos menciénadus en primer término, la necesaria en los

plurisubjetivos.

Asi pues, hay concurso eventual cuando el tipo,

siendo monosubjetivo, es acuidado por una pluralidad de

CAtedra de Derecho Penal I, en la Facultad de Derercho
de la Universidad Nacional Autdnoma de México, Obra
Inédita, 1989, p. 11.

(£) Porte Petit Candaudap C., Apuntamientos de la Parte
General de Derecho Penal, Ed. Porrua, Méx., 1990, p.
348,
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personas. HAblese de participacidn, en virtud de no
bastar la obra del autor, sino que deben concurrir a su
lado, el comportamiento de otro autar o de un participe
(instigador o complice) o ambos., E£s eventual en razdn de
que el tipo normalmente g5 colmado por un suj=2to activo,
pero dada su haturaleza no impide que en ocasiones (de ahi
el adjetivo de eventual) sea perpetrado por dos o mas de
ellosi vr. gr. un solo individuo puede privar de la vida a
otro, pero eventualmente puede sei© dos personas las
tausantes materiales del resultado letal, en cumplimiento
& la paga recibida de un tercero. S6lo puede hablarse
de concurso eventual cuando, junto al autor, concurre
una persona mas en la comisidon del delito. El1 grado de
responsabilidad que cada concurrente guarda respecto del
hecho cometido, dependera del titulo a que responda:

autor o participe (instigacidh o complice).

Sin embargo, no todos los tipos son monosubjetivos,
algunos los bhay que ‘“"exigen para su integracidn una
dualidad o pluralidad de sujetos primariaos® (1),

surgiendo los delitos de concurso necesario.

La uniformidad doctrinal seguida en el concurso
eventual, se ve seriamente afectada tratandose de la
participacidn necesaria. Algunos autores estiman que la
concurrencia delictiva, s0lp se presenta en los delitos
monosubjetivos y la excluyen de los plurisubjetivos,

(1) Jiménez Huerta M., Derecho Penal Mexicano, T.I., Ed.
Forrua, Sa edicion, Méex. 1985 p. 99.
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aludiendo,; que en estos ultimos la participacion es de por
si un requisito sine gua non para la integracion del tipo,
ya que exige uwuna pluralidad de comportamientos, y no
conciben por ende, una participacion delictiva dentro de

una participacidn necesaria.

"En todos estos casos, afirma Soler, la cooperacién
hace la existencia misma del delito y por eso, aguellas no
estan comprendidas dentro de la teoria de la participacion
pues ésta tiene por objeto exponer los principios que se
aplican a la produccién de un delito cualgquiera por mas de
una persona, sin que esta intervencidn plural sea un
elementn constitutivo de la figura delictiva" (1). Su

compatriota Eusebio Gamez es del mismo parecer al

eypresars "cuando en la comision de un delito determinado
intervienen dos O maAs personas, se dice que existe

participacidn criminal, salvo el caso de que la pluralidad
de agentes este impuesta por la propia naturaleza del
hecho * (2). En la literatura penal mexicana, guardan
este criterio Porte Petit (3), Pavén Vasconcelos (4),

Villalobos (3) y Castellanos Tena (6).

(1) Soler Sebastian., Derecho Fenal Argentino, T.1l., Ed.
Argentina, &éa. ediciéon, Bns. Aires, 1973, p. 237.

(2) Gomez Eusebio., Tratado de Derecho Penal, T.1.4 Ed.
Cia. Argentina Editores, Arg., 1939, p. 484. :

(3) Porte Petit C., FPrograma de Derecho Penal, Ed.

. Trillas, 3a. edicidn, México, 1990, p. BbLHO,

(4) Pavén Vasconcelos F., Manual de Derecho Fenal, Ed.
Porrva, 7a edicitn, México, 1785 p. 494,

(3) WVillalobos 1Ignacio., Derecho Penal Mexicano, Ed.
Porrda, 3a. edicion, Mésxico, 1975, p. 481

(6) Op. cit., p. 283 N
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En nuestro parecer resulta desacertada esta postura.
El error reside en gue dan demasiada importancia al titulo
de ‘'"participacién necesaria”, cuando del andlisis de la
estructura de los delitos plurisubjetivos, se advierte que
no exigen, en verdad, una participacion (sea que el
término se use en sentido amplio o estricto), sino mas
bien uma pluralidad de autores que lleven a cabo la
conducta antijuridica tipificada; dos o© mAs Ppersonas
activas primarias, como bien los denomina Jiménez Huerta.
Con gran acierto’ Fontan Balestra manifiesta que "los
autores, mas de uno, exigidos por el tipo para que se
configure el delito, es la impropiamente l1lamada
participacidn necesaria. Su caracteristica mds propia es
la pluralidad de autores” (1). En este mismo sentido
Zaffaroni, cuando comenta que la participacién necesaria
"es una expresion incorrecta, porque se trata de supuestos
an que conceptualmente se requiere una coautoria® (2).
Encarando &1 problema, Filippo Grispign:i manifiesta: “la
expresidn concurse necesario se debe evitar porque es
equivoca, en cuante indute a pensar que se trata de un
instituto andlogo o proximo al concurso eventual de varias
personas, mientras que aguel es netamente distinto de =2cte

por presentar conceptualmente una profunda diversidgad"”

{1) Fontan Balestra C., Derecho Penal, Ed. Abeledo Perraot
1¢ta. edicidn. Arg., 1979, p. 422.

{2) Zaffaroni Eugenio R., Manual de Derecho Fenal, Ed.
Cardenas Editores, México., 1986, p. &24.

(3) Grispigni Fillipo., [0 ] Delito Plurisubjetivo,
Traduceion de Celestino Parte Petit, Revista
Juridica Veracruzana, No. 3, Tomo X, 1959, p. 214,



Ciertamente, el titule ‘“"participacién necesaria®
encierra un imposible, y por ello es. equivoco. De usarse
el término “participacidon” en sentido amplio (autoria,
instigador y cémplice) vy agregarsele el calificative de
necesario, llegariamos a la aberrante conclusidn de que el
tipo exige necesariamente para su integracion, la
concurrencia a lado del autor, de otro autor, de un
instigador y de un complice. En otro sentido, si se usa la
palabra "participacion"” en sentido estricte (instigacion
Yy complicidad) y se le suma el calificativo de necesaria,
el resultado seria que el tipo exige para su configuracion

ademas del autor, un instigador o un cémplice, o ambos.

Creemos que las expresiones participacion necesaria,
O concurso necesario, debe ser sustituidas por el titulo
de “Autoria necesaria" o bien "concurso Necesario de
Autcres", que es realmente lo que exigen los delitos

plurisubietivos.,

Asi pues, si en el mal llamado concurso necesario, el
tipe exige una pluralidad de autores para su integracian,
no vemos inconveniente alguno para que tenga cabida a su
vez una participacion eventual en sentido estricto; esto
es, que junto a los autores que necesariamente deben
concurrir, en ocasiones (eventualmente) contribuyan a 1la
ejecucion del delito otras personas cén el cardcter de
instigadores o bien de cdmplices. Asi en 21 incesto, por
citar un ejemplo, junto a los autores exigidos por el

tipo (ascendiente vy descendiente), pueden haber otros
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sujetos. que ayuden o determinen el  desarralleo de las”

desaprobadas actividades sesuvales.

Cabe aclarar que cuando el tipo exige la actividad
del sujieto pasivo, (vr. gr. rapto consensual, art. 248),
no estamos frente a una auvtoria necesaria, pues como ya
se indicd, ésta requiere una pluralidad de sujetos activos
que atenten contra el bien juridico de 1a victima. Siendo
absurdo pensar, que se penara al sujeto contra guien se ha
cometido 21 delito.
C.~ Teoria de 1la Participacion y Teoria de la
Causalidad.
Tema de suma importancia, sin duda alguna, resulta
ser el estudio de la relacidn gue guardan la Teoria de la

Participacidn vy la Teoria de la Causalidad.

Los lazus que unen ambas teorias se deducen
atendiendo .al angulo de donde se les aborde. Si-se parte
del estudio de la codelincuencia, diremos que solo son
participes en el delito, quienes han aportado una causa
para su comision (1), tamando el término participes en

sehtido amplio. En cambio, si se aborda a raiz de la

(1) Este principio, fue desconocido por el legislador
del Codigo de 31, pues como forma de participaeidn
introdujo al encubrimiento, argumentando los
integrantes de la Comisién Redactadora "que  na  fue
posible incluir todos los casos de encubrimiento,
como figura delictiva especial, por la dificultad
practica en cuanto a la represién, ya gue gquedaria

- supeditado el éxito de un proceso por encubrimiento,
al previoc en el que se declarara 1la responsabilidad
de 1lps participes en el delito encubierto. Esta



causalidad, diremos que el resultado tipico es imputable
a los sujetos si entre su conducta y aguél hay un nexo de

causatidad.

De esta guisa, resulta que las conductas de los
participes, deben tener necesariamente un  nesxo de
causalidad con el resultado acaecido. Al contrario,
resulta falso estimar que todo sujeto, cuya conducta
tenga un nexo causal con &1 resultado tipico, es ya

participe del delito.

Debido a la gran influencia de la causalidad sobre
la teoria de la participacion, algunos autores han querido
encontrar solucién a 1la problemdtica gue presenta esta
Ultima partiendo de los principios que rigen aquella.
Maurach se lamenta de esta posicidn, al expresar: "El1
desgraciado mantenimiento del concepto causal de accidn,
ne se limita meramente al hacer, sino que intenta
aprehender también el fehdmeno del autor" (1); y con gran
certeza, Fontan Ralestra afirma: "Seria equivocado suponer

que la concurrencia causal resuelve por i sola el

dificultad se resolvid creando en la ley un sistema
mixto que consiste en considerar al encubrimiento por
regla general, como grado de coparticipacidn, en los

términos del articulo 13, que incluye camo
responsables, a los que presten auxxilio o cooperacian
de cualquier especie, por concierto previo [=]

posterior, vy considerar asimismo al encubrimiento
como delito especifico, en contados casos, que se
enumeran en el articulo 400 y ultimo del Cddigo."
(J. Angel Ceniceros y Luis Garridos, La Ley PFenal
Mexicana, op. cit., p. 957).

(1) Maurach R., Tratado de Derecho Penal, Traduc. de Juan
Cardaba, T. 11, Ed. Ariel, Rarcelona, 1962, p. 300,



problema de 1la participaciédn y aun el de la diferencia
entre autores y complicesS... por el contrario, el
principio es: las normas que rigen la causalidad son las

mismas para el autor vy para el participe" (1).

Mezger considera a la teoria causal, el punto de
arrangue cientifico de toda teoria Jjuridico penal de la
participacidn, y agrega: "el pensamiento de la causalidad
degpliega en la teoria de la participacidn en el delito
una funcidn doble, negativa y positivar con arreglo a
la primera, excluye dei admbito de las acciones punibles
de participacidon todo 1o que no ha sido causal en la
produeciﬁn del resultado, ia segunda propérciona el punte
de arranque seguro para la determinacién del concepto

de autor® (2).

Ciertamente, demostrada la relacidn causal, en los
delitos que asi lo requieren, habremos demarcado
"objetivamente” 1la teoria de 1la participacién, y desde
este punto de vista es posible encontrar una similitud
entre los temas que nos ocupan. Sin embargo,el concurso de
personas no se conforma con una mera relacidn causal,
Requiere ademas, que ‘los concurrentes integren en su
totalidad: el . injusto culpable y no solo el resultado,
pues son hechopres de un resultado tipico, antijurdidico
¥y culpable; (este Gltimo elemento atribuible en forma
Ty Op. cit., p. 439.

{1) Mezger E.,, Tratado de Derecho Penal, Traduce. José A.

Rodriguez, T. Il1, £d. Revista de Derecho Frivado, 3a.
edicion, Madrid Esp., 1957, p. 28B6.
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personal) vy, por otra parte, se exigen determinadas
:aractéristi:as que los hardn responsables a titulo de
autores o participes. Es oportuno el comentarico de
Maurach en el sentido de que "el reparo decisivo frente al
cancepto extensivo de autor estriba en su  entronque
directo con el concepto causal de accidn, si la accidn se
agota sin atender a la direccidn volitiva del autor, en
una simple causacidn del resultado tipico, de todo ser
causal para el resultado tipico se derivari necesariamente
la propia autoria" (1). Dice Soler: "... dentro de la par—
ticipaciodn, esta comprendida no sodlamente la contribucion
ocbjetiva a producir el resul tado, sino también la
contribucidn subietiva. Participar no quiere’ decir
sdlamente producir, sino producir tipica, antijuridica y
culpablemente. E1 problema de 1la causacion es sdlao un
fragmento de la participacion, vy por tanto, no pueden

identificarse" (2).

Es oportuno detenernos Yy analizar qué obstaAculos
enfrentariamos si se aceptase la teoria de la causalidad,
como fundamento para determinar 1la teoria de la

participacidn.

Primeramente, cabria preguntarnos JCunal teoria causal
seria la correcta para determinar la participacién? De
aceptarse la teoria de la equivalencia de las condiciones
todo suieto que aportara uwna causa en el resultado seria
(1) Op. cit., p. 304.

(1) Op. cit., p. 240
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caonsiderado autor del mismo, dado que todas las
condiciones puestas en relacion poseen  igual valor
causal; con ello se estaria en presencia de la teoria
unitaria de autor, sumamente criticada por la doctrinae.
"Si s5e acoge el criterio de la equivalencia de las
condiciones causales, afirma Favon Vasconcelos, siendo
todas del mismo valor causal, cada una de ellas resulta a
su ver causa del delito, y serd en consecuencia autor todo
quien haya puesto una cendicidn en  él." (1). Al
respecto, Maggiore expresa: “Farmulada por Von Buri a
mediados del siglo XIX, esta teoria es verdaderamente
unitaria, en cuanto abrevia, si no es gque destruye de una
vez, la distancia entre delincuentes principales vy
delincuentes accesorios. Se liega & este resultado,
partiendo del principio de la equivalencia de las causas.
Todo resultado criminal es el producto de un conjunto de
fuerzas 0 causas igualmente necesarias y suficientes para
producirlo" (2). Las consecuencias a que llevaria la
aplicacion de esta teoria, serian incalculables. Se
consideraria autor en el adulteris, usando e)l esjiemplo de
Binding, no sdlo a la mujer que cohabita con varon que no
es su marido y que yace con ella, sino al carpintero que
hizo la cama. En efecto, esta teoria borra el esquema
de autores vy complices, de delincuentes primarios vy
secundarios de los que hablé Carrara. No cabe en ella
{1y Pavon Vasconcelos F., Las Reformas Penales, Ed.
Porruaa, 2a edicién, México, 1987, p. $3.

(2) Maggiore Giussepe, Derecho Penal, Vol. 11, Ed. Temis,
Bogota Col., 1972, p. 99.
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hablar de grados de responsabilidad, de la teoria de la
accesoriedad, en fin gue se desnaturaliza el espinoso pero

interesantisimo tema de 1a autoria y participacidn.

Ahora bien, algunos auwtores quieren encontrar la
diferencia entre autor y cdmplice, recurriendo a la teocria
de la condicién mads eficaz, formulada por Birkmayer, o la
de la causalidad adecuada, de Von Bar. Dicen los
seguidores de esta posicidn que auntor serd aquel que
aporte una condicidn efica:z o adecuada para 1la praducciodn
del resultado, y serad participe en sentido estricto, quien
aporte una éausa que no tenga esta jerarquia. "Si se parte
dé la teoria de la adecuacidn o de la causalidad eficiente
ellas importan distinguir objietivamente varias formas de
participacian; pues no se identifican, conforme con las
mismas, €1 hecho de poner la causa con 81 de poner una
éimple condicidn del resultado” (1). FPero cabria
preguntarse: LCudndo estamos en presencia  de una causa

eficiente y cudndo de una simple condicion?

Pero, por otra parte, fracasa la teoria de la
causalidad tratidndose de delitos de comisién por omisién,
puesto que en ellos no hay una relacion fisica
propiamente dicha; el hecho de gque el sujeto triga 1a
calidad de garante, y que de &l se esperg una ALcidn que
le es exigible, no determina una relacién causal en

sentido estricto.

(1) Soler Sebastizn, Op. cit., p. 238.



En otra hipdtesis: &4Chmo resolver la problematica de
ia participacion delictuosa a partir de la causalidad en
>195 delitos de mera condutta, o en los de omisidn simple,
en los cuales no hay resultado material y por ende tampoco
nexo causal? Con ello se derriba, cual castillo de naipes
al leve soplo, la idea de que la teoria de 1la causalidad

es la ratio essendi de la participacion delictuosa.

Cabe examinar también, LQué relevancia tendria la
teoria de la causalidad tratandose de delitos culposos,
dado que "lo hasta ahora dicho rige para los delitos
dolosos? Como veremos posteriormente, en nuestro parecer
la participacién criminal no se presenta en los delitos
culposos, de ahi gue, utilizando la terminologia legal,
quien incumpla un deber de cuwidado que las circunstancias
y tondiciones personales le imponian prcduzc; un resultado
prohibidov por la ley, serd autor del mismoj con toda
certeza Welzel expresat "Todo grado de concausacidn
respecto del resultado tipico producido no dolosamente,
mediante una accion que no observa el cuidado requerido en
el ambito de relacidn, fundamenta 1la autoria del

respectivo delito culpaso." (1).

Asi pues, quienes con su camportamiento lesivo del
grado de cuidado requerido en el ambito de relacion,
aborta una causa en la produccion del resultado, seran
autores del mismo; por ello tiene agui gran aceptacidn,
la teoria de la causalidad, pero faltaria determinar

(L) Op. cit., p. 143



faltaria determinar cuwal tesis que explica el nexo causal
seria el aplicable. Cabe aclarar sin embargo, que la
teoria de 1la causalidad fracasa en delitos culposos de
acciéon y en los de omisidn simple, en los que no hay
resultado material; es ifneficaz también, si se trata de
delitos culposos de resultadeo material por omisidn, pues
en éstpns quien tenga el deber de obrar y no lo hace en
razon del incumplimiento del deber de cuidado, es autor
del resul tado producido, no en razdn por cierto, de que su
proceder sea una causa fisica del resultado, sino gque
por culpa no desplegd la conducta que de él1 se esperaba vy

que atlemas le era exigida.

FPodemos concluir este punto afirmando, que la teoria
de .la causalidad es s6lo un punto de arranque objetive,
para entrar al estudio de la autoria y participacidn, esto
siempre que se trate de delitos dolosos o culposos de
resultado material mediante un  bacer o un no hacer; vy
carece de toda relevancia en 1los delitos dolosos o
culposos de mera conducta, de omisidn simple, y de
camisidn por omision; de ahi que ] estudio de ambas

tegrias, deberd afrontarse con suma prudencia.
D.- Participacidn Strictu Sensu y Latus Sensu.

S8e ha dicho gue el delito puede ser obra de una
pluralidad de personas. Esta concurrencia es 1lamada
participacitdn, dadoe que participan en la ejecucién del

hecho punible. Algunos 10 hacen como autﬁres, otros camo



instigadores y algunos mads como céomplices. En este caso se
habla de participacién en sentido amplio, ya gue comprende
a todos los concurrentes. En cambio, se habla de
participacion en senptido estricto, cuando se comprende
stle al instigador y al cémplice, esto es, los que

participan sin ser autores.

"Son formas de participacidén en el del’to: 1.- La
autoria que a su vez comprende segin el uso coir.aente del
lenguaije: a.- la auntoria de una sola persocnaj; b.- 1a
coauntoria; c.— la autoria mediata. 2.~ La participacién,
que a su vez comprende: a.— La instigacion; b.~ El1 auxilio
{complicidad)" (1). "La participacion en sentido estricto
stlo comprende la instigacion y la complicidad; en sentido

amplio también la autoria”™ (2).

"Este doble sentido de la palabra participacieén,
expresa Zaffaroni, obedece a que pucae haber participacion
de personas en el delito, pero también participacidén de
personas en la conducta del autor del delite” (3), en el
primer caso se habla de participacion en sentido mplio, 'y

en el segundo en sentido estricto.

(1) Mezger E., Tratado, Op. cit., p. 290.
(2) Welzel H., Op. cit., p. 140,
{R)  Zaffaroni E. R., Op. cit., p. &01.



CAPITULO TERCEROD
"FORMAS DE AUTORIAM

1.~ AUTORIA DIRECTA.

Hemos asentado que la autoria puede presentarse en
tres maneras, 1nmediata, mediata y coautoria. En 1la
primera el autor comete el hecho punible personalmente, en
la  ‘segunda valiéndose de otra persona, y en la Gltima
ﬁediante la colaboracion de otreos autores. En este punte

habremos de referirnos a la autoria inmediata.

A.— Denominacidn.

El termino "autor®” no es un productc del derecho
penal, sind Que éste 1o toma, como acertadamente lo
erplica - Zaffaroni, de 1la vida real, de lo ontico., Asi
cominmente se habla de autor de un libro, de una pintura,
de cualquier obraj partiendo de esta idea, vy en el plano
meramente juridico penal, diremos que es autor del
delito quien constituye los elementos de éste; es decir,
es autor quien ejecuta una conducta tipica, antijuridica y

culpable.

Por técnica leqgislativa, los tipos penales se
describen como consumados y aculados por una sola personaj
esta persona es el autor del delito y que generalmente se

enuncia con las palabras "El que”. Al ser el autor
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material el gque prevee el legislador como causante de los
delitos, resulta ser 1la forma de participacion por
escelencia, y la gue menos problemdtica presenta, pues al
decir de Jiménez de Asia "El autor no constituye la

codelincuencia, al contrario es su negacidan." (1)

Con reducida fTadrmula, Wessels dice que "Es autor
directo quien comete el hecho punible perscnalmente” (2).
Como veremos posteriormente, para ser autor material de un
delita, no basta con ejecutarlo personalmente, requiere
ademas tener el dominio final del hechoj por lo tanto,
augur inmediato es aguel que temniendo el dominio final
ael hecho, ejecuta personalmente el injusto, siéndole

reprochable tal proceder.

B.- Concepto amplio y restrictivo de autor.

El coancepto amplio de autor, finca su base en la
causalidad, pues quien aporte una causa en el resultado es
autor, de tal suerte que adquieren esta categoria los
participes (instigador y complice), por ser ellos tamhién

causantes del hecho.

"No cabe duda, de que €1 antecedente de este
sistema se halla en las 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
(1) Op. cit., p. H02

{2) Wessels H., Derecho Fenal, Ed. Depalma, Arg., 1980,
p. 196.
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de autor y los del complice” (l1). "La teoria extensiva de
autor,| manifiesta Welzel, fue un fruto tardio de 1la
doctrina de la causalidad de la accidn, gque trasladod el
conceptoe de autor wvAlido en los delitos culposos a los

tipos dolosos” (2).

Otre punto de relevancia de esta postura, es su
posicidn respecto a la punibilidad; consideran sus
seguidores que las formas de participaciédn 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 praopia
mano, en quwe no basta la causacidon, 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 Nno es el autor... en delitos
propios, la punicidn del participe, en lugar de ser una
forma de restringir la punibilidad del autor, es una clara
forma de extenderla... que ser autor y causante son dos
cosas distintas, la extension del concepto de autor hasta
abarcar a cualquier causante resulta viclatoria del
principio de legalidad” (3).

1) Jimenez de @Asta L., E1 Criminalista, T, Iv, Ed.
Victor P. de Zavalia, 2a serie, Arqg., 1960, p. 133.
{2y Dp. cit., p. 144.

(3) Zaffaroni Eugenio R., Tratado de Derecho Penal, T.
IV, Ed. Ediar, Argentina, 1987, p. 299,
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Fodemos agregar dos puntos en los que Tfracasa el
concepto extensivo de autor. Primero, los participes nunca
pedran ser considerados awtores en los delitos propias o
especiales, por carecer de la calidad especifica requerida
por el tipos segundo, tampoce podrdan ser considerados
autores cuandoc el tipo exija en el autor un elemento
subjetivo, asi, vervigracia, se rapta a la sujeto pasivo
para casarse con ella; quien carevca de este presupuesto

interno no podra ser autor.

Descartado el concepto extensive de autor, nos
adherimos al criterio apuesto, es decir, a un
concepto restrictivo, segun el cual "autor es el que retne
los caracteres tipicos para serlo” (l1). En un inicio, el
concepto restrictivo de autor resulté muy estrecho, pues
redujo la autoria & gquien ejecutaba directamente la
conducta tipica, por lo que no comprendia la autoria
mediata; esta irregularidad se ha visto subsanada con 1la
teoria del dominio <del hecho, de la que mas adelante nos
ocuparemos.

“Se podria decir, opina Porte Petit, que la teoria
restrictiva concretiza con su denominacidn particular la
intervencion que haya tenido el sujieto en el hecho
delictivo, o sea con el concepto restrictivo vy no
extensivo de autdr, podemos separar tajantemente las Areas
respectivas de los gque intervienen en la realizacién del
delito: del autor y del participe" (2).

TIT_—E;?Taroni, Manual, Op. cit., p. &05.

{2) Programa, Op. cit., p. 875.
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Con esta postura, al reducir la autoria a la ejecucion
directa, mediata y mancomunada, el instigador vy el
complice son participes accesoriaos, y por ende, hipdtesis

de extension del tipo aplicado a los autores.
C.—~ Teorias para determinar la calidad de autor.

Para establecer 1a calidad de autor en una
concurrencia delictiva, se han establecido diversas
teorias, entre las que destacan la formal objetiva, la

subjetiva y la del dominio final del! hecho.
1.- Teoria Formal Objetiva.

Conforme a esta corriente, es autor quien realiza
personalmente la accidn prevista en el nucleo tipico. Es
autor de homicidio quien priva de la vidaj de robo quien

ejecuta el apoderamiento, etcétera.

Quienes simpatizan con esta idea, toman como puntd
de arrangue la terminologia adoptada por diversas
legislaciones, que sefalan como autor a quien toma parte>
en la ejecucion del  delito (1). Tal expresion es
inadecuada pues como 1o hace resaltar Bacigalupo "en
verdad, todos toman parte en la ejecucidn: los autores y
los participes” (2); "Es util, dice Jiménez de Asua, pero
no basta por si sola para caracterizar al autor. Los
delitos de omision escapan a esta formula"” (3J).

TIT—_EE?E criterio seguia el Codigo Penal Federal antes de
ser reformado en 1984,

(2) Op. cit., p. 1B1.
{3) El Criminalista, Op. cit., p. 168,
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Un sector doctrinal ha encarado la teoria que
comentamos, diciendo que fracasa en la autoria mediata vy
en la coautoria, pues en la primera la accidén tipica la
realiza uwun tercero y hno el autor; y en la segunda
hipdtesis, seria participe gquien sujeta a la victima para

que el auvtor objetivo apligque 1a& mortal pufalada.

Fara determinar la autoria inmediata, que es el
punto que afora nos ocupa, ne gs del todo satisfactorac
la teoria formal objetiva, pues como hemas afirmado, no
basta que el sujeto realice la parte externa de ia
Eonducta. es indispensable que &1 hechor tenga el dDminio
final del hecho, lo que acarréa 1;‘ exristencia de
elementos de caracter v&litivﬁ, como lo verémbé ) al
enpli:ar esta teoria. For otra parte, fracasa la teoria
ochjetiva cuando el tipo legal exige en el autor elementos
subjetivos: asi, en el cohecho no basta con solicitar o
recibir 1a dAdiva (elemento objetivo), sino que esto
deberd hacerse {elemento subjetivo), para hacer o dejar de
hacer algo juste o 1Injusto relacionado con las‘fdncinnes
del servidor publicoi; .0 en el delito de falsificacidn, en
el que no es suficiente . con realizar la conducta . descrita
en el tipo (art. 244), sino que el falsario debe hacerlo
para sSacar algun provecho o para causar algun perjuicio

{art. 245, I1.).

2.— Teoria Subjetiva.
Ante e] evidente fracaso de la teoria objetiva, se

considerad que el deslinde de la autoria con la
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participacidn lo era la posicién subjetiva que cada
cuncur}ente adopte al ejecutar el delito. Mezger, uno de
los fervientes seguidores de esta postura, asevera que el
autor es "el gue comete el hecho con voluntad de autor...

y no con mera voluntad de instigador o céamplice" (1).

El meollo de esta teoria inicia al preguntarse cdmo
identificar el animus auctoris. Para dar respuesta se han
establecido dos corrientes: la teoria del interés y la
teoria del dolo. Conforme a la primera “"el animus
;ugtnris coincide con 21 sujeto gque tiene unm interés en la
causacion del delite” (2), un interés propioc y no ajeno.
La flagueza de la teoria es evidente; en un sinnumeroc de
disposictiones de la Parte Especial del Cddigo Penal, la
finalidad del autor, tiene un interés preponderantemente
ajeno; virvigracia, en el abuso de confianza la
disposicidn puede ser para otfo (art. 382), en la
extorsidn el lucro obtenido puede ser para otro (art.

3906), etceétera.

La teoria del) dolo pretende encontrar la esencia de
la autoria, en el 4animo que embargue al concurrente. Por
tanto, autor sera guien actia con animus auctoris, y se
distingue del complice y del instigador en razén de que
éstos poseen un animus socii, y subordiman su  actuar al

animo del actor.

(1) Derecho Penal, Libro de Estudio, Op. cit., p. 3J05.
(2) Baeigalupo E., Op. cit., p. 183,
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Este criterio fue puesto en practica por los
Tribunales Alemanes, y lo absurdo de sus resolucicnes
denotaron la flagueza de la teoria., Asi en el famoso caso
de la bafera, la hermana de la madre que por indicacion de
ésta, abogd al recién nacido en la bafera, no era autora,

sino complice, porque no queria el hecho como suyo.

En su afdn de conservar este criterio, Mezger
pretende encontrar el 4nimo de auvtor, a raiz de lo
objetivamente realizado por éste, y alega que "el que
quiere realizar y realiza todo el tipo personalmente,
quiere, en realidad, el hecho como propio... por 1lo
tanto, no es determinante saber cdmo considera el autor
su  accivdn, s5ino qué es st accidn... lo que decide es lo
querido por el autor, pero lo queride en su significacion
objetive" (1). En verdad, con ello el autor aleman rehusa
al criterio subjetivo como fundamento de la teoria gue

sustenta, para tomar como base una teoria objetiva.

3.~ Teoria del Dominio del Hecho.

Ante la unilateralidad extrema de las teorias
ebjetivas y subjetivas, 1la doctrina ha encontrado una
conciliacién entre ambas en la llamada Teoria del Deminio
del Hecho, que obtiene el caracter de autor tanto de
criterios objetivos como subjetivos, pues "toda accion
supone subjetivamente un querer, objetivamente un obrar, vy
sobre todo un ejecutar" (2).

TIT—_B;?echo Fenal, Libro de Estudio, Op. cit., p. 307.

(2) Sauer Guillermo, Derecho Penal, Traducc. Juan del
Rosal, Ed. BOSCH, Barcelona, 1996, p. 312.
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Jiménez de Asua, quien fue el introductor de esta
teoria en la literatura hispanoparlante seglin da razén
Bacigalupo, se acoge a ella al expresar gue "es necesario
superar el antogonismo entre las teorias subjetivas y las
objetivas vy hay que acudir a los elementos objetivos y

subjetivos para diferenciar autores y participes" (1).

Fara esta postura, autor es gquien tiene el dominio
del hecho, y participe qhien no lo tenga. Perb, que
significar tener ] dominio del hecho. Significa gue el
suujeto 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  Racigalupo pone de manifiesto, que "el
contenido del dominio del hechao implica la disponibilidad
de 1la decisiédn sobre la consumacidn o desistimiento del

delito” (2).

Con palabras breves pero sustanciosas, Maurach nos
dice que dominio del hecho "es el doloso tener las riendas
del acontecimiento tipico™ (J), v Latagliata por su parte
expresa que éste "consiste en la disponibilidad de 1la
accion plurisubjetiva integra, cuya comisidén o abandono
depende. directamente de la decisidn del concurrente” (4).
(1) El1 Criminalistica, Op. cit., p. 172,

(2) La Nocion de Autor en el Codigo Penal, Ed. Abeledo
Perrot, Bns. Ars., 1965, p. 46.
(3) Op. cit., p. J09.

{4) Latagliata Raffaele A.. El Concurso de Personas en el
Delito, Ed. Depalma, Bns. Ars., 1967, p. 261.
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ASi, cwando en la comision del hecho punible
concurren  varios sujetos, éera o seran autores quienes
tengan el dominio del hecho, y por exclusion, adquieren la
calidad de participes, estrictu sensu, quienes carezcan de
él., Welzel, a quien se atribuye la paternidad de la teoria
gue estudiamos, dice que “es autor solamente aquel gue
mediante una conduccion consciente del fin, del acontecer
causal en direcciton al resultado tipico, es sefor sobre la

realizacidn del tipo" (1).

5in embargo, debemos aclarar que no basta un dominio
meramente objetivo, sino que ademds el sujeto debe tener
conocimiento de que posee ese dominio del hecho, luego
entonces para que el delincuente sea autor debe tener la
“decisidn del hecho", esto es, qQue sabiendo que tiene en
sus manos el ejecutar o no el detito, decide hacerlo, Y
esto nos lleva & la ineludible conclusitdn de que no basta

un daminio meramente okjetive, sino que ademas debe ser de

indole subjetiva.

Claus Roxin sostiene este pPunte de vista, al
onsiderar "que para ser sancionado como autor se requiere
el conocimiento del dominio del hecho" (2), vy arremete
contra la postura  que sustenta Armin Kaufmann, quien
afirma que para ser autor basta un dominio objetivo, vy 1la
ridiculiza con un ejemplo que ahora reproducimos: “A Yy B,
equipados para la caza caminan por el bosque. De pronto,
1) Op. cit., p. 143,

(2) Roxin Claus, Teoria del Tipo Penal, Ed. Depalma, Bns.
Ars., 1979, p. 114
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A ve, en un lugar solitario y escondido, a C, que se¢ odia
a muerte con B. A recuerda gue B le ha manifestado que si
encuentra a € solo y con armas 1le haria algo malo.
Sencillamente lo matarad. A tampoco quiere bilien a €, pero
nunca se arriezgard a cometer un asesinato. Por lo tanto,
€l mismo no quiere disparar ahora sobre C, pero le presta
con  mucho gusto su arma a B para hacer el disparo. El
presupone obviamente que B ha visto a C y deja en manos de
B la decisidn de dispararle o no. Al contrario, en ese
momento B no se ha dado cuenta de que disparard sobre un
hombre. B soOlo piensa en la caza y cree ver en la figura
nscura, que A le ha mostrado en 1la lejania, un ciervo
sobre el cual quiere disparar. B dispara y mata a C" (1).
Como 1o hace notar el propio Roxin, en este caso, A
tenia objetivamente el dominio del hecho, pero su dolo no
se dirigia a tener este dominio; si los hechos hubieran
ocurrido tal y como &1 se los representd, hubiera
reéqltado ser complice de homicidio en la medida que
carecio del dominio del hecho, De esta guisa resulta, que
de seguirse un criterio objetivo, absurdamente el cémplice

seria auvtor.

Es conveniente aclarar que el dominio del hecho no
es un elemento del dolo, segun dice Roxin (2), sino mas
bien wuna caracteristica que hace distinguir al autor del
participe. Esto se aprecia con mayor claridad en la teoria
del errorg si el sujeto activo cree no tener el dominio
del hecho por wun error invencible, vy piensa que este
dominio lo tiene su compafero, esto hace que pierda el
cardcter de autor para caer en el Ambito de la
participaciéon (en sentido estricto), y no por clerto 1la
anudlaciéan del dolo, que seria la tragica consecuencia a

(1) Idem., p. 1i3.
(2) I1dem., p. 114.



que llegariamos de seguir a Roxin. Los participes, a pesar

de carecer del dominio del hecho, actian con dolo.

Por otra parte, debemos decir que el dominio del
hecho se manifiesta de diversas formas atendiendo a la
autoria de se trate; "en la actividad directa como dominio
de acci®n, en la autoria mediata como dominio de voluntad
del mandante y en la coautoria como dominio funcional del
hecho de 1los coautores que actdlan dividiéndose la tarea"

(1).

Tener dominio del hecho, propio en la autoria
inmediata, significa realizar personalmente el resultado
tipico. Zaftaroni al respecto comenta: “No cabe duda de
que hay dominio del heche cuando un sujeto realiza
personalmente la totalidad de la conducta descrita en el

tipa" (2).
D.- Elementos de la Autoria.

Los elementos propios de la autorda pueden
clasificarse, siguiendo a Bacigalupo y a Welsel, en

generales y especiales.

1.~ Generales.

Los escritores antes citados, coinciden en sefalar
que el elemento general gue caracteriza a la autoria en
todos los delitos, lo es el dominio del hecho; de ella nos
hemos ocupado en el punto anterior.

TIT_—ﬁ;ssels, Op. cit., p. 154,

(2) Manual, Op. cit., p. 607.
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2.~ Especiales.

Los elementos especiales de la autoria, son
divididos en calidades subjetivas y objetivas.

a.— Calidades subjetivas: Algunos tipos penalés
requieren clertos elementos subietives al autor, como lo
son las tendencias, intenciones, dnimps, etc. En estos
casos, para ser autor no basta tener el dominio del hecho,
sino que adema&s deberid contarse con el elemento subjetivo
requerido por el tipo.

b.~ Calidades objetivas: En otros casoss para ser
autor, ademas de cantar con 21 dominio del hecho, deberan
reunirse gciertas calidades, o bien que se ejecute el
resultado t;picc en forma personal. En el primer caso
estamos en‘presencia de los llamados delitos especiales o
propios, vy en el segundo ante los delitos de propia mano.

De ambos Ros ocuparemos en €] siguiente apartado.
E.—~ Problematica de la Autoria Directa.

Toca ahora referirnos a la problematica que presenta
la autoria directa tratandose de delitos espetiales, de

propia mano, culposos y de comisidm por omisidn.
l1.- Delitos Especiales.

La mayoria de los tipos de la Parte Especial del
Codigo Penal, describen hechns suceptibles de ser
realizados por cualqQuier persona. Esta generalidad se
rompe caon  lps llamados delitos propios, especiales o

exclusivos, en los que el autor no puede ser cualquiera,
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sino si6lo aquel que tenga las calidades exigidas por el
tipo; esto es, “se circunscribe la posibilidad de la
autoria a un circulo de personas" (1). En los delitos
especiales, afirma Maurach, "la posibilidad de autoria se
limita a la esfera de las llamadas personas cualificadas o
autores idéneos. Eilo tienme como consecuencia que los
terceros no  puedan ser autores de estos hechos punibles”
(2). ]

Es oportuno el juicio que al respecto emite Jiméﬁez
Huerta, quien dices "Para esclarecer si nos hallamos
frente a un delito comiun, o frente a un delito propio, no
basta fiiarse en la expresion de la ley y considerar de
1a;primera especie todosllns delitos cuya enunciacion se
inicie con las palabras <<El que,..>»>, necesitase hacer un
:Qidadoso examen de la norma in:riminadﬁra para aftirmar 51
el delita puede efectivamente ser cometidc por cualquier
pérsoﬁa io séin por quien revista una correcta cualidad®

(3.

- .Las caracteristicas que los diferentes .delitos
especiales requieren en el autor, suelen ser divididos en
naturales vy Juridigos: lcé primeros "son aguellos q...
implican situaciones de hecho ogriundas de la vida
fisiolégica, vr. gr. la de la madre (art. 327) y juridicas
aquellas otras que presuponen una situacidn social creada
mer, Tratado, Op. cit., Nota 3J. p. 296,

(2) Op. cit., p. 311,
(3)  Op. cit., p. 97.



por el Derecho, vr. gr. la de servidor publico (art. 212)"
(L.

De suma importancia resulta establecer si el sujeto
calificado debe tener conciencia de que en €l concurren
lag las caracteristicas exigidas por el tipo, o bien basta

s4 calificacian sin importar su conocimiento al respecto.

Armin  Kaufmann, es partidario de 1la segunda
hipédtesis. En efecto, afirma: Igual que como ocurre en la
capacidad de accion, en que la conciencia actual o
actualizable del individuo de su propia capacidad de
accion no es requisito de ella, sucede también que el
sujeto de la norma especial no necesita saber © poder
saber que para €1 se han dado las circunstancias que
fundamentan el puro elemento del deber. Para la concresién
es suficiente con que el individuo de hecho esté
caracterizado por los elementos que definen al sujeto de
la norma. Su conciencia actual o actualizable respecto de
l1a existencia de estas circunstancias es totalmente
indiferente para la cuestidn de la concresion del deber
emergente de Ia norma. Si fuera de otra manera, entonces
el conocimiento del deber seria vya presupuesto del deber

mismo; una imposibilidad légica" (2).

£n nuestro concepto resulta desacertada esta

postura, en cuanto que las calidades exigidas al sujeto

(1) ldem., p. 97.

(2) Kaufann Armin, Teoria de las Normas. Fundamentos de
1a Dogmatica Penal Moderno, £d. Depalma, Buenos Rires
1977, p. 1B9.
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activo del delito, pertenecen a los elementos del tipo, vy
por ende deben dincluirse en el elemento intelectual del
dolio, pues al decir de nuestra legislacidan, para abrar
intencionalmente, el sujeto debe conocer las
circunstanclias del hecho tipicoz de tal suerte, que su
desconocimiente por error esencial invencible (error de

tipo), borra la comisién dolosa.

En opcasiones, junto al autor idoneo (intraneus),
caoncurren en la comisidon del delito propio, personas que
carecen de la calidad exigida por el tipo (extraneus),
bien sea ejecutando la conducta tipificada, o en su caso
come instigador o como complices. t.os reparos dactrinales
inician cuando se pretende establecer el delito por el
cual responderan cada uno de los delincuentes. Esta
problematica queda wmejor planteada con el siguiente
ejemplo:

£l empresario A logro acaudalar upa fortuna
considerable; en agradecimiento a las labores de su
gerente B le ha incluido en su testamento; este ultimo,
ansioso de poseer la herencia, determina a C, hijo de A,
para que le prive de la vida. #fara ello, C solicita a la
secretaria D que seduzca al vigilante de su  padre,
mientras él lo ejecuta conjuntamente con el obrero E.

Es indudable gque C deberad responder por el delito de

parricidio, sin gque en ello haya polémica. No obstante que

E conjuntamente con € ha eijecutado el ndcleo tipico

{privar de la vida), no podrd responder de coautoria de
parricidio por no concurrir en el la calidad de
descendiente, misma que por ser personal de C, no le es

comunicable, y en tal tesitura debera ser castigado por el
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tipo basico de homicidio, dAndose asi el fondmeno de

traslacidn del tipo.

Respecto a B vy D, nadie objeta que sean instigador y
cémplice respectivamente, la controversia inicia cuando se
pretende establecer si son  participes de parricidio
{delito especial) o de homicidio (tipo basico). Como
partidiarios de 1la primera hipdtesis encontramos a Reyes
Echendia (1), vy Fontan Balestra (2). Los tratadistas
mencionados afirman que cuando en la comision del delito
especial concurren extraneus, éstos responden por el mismo
delito imputable al autor (intraneus), condicionande que
aquellos tengan .cunucimientn de la circunstancia personal
que califica al autor iddneo. Como argumentos en favor de
esta corriente se exclama: que es acorde con la teoria de
la accesnfiedad; que 1o gue la Ley se propane es la no
realizacion del delito, ni por el cualificadeo a solas, ni
por eéste en colaboracién de ' 1los no cadliticados; que el
resultadﬁ Be la codelincuencia dese ser un delito uUnico
¥y no varioss quie lﬁs tipos exigen una caracteristica al
autor  perao no asi a ias Iﬁarticipes; que las dni:;s
circunstancias incomunicables entre los hechores del
delito .1o son las personalisimas como la reincidencia, la
habitualidad, etc.; que asi no se corre el riezgo de dejar
impunes .1as conductas de los participes.

{t) Reyes Echendia A., Tipicidad, Ed. Temis, Sa. edicion,

Bogota, 1989, p. 195.
(2) Op. cit., p. 436.

48



La carriente que considera que los no calificados no
responden por el delito imputable al sujeto iddneoc
(parricidio en el ejemplo dado), descansa en el principio
de 1a incomunicabilidad de las circunstancias personales.
Al respecto dice Puig Fela: "las circunstancias personales
o s extienden de uno & otro de las codelincuentes, es
decir, son marcadamente subjetivas e intransferibles" (1),
y Welzel, al comentar el Codigo Penal Aleman, manifiesta
que "si un no funcionarioc ayuda a un funcionario a cometer

una defraudacion {funcionaria), €l funcionario es punible

de acuerdo al articulo 350 vy el no tuncionario por
complicidad en relacion al articulo 246" (2). Este mismo
criterio siguen Jiméne:z de Asua (3), Cuello Caldn (4) vy

Porte Petit (5).

En nuestro concepto esta es la postura correctas
pues ademads de lo dicho, es claro que las circunstancias
personales reqgueridas &n 1os dilicta propia, hacen gue en
el autor calificado surja un deber especial, exclusivo de
éls los ne cxlificados no tienen ese deber especial
atribuido al autor, porque es intransferible. Asi, en e:
parricidio el deber 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
(1) FPuilg FeRa F., Derecho Penal, 7T. 1lI., Ed. MNauta,
Barcelona, 1959, p. 266.

{2) Op. cit., p. 173.

{3) La Ley vy el Delito, Ed. Sudamericana , 10a. edicidn.
Bnos. Ars, 1980, p. 506, -

(4) Cuello Caldn E., Perecho Penal, T. 11, Ed. EOSCH,

18a. edicioén, Barcelona, 1981, p. &665.
(5) Programa, Op. cit., p. 934.
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deber general de no privar de la vida a otro (homicidio).
i-o misbo en el delito de peculado, e@! deber especial del
servidor publico consiste en no disponer de los bienes gque
por lealtad el Estado le ha entregado para fines precisos;
quien no sea servidor publico, no tiene este deber
especial frente al Estadoj para ellos rige el deber
general de no disponer de 1las cosas de las que se les

haya transmitido la tenencia.

Asi pues, las circunstancias personales son
intransferibles a 1las extrafos, porque en éstos jamds
puede nacer el deber especial que caracteriza a los

delitos especiales.

lLa afirmacidn de que en los autores iddneos surge un
deber especial, y para los extranos rige un deber general,
opera en el caso de que el tipo especial se integre a
raiz de un tipo basico al que se agrega la circunstancia
personal. Pero hay tipos también, gue no obstante requerir
un calidad en el sujeto activo, no parten de un tipo
basico; en tal hipbtesis encontramos la existencia del
deber especial para ei autor, pero no un deber general
para los extrafos, lo gue concluye inevitablemente la
impunidad de éstos ultimos, dado que la calidad personal

del avtor no es comunicable a los demas participes.

Este es el criterio que consideramos corre por las
venas de nuestro Ordenamiento Punitivo. Aun cuando en su

articulo 54 establece unicamente la incomunicabilidad de



las calidades y relaciones personales que tienen como
obietivo aumentar o disminuwir la pena, uwna integracidn
analdgica in bonam partem, nos indica que el mismo sentido
debe seguirse en tratadndose de calidades y relaciones
personales que funden la pena. Asi quien ha determinado al
abogado para gque abandone 1la causa del procesado (art.
232), no puede ser sancionado de ningun delito, dado que
la calidad de '"abogado" por disposicién del articulo 94
del Cdédigo Penal, no es transferible a los sujetos
que  dintervinieron en el delito. Cabe mencionar tambien,
que el articulo 212 del Cédigo Fenal, corrobora la tesis
que ahora sustentamos, pues determina que “se impondran
las mismas sanciones previstas para el delito de que se
trate & cualquier persona que participe en la perpetracidn
de alguno de leos delitos previstas en este titula 9 en el
subsecuente"; esto es, si se trata de delitos cometidos
por servidores publicos y de los cometidos contra la
administracion de Jjusticia, las calidades de un participe
son transferibles a los deméas, pero exclusivamente en

estos delitos.

A esta ultima conclusion lleva el Cadigo Penal
Italiano, no obstante que reconoce la comunicabilidad de
las circunstancias personales. Ciertamente el articulo
117 de dicho Ordenamiento, establece que si en razdn de
las condiciones o calidades personales del responsable o
de las relaciones personales entre éste y el ofendido

cambia el titulo del delito para algunos de 1os que en @1



han intervenido, tambieén los demds responderan del mismo
delito. Con ello el legislador italiano, reconoce, por un
lado, la comunicabilidad de las circunstancias persocnales,
y por otro, decreta 1la absolucidn de los participes no
talificados cuando estas circunstancias no varian el
titulo del delito, esto es, cuando el tipo especial no
proviene de un tipo bdsico. FRanieri al comentar el
precepto citado expresa gque el extrafo '"responde del
delité atribuido al intraneus, pero como debe tenerse,
para que esto ocurra, un cambio del titulo del delito por
la-calidad del intraneus, responderd (el extraneus) por el
mismo titulo s&lo cuando la acecidn que haya cometido
constituya de por si un delito, cuyo tituleo cambie por el
concurso del intraneus. For el contrario, si la accion dei
extraneus no constituye por si misma un delito, como no se
puede verificar el cambio del titulo exigido por el
articulo 117, el preceptoc de este articuloc no podra
encontrar aplicacidn, y no habra concurso del extraneus en

el delito atribuido al intraneus™ (1).

Par ultimo, debemos decir que si el autor es’ iniddneo
{no calificado), no podra integrarse el delito especial,
pero si en cambio el tipo fundamental, si aguél se compone
a raiz de eéste; o bien un tentativa imposible (no punible)
si no se da la traslacith de tipos; vi. gr.. la madre gue
mata a un infante creyendo privar de la vida a su recien
hija, no comete tentativa de infanticidio, sino homicidio
?IT_"Ezzieri Silvio, Manual de Derecho Fenal, T. 11, Ed.

Temis, Bogota Colombia, 1975, p. 7¢.
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(traslacidn de un tipo a otro). Pero el sujeto que sin
ser servidor publico recibe una déddiva, no comete cohecho,

sinoc una tentativa imposible de este ilicito.
2.~ Delitos de Propia Mano.

Parece ser, fue Binding gquien acufio el vocablo de
delito de propia mane, para identificar agquellos hechos
punibles que por su  singular naturaleza, 8510 san
susceptibles de realizarse personalmente por el autor,
quedando excluida en consecuencia, la autoria mediata; por
ello afirma bien Zaffaroni que se llama delitos de ﬁropia
Mmano a los que sdlo puede cometer €l autor realizando
persﬁnaimente ia condﬁcta tipica (1). En México,
Villalogﬁé, pese a que péAe‘en duda la existencia de estos
ilicitos, los define como "los que stlo pueden cometerse
por. el autor en persona y no valiéndaose de intermediarios”
(2).

No debe confundirse en el sentido de que todo delito
perpetrado personalmente, es de propia mano, sino que este
titulo lo adguiere en razon de que por esencia sdlo admite
la autoria material. l.a doctrina cita como ejemplos el
falso testimomnio y los delitos carnales. Sdlo admiten la
atltoria inmediata en razén de que en ellos “el injusto
determinante no es la produccidon de un resultado,
contralado por un actuar fina1,151n0 la ejecucidn corporal
de wun acto reprobable como  tal. El acto como tal es

{1) Manual, Op. cit., p. 614.
(2) Op. cit., p. 492,



incorrecto o  reprobable desde un punto de vista ético

social” (1).

En cuanto a la calidad de autor, en los delitos de
propia mano la autoria es ilimitada, en tanto que limitada
en los delitos especiales. En cuanto a la ejecucion,
los delitos de propia mano son limitados e ilimitados los
especiales. Es posible, sin embargo, que un delito
especial sea a la vez de propia mano, esto es, que sdlo
puede ser ejecutado por un determinado circulo de autores,
y estos a su ve:z personalmente, no valiéndose de otro. Tal
seria 1 casa del incesto, en el que el tipo legal
exige una calidad en 1los sujetos activos ( ascendiente
y descendiente), vy por su naturaleza sdlo es posible su

comisidn en forma personal por tales sujetos.

De esta guisa resulta pues, qgue todo delito de
propia mano es de sujeto activo comun o bien especial, mas
no todo delito de sujeto indiferente o especial, es de

propia mano.

3.~ Delitos culposos.

De singular importancia sin duda alguna resulta ser
el tema de la participacidn en los delitos culposos. La
doctrina al respecto se ve dividida en dos sectoresj unos
aseveran la posibilidad de participar en un hecho culposa

y otros que niegan tal posibilidad.
(1} Welzel, Op. cit., p. 154.
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Eusebio Gimez que es partidario de la oprimera
postura, afirma que "la participacién en los delitos
culposos no puede ser negada. 8i varias personas,
procediendo en cualquiera de las hipotesis que definen &
la culpa penal, intervienen en un acto al gue concurre la
voluntad de todas elias, la circunstancia de que no hayan
querido ni previsto el efecto dafroso que tal acto deriva,
no borra la realidad del acuerdo para llevarlo a cabo; vy
esta realidad es la que conduce a sostener la afirmativa
en cuestién propuesta" (1). En México, Villalobos,
citando a auwtores como Ferri, Manzindi, Maggiore,
Stoppato, Ricardo C. Nufez y al mencionado Eusebio Gdmez,
simpatiza con la tesis en cuestidn al manifestar que "es
posible la participacidn en los delitos culposos, para
comprender lo cual basta recordar que no hay delitos de
culpa sino delitos por culpa, lo gue significa la
posibilidad de participar subjetivamente, por culpa, en la

comisidn objetiva de un delito" (2).

Dia & dia gana terreno 1la postura que niega la
participacidon en los hechos culposos, con la cual nosotros
simpatizamos. Ciertamente, cuando varios individuos
producen un hecho punible imprudente, no es posible
encontrar en ellos autores y participes, sino gue todos
soh autores materiales. La razédn de que no se presenten
grados de participacion en los hechos culposos, es que los

(1) Op. cit., p. 4%94.
(2) Op. cit., p. 314.



causantes carecen de-intencidn para producir el resultado,
aunado a la circunstancia de que el participe (instigador
o complice) debe representarse de gue con su ayuda se
comete un delito, y esto sélo se presenta en la comision
dolosa; §q1en55 siguen 1la teoria del dominio del hecho,
agregan gue "el tipo culposo se integra con un resul tado
que no es perseguido por la finalidad, sino causado,.. no
pudiéndose hablar de ningun dominio del hecho, puesto que
no se conduio la causalidad finalmente hacia ese
resultado, sino que sdlo desemboctd en é&l... por €so no

puede haber autor ni participe sino sdlo causante® (1).

Sin embargo, €1 punto definitivo que determina la
imposibilidad de una participacion culposa, reside en que
el incumplimiento del deber de cuidado es a titulo
pérsonalisimu, esta es. cada concurrente tiene su deber
que las circunstancias y condiciones personales le
imponen, y en tal virtud, el disvalor de accidn es
individual, no se transmite de un causante a otro: el
incumplimiento de deber de cuidado no es susceptible de
division. fPar ello, cuando 21 acompafante del conductor
determina & éste a violar una regla de transito y a
consecuencia de ellp se produce un resultado tipico, no
hablamos de participacidn en un delito culposo, sino mas
bien un delito culposo del conductor y un delito culposo
del acompafante. Conformes con Jescheck. concluimos Que

"autor del delito imprudente es todo agquel que, vulnerando
(1) Zaffaroni, Tratado, Op. cit., p. 3%1.
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el cuidado enigible en el trafico, contribuye a realizar
el tipo" (1). Esta misma postura es defendida entre otros
por Racigalupo (2), Forte Petit (3), Welzel (4), Maurach

(5), Wessels (&) y Fontan Balestra (7).

For otra parte, debemos descartar la idea de una
posible participacién dolosa en delito culposo, pues este
planteamiento desemboca necesariamenté en una autoria
mediata para gquien actia con dolo, y en ur delito
imprudente parsa quien’ actua sin ] debido cuidado, dado
que el primero tiene el dominio de voluntad sobre el
segundo. Asi el cazador gue ha visty 0w enemigo entre la
malesa, - y aprovechando la poca visibilidad, indica a su
acompafante dispare sabre él haciéndole creer se trata de
un animal; &1 responderd como autor mediato de homicidio vy
el cazador que obedece, en  su caso, responderd de

homicidio culposo.

De igual forma, no es posible una participacion
culposa en delito dolaoso. En el trillado ejemplo del
farmaceéutico que vende sin prescripcién médica un veneno
que posteriormente se utiliza para cometer un homicidio,

lo fgue resulta es un homicidio doloso para gaien lo

ejecuta, y es posible wuno culposo para el deécuidado
(1) Jescheck Hans, Tratado de Derecho Penal, Part.

General, Vol. II, Ed. BOSCH, BRarcelona, 1978, p. 900,
(2) La Nocidn de Autor, Op. cit.. p. 43,
(3) FPrograma, Op. cit., p. 918.
{4) Op. cit., p. 143,
(5) Op. cit., p. 308.
(6) Op. cit., p. 149,
(7) Op. cit., p. 427.



farmacéutico.

En estos casos, afirma bien Ranieri "cada uno de
los sujetos responde no del mismo delito, sino de un
delito distinto, segin gQue su conducta sea dolosa o

culposa" (1).
4.~ Delitos de Comision por Omision.

Los resultados que la norma penal prohibe, no sdla
son susceptibles de comisidn mediante un  hacer, sino
también mediante uha omisidn. Cuando el resultado es
material ejecutado mediante yna omisidn, bablamos de un
delito de comisidn por omisién u omisién impropia. En
esta clase de ilicitos, 2a autoria se ve restringida a un
determinado «circulo de personas, pues sdlo pueden ser

atltores guienes tengan la "posicidn de garante”.

De 1o anterior resulta que, lo importante aes
determinar codmo se llega a adquirir la calidad de garante.
La doctrina tradicional ha determinado como fuentes de 1la
posicidn de garante a la ley, el contrato y la conducta

precedente del autor.
a.~ La Ley.

La posicion de garante puede derivarse de alguan
precepto juridieco, e1 cual puede ser de indole penal o
extrapenal. Dentro de este grupo cabe la posicidn del
empleado de comunicaclones, prevista en el articwulo 177 en

(1) Op. cit., p. 77.



relacion cen el 176 ambos del Cdéddigo Penal, en que
conscientemente deja de transmitir un mensaje y a causa de
ello produce algin dafo. 0 bien, la posicidn de los padres
que deben de proporcionar alimentos & 3 menor, segan 1o

exige el Cédigo Civil.
b.— E1 Contrato.

Cuando un sujeto a través de un convenio se obliga a
cumplir con un deber de obrar, adguiere por ese hecho la
posicién de garante. "Ei contrato como fuente de la
posicion de garante, dice Zaffaroni, opera, por ejemplo,
cuando se trata de un contrato que crea para una de las
partes la obligacidn de garantia en forma muy particular:

la enfermera gue se cbliga a cuidar al enfermo” (1).
c.~ La Conducta Precedente del Sujeto Activo.

Cuando un sujeto con su actuar, crea una situacion
en que puede transgredir bienes Jjuridicos, esta en la
posicion de garante, y de ahi que tenga la obligacidn de
ejecutar cuanto sea necesario para evitar ese resultado.
"La agtividad o hacer precedente requiere, dice Pavan
Vasconcelos, para fundamentar el deber juridico de obrar,
que pueda lesionar intereses juridicos mediante la
creacion de una situacion de pepligro, pues sdlo ante esa
posibilidad tiene la obligacidn, 1 sujeto, de actuar para
eludir la produccion del resultado antijuridico" (2).

(1) Mapual, Op. cit., p. 487.
(2) Manual, Op. cit., p. 203.



Debemos agregar gque la conducta precedente ha de carecer
de dolo, pues de 1o contrario, se presentaria un delito de

accion doloso.

Es importante la aclaracidn que respecto a 1la
posicitdn de garante emite Wessels, en el sentido de que
"antes se reconocia que su origen lo constituia 1la ley, el
cantrato, {¥} wna accidn precedente... la doctrina mas
moderna se empefa en uclasificar conforme a criterios
materiales, reduciendo 1la situacidn de garante a dos
posiciones fundamentales: deberes especiales de proteccion
respecto de bienes juridicos determinados y responsabili-

dad por causas determinantes de peligro.” (1).

Barcigalupo, fiel a las teorias alemanas, eMplica
respectoc a 1la primera hipotesis que sefala Wessels, que
"el deber de accitn para la defensa del bien juridico
puede emanar simultaneamente de una ley o de un contrato,
y ello podra serlo en forma expresa o tacita. Pero
fundamentalmente lo que determina el deber de evitar el
resul tado, cuya infraccion sera adecuado al tipo de un
delito de comision, sera el grado de intimidad de la
relacién del sujeto con el bien juridico que 1e impondra
su tarea de defensa frente a cualquier amenaza de lesion."
(2). Por 160 que hace a la segunda hipdtesis (a la que
Pacigalupoe 1lama Posicion de garante para la vigilancia
de una fuente determinada de peligrol. sefala este autor:
11> Op. cit., p. 21S.

(2) Bacigalupo Enrique, Delitos Impropios de Omisidn, Ed.
Temis, 2a. edicién, BHogota Col., 1983, p. 144-148.
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“la posicion de  garante tiene aqui poar contenido la
direccion y el encauramiento de algo aue produce, por su
utilizacian, peligro para bienes Juridicos en la vida
social, por cuyo motivo un determinado sujeto o sujetos

tienen como funcidn el evitar y prevenir los dafo" (1).

Con la nueva clasificacion doctrinal relatada, lo
vYnico que ha variado es la nomenclatura vy grupos de
fuentes de 1a posicion de garante, pues de tres las han
reducido a dos; y dentro del rubro "defensa de un
dete;minado bien juridico™ caben la ley y el contrato, vy
lo que antes egra la conducta precedente del autor ahora se
le 1llama "Vigilancia de una fuente determinada de peligro"

‘F.— Autoria Directa a la Luz de la Legislacion

Mexicana.

l.os grados de participacién en un heche criminoso,
se vequlan en el articulo 15 del Cddigo penal. En la
fraccion I de dicho precepto se: consagra la autoria
material, al tener como responsable del! delito a quien lo
realice por si. LA brevedad del concepto legal mencionado,
lejés de acarrear confusiones como se podria pensar;
refleja excelente técnica legislativa, 1o que da lugar a
wna mayor seguridad juridica al momento de aplicarse al

caso concreto.

s indudable que nuestro legislador recoge en el

articulo L3 referido, un concepto restrictivo de autor, al
(1) idem, p. 144.
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distinguir plenamente la autoria (frace. II, III Y IV) de
la participacién (frage. I, V, VI, VII y VII1). Por ello
el juzgador deberd tener sumo cuidado al encuadrar la
responsabilidad de los causantes del delito 'y motivar
debidamente su participacidn, sea a titulo de autor o de
participe, so pena de gue sus determinaciones sean
violatorias de garantias., E£En efecto, ya Gimbernat Ordeig,
citando a Roxin, ha sostenido: "Con 1la diterenciacidn de
las fqrmas de participacidn, el legislador, al igual que
con la construccién de los tipos, persigue la meta de
limitar, en base a los principios del Estado de Derecho,
el poder punitivos La causacion de un resultado tipico no
debe ser castigado sin mas ni mas, sino séle cuando se
produzca bajo la forma de la autoria, de la induccidn o de

ia complicidad" (1).

Para determinar 1la calidad de autor material,
cansideramos que nuestro Codigo Punitivo sigue a la Tearia
del dominic del hechon, dado que quien ejecuta por si el
delito, tiene en Ssus manos su comision, propio de la
auvtoria inmediata. Con la regulacidn de la autoria mediata
queda descartada la Teoria objetiva, pues la calidad de
autor no se limita & 1a ejecucisén personal del delito,
pues éste pﬁede ser perpetrado valiéndose de otro. De
igual forma, queda a un lado de nuestra Ley, 1la teoria
;ubjetiva, pues no sujeta a que el ejecutor material tenga
voluntad de autor.

YET—EI;EEFhat Ordeig E, Autor y Cémplice en Derecho Penal,

Universidad de Madrid, Facultad de Derecho,194b6, p 25.
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Por ualtimo, debemos también reconocer gque nuestra
Ley Penal prohibe la participacion culposa, pues para ser
instigador o complice se debe actuar con "intencion®,
segun 1o establecen las fracciones ¥V y VI del articulo 13,
De esta guisa resulta que la actividad de los participes
en sentido estricto, queda limitada a los delitos dolosos,
pues no se puede determinar o ayudar intencionalmente en

forma culposa, seria una contraditio in terminis.

Asi, con 1la reforma publicada en el Diario Oficial
el. 13 de enero de 1984, nuestro Ordenamiento Represivo
logrd un gran adelanto (por no decir excelente), en
materia de autoria y participacion. Al comentar la reforma
aludida, dice Porte Petit: "con el nueveo articulo se
reglamentan correctamente todas las bhipotesis que ee
presentan en la autoria y participacidn® (1), y Pavdn
VYasconcelos afirma que "el puevo articulo 13, al
reestructurar las formas o grados de la participacidn
delictiva, partiendo de la idea de autor, da un paso
gigantesco con relacidén al tesxto del precepto modificada®

(2).
G.- La Pena para el Autor Material.

En otro lugar hemos afirmado, Que par técnica
legislativa, los delitos se describen como consumados vy
e&e:utados por un solo sujeto: el autor material. De tal
suaerte que la pena establecida en cada norma penal, esta
{1) Frograma, Op. cit. p., 92%.

(2) Las Reformas Penales, Op, cit., p. 53.
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de hecho prevista al autor inmediato. Corresponde al
juzgador establecer la pena dentro de 1os limites fijados
por la ley, teniendos en cuenta las circunstancias de
ejecucidn y las petuliares del delincuente, segin reza el
articulo 51 del Cédigo Penal, ademds de las particularida-—-
des a aque hace referencia el articulo 52 de este

Ordenamiento Funitivo.

Debemos aclarar, gue si el sujeto activo material ha
planeado el delito, y preparado su ejecucitdn, no se le
debe considerar autor y complice a la vez, pues lo que se
presenta es un concurso aprente de normas, que deberd
resolverse a través del principio de consuncidn, dado que
la conducta principal absarve a la conducta accesoria

ejecutada por un mismo sujeto.
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I11.—- COAUTORIA

A.—- Denominacidn.

El concepto de coauwtor, gira en torno a la postura
que se adopte de la autoria, sea objetiva, subjetiva o

bien siguiendo & la teoria del dominio del hecho.

Conforme a la primera opinidn, coautor serd quien
cenjuntamente con otro u otros realiza la accidn tipica.
Comenta al respecto Pavdon Vasconcelos: "Coautor. al igual
que el autor es quien realiza -la actividad, conjuntamente

con otro u otros descrita en la ley” (1).

Desde un punto de vista subjetivo,r para ser coautor
no es- requisito cometer objetivamente el delito, sino
actuar con voluntad de coautor, voluntad que se desprende
del intereés que se tenga la produccidon del delito o bien

en quererlo como proplo ¥y no como ajeno.

A nuestro juicia, es la teoria del dominio del hecho
l1a que mejor formula un concepto de coautor. Asi, Wel:zel
manifiesta que "coautor es quien en -posesion de las
cualidades personales de autor es portador de la decisiéon
comiin respecto del hecho y en virtud de ello toma parte er

la ejecucion del delito" (2).

Nuestro Cddigo Fenal define a la coautoria en 1la
fraccion IIT del articulo 13, al poner de manifiesto que

{1) Manual, Op. cit., p. 508.
(2) Op, cite, p. 154.



son responsables del delito, 1los que lo - realicen

conjuntamente.
B.- Caracteristicas Particulares del Coautor.

Es errada la opinidn doctrinaria que pretendes

establecer a 1la coautoria como una plural antoria
materials; con ello en realidad tratan una autoria
concomitante. £l grado de participacién que ahora

tratamos, guarda sus caracteristicas particulares que le
alejan de una simple auteria material plural: estos
elementos propios son: un acuerdo comin, y una ejecucidn

comun del hecho.

1.- Acuerdo Comun del Hecho.

a naturaleza misma de la coautoria, presupone un
acuerdo coemin entre los sujetos que la integran, y este
acuerdo, al decir de Jescheck, "constituye la dnica
justificacién de la posibilidad de imputar reciprocamente

las contribuciones al hecho" (1).

Resulta indudable que el plan conjunto determina la
responsabilidad de los coautores, de ahi que los hechps en
exceso par parte de uno de ellos, sean irrelevantes para
todos. Normalmente, el acuerdo comin se da antes de la
comision del hecho planeado; sin embargo nada impide que
ese acuerdo nazca en el momento mismo de la ejecucién,
esto es, cuando al autor o coautor tras haber realizadq
parte de la comisidn del delito, se le suma la actividad

(1) Op. cite, p. F11.
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de un tercero, dando lugar a 1o que se ba 1llamado
coautoria sucesiva. Fero cabe decir que bien pusdan todos
los concurrentes, durante la ejecucion del hecho, ampliar
el acuerdo comiin, casa en el cual su  responsabilidad de
los nuevos hechos cometidos recae en todos; asi, cuando el
acuerdo conman consiste en un robo en casa habitacion y los
éoautures en el momento de la comisidn,deciden violar a la
victima.No podemos hablar de ampliacidn del acuerdo comun,
cuando las nuevos hechos eiecutados habian sido previstas
por los coauntores o cuando fueran consecuencia necesaria
de los si planeados, pues en el primer caso, estariamos
en presencia de un delito con dolo eventual o bien culposo
con previsidny vy en el segundo supuesto de un delito con
dolo de consecuencia necesarida.

La voluntad al acuerdo comin, se pone de manifiesto
en farma expresa o tacita; la segunda hipotesis se darad
por comprobada desde el momento en que el coautor ejecuta

actos que entrafen la realizacién de ese acuerde comun.

De singular importancia resulta establecer si el
acuerdﬁ comiun debe coincidir en todas sus partes con el
hecho cometido. Mezger establece una solucidn al respecto,
al decir que hay coautoria cuando entre el hecho planeado
y el realmente cometido no hay diferencia esencial, y por
consecuencia, €1 autor germano, niega la coautoria cuando

la diferencia es esencial (1).

Para la existencia del acuerdo comin del hecho, no

(1) Libro de Estudio, Op. cit., p. 3i1.
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es requisito que los coautores se conozcan entre =i, pues
basta que en el animus de cada uno de ellos, se teaga

presente que en conjunto se dirigen a una misma meta,

Par ultimo, debemos sefialar que la falta del acuerdo
comin del hecho, trae como consecuencia logica.una autoria
concomitante o accesoria, pues si varios sujetos sin
acuerdo reciproco producen un resultado punible, la con——

ducta de cada uno se deberd apreciar y juzgar en si misma.
2,- Ejecucidon Comun del Hecho.

No basta para que se actualice la coautoria, el que
sus protagonistas acuerden en  comin la comision de un
hecho criminoso; esta fase del iter criminis queda fuera
del horizonte penal. Es imprescindible, por tanto, que los
coautores 1lleven al plano objetivo o acordado, y lo

ejecuten en forma comun.

LEM  queé consiste ejecutar en comin un delito? La
doctrina para dar respuesta a esta interrogante, ha

propuesto tres teorias, de las que ahora NoOs ocupamos.
a.— Teoria Objetiva.

Los seguidores de esta postura (hoy en dia en
desuso), interpretan el term}na "ejecucidn”" en su sentido
mas estricto, y 1o traducen como “accidn tipica"; de ahi
que laos codelincuentes para ser responsables a titulo de
coautores deberan cubrir con su conducta el ndcleo tipico

descrito en la ley, esto es, cada uno ejecutar material—---
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mente el delito. En otras palabras, habra coautoria

cuando de suprimirse in mente la actividad de
alguno de 1los suietos, el resultado se produce. Esta
corriente es irrefutable ©n ciertas hapotesis,

verbigracia, cuando tres sujetos descargan sus armas de
fuego sobre el cuerpo de la victima, quien perece por
ello; o en el clasico ejemplo dado por 2l jurisconsulto
romano Paulo, en que dos sujetos roban una viga cargédndola
‘de ambos  extremos sobre sus hombros; en tales casas es
obvia la coautoria, puesto gque los codelincuentes en coman
actualizan el nucleo tipico de privar de la vida o de

apoderarse de una cosa ajena, en los ejemplos antes dados.

Sin embargo, la flaqueza de esta corriente dejo
entreverse, cuando sujetos que por no haber "ejecutado

objetivamente” el delito, eran considerados participes,
cuando la ldgica mas -elementa] gritaba que se les
castigara a titulo de coautores. Asi, quien sujetaba al
sujeto pasivo mientras su compaferc le imponia la copula,
era: considerado complice, puesto gque con suU conducta
{sujetar) no copuld, como lo erige el verho tipico del
delito de viaolacidn, sino que “"ayudd" a que otro lo

hiciera,

Antes de 1la reforma de 1984, parecia ser que &l
Chddigo Penal de 1931, seguia la teor{a objetiva, pues
segun la fraccion I del articwlo 13, eran responsables del
delito los que intervinieran en su “"ejecucion”. Acertado

fue el criterio del legislador al sustituir 1a palabra
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"ejecucion” por el términe ‘“realizar", pues con ello
despejd de toda duda que la teoria objetiva no tiene

cabida en nuestro sistema.
b.— Teoria Subjetiva.

Otro sector doctrinal, creyd oportuno considerar a
la ejecucion comin del hecho destde un plano subjetivo; se
apartaron de la teoria objetiva criticande su severa
técnica de interpretar el término “ejecucion": asi,
determinaron gque era irrelevante la contribucien objietiva
de cada sujeto en la comisidn del hecho punible, y que la
esencia de la ejecucidn residia en el que los
codelincuentes, tuvieran el animo de ser coautores. Quien
favorecia en el delito podia ser autor atendiendo lo que
su animo consideraraj; es decir, si queria el hecho como
propio seria autor y si gueria el hecho como ajeno seria
cdmplice; viceversa, quien realmente ejecutaba el delito
bien ppdia .s2r camplice si en su Animo abrigaba la
ajeneidad de éste. Deformando el famoso caso de "la
bafera", si en vez de una hermana que priva con sus manos
al apenas nacido nifio, hubieran sido dos, ambas tomaban el
gafete de*cdmplices, dado que el horrendo homicﬁé}o no lo
acogieron en su animo como propio, sino como ajeno, pues

por asi decirlo, la titular de éste, era la recién madre.

Para no dejar al arbitrio del sujeto activo su grado
de responhsabilidad,. lbs seguidores de la teoria de gue se

habla, aunaron en el sentido de gque el hecho delictivo es
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proplo de un - sujeto, cuando tiene interés en su
consumacidn, vy le es ajeno si carece de dicho interés.
Pese a los esfuerzos doctrinarios, la corriente subjetiva
tropezéd nuevamente, pues las categoria de responsabilidad
de los codelincuentes, seguia determinAndose en su Animo.
8i A Y B, en comin acuerdo, pone cada uno diez gotas de
veneno en la sopa de C; A tiene interés en la muerte que
planean por la fortuna que va a heredar, B en cambio
carece de interés alguno; el hecho sucede y C muere; pese
a la coincidencia en las conductas de A y R, el primero se
le castigaria a titulo de autor, y el segundo como
cémplice. Por otro lado, fracasa también la nueva cara de
la teoria subjetiva en aquellos delitos en que Jlos
coautores sacan provecho para otros, como en el cohecho,

abuso de confianza, extorsion, etcetera.

ta conclusion irremediable a que conduce la teoria
subjetiva, es que crea un Derecho Penal de animo, pues
como acertadamente expone Welzel “/JFPuede alguien a traves
de su mera voluntad hacer el hecho como proplo o
deshacerse del hecho como ajeno mediante Ea correspondien—
't; voluntad de complice? Esto es imposible, responde el
escritor aleman, el hecho debe ser realmente la obra del

autor” (1)

c,~ Teoria del Dominio Comin del Hecho.

Ante el evidente fracaso de las teorias objetivas vy
(L) Op. cit.y pP. 137.
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subjetivas, la doctrina contemporanea encuentra refugio en
la 1llamada Teoria del Dominio Comin del Hecho o del

Dominio Funcional del Hecho.

Acertadamente Soler expresa que "de dos maneras
puede un sujeto ser coautor de un delito: por una
intervencion igual a la de otros suwjetos o por division de
funciones" (1). La primera hipotesis de que habla el autor
argentino, descansa en un plano meramente objetivo y se
traduce en que los sujetos son coautores en razon de que
ademas de tener el acuerdoc comin, de propia mano realizan
el hechoi; vy aungque estos supuestos bien podrian ser
resuel tos con la corriente objetiva, no menos cierto
resulta que quienes ejecutan en gomin acuerdo v
materialmente el delito., portan el dominio comun del
hecho, pues con acierto dice Jescheck, que éste "concurre
siempre gque cada uno de los intervinientes realiza, en
base al acuerdo comiin, un elemento del tipo de propia mano
y con plena responsabilidad” (2). La segunda hipotesis de
que habla Soler, sdlo es explicable a la lu: de la teoria

que ahora tocamos.

En efecto, para ser coautor no es requisito
indispensable ejecutar el delito, sino que basta con tener
en sus manos la actualizacion del hecho punible acordado vy
realizar ‘¢ste en forma mancomunada de acuerdo a una

(1) Op. cit., p. 252,
(2) Op. cit., 'p. 943.



divisian de

quien tiene el

auwn cuando
delito.
sujetos son cotitulares de

dividen e! trabajo para llevarla a caboj;

con su

a todos.

“La explicaciédn para estos tcasos,

se da por el llamado

decir, cuando el aporte al

naturaleza tal que, canforme

sin ese aporte el hecho

tenemos un supuesto de

participacién" {(1).

De esta guisa resulta gue se puede

con aportar hechos

claro estd, Que sea

trabaio

que esta teoria noc se

matemdticas invariables,

sSUmMD - cuidado

cada sujeto para determinar

coautaria, o bien ante una

estricto, por ello con justa

que examinar con especial

(1} Manual, Op. cit,, p. 611,
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no esteé presente en el lugar de ejecucidan del
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la resolucidn comdn vy se

de tal suerte que

proceder se obtiene un resultado unitario imputable
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y no un supuesto de
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base de fdormu.as

con
y- el trabajo aportadoc por
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participacidn en - sentido

razon explica Wessels “hay

cuidado si el minus de



participation en la real ejecucion del heéhu se eqguilibra
can un correspondiente plus en la planificacion
conformadora del delito vy si respecto & la cuota en el
comin dominio del hecha, se logra, por lo menos, el valor
limite minimo llamado demipie funcional del heche" (1).
Oportuna resulta también la intervenciton de Bacigalupo,
guien afirma gque “el criterio correcto de distincion
(entre coautor y cédmplice) debe establecer si la division
de tareas acordada importa ©o no subordinacién de unos
respecto de otro u otros" y mas adelante agrega, 'es
preciso tener en cuenta gue No se requiere una necesidad
absaluta {la aportacion del coautor), sino que es
suficiente con que el aporte sea dificilmente

reemplazable" (2).

Stlo en base al dominio funcional del hecho, pueden
catalogarse como coautores al jefe de la banda gue prepara
Y dirige’ el asalto bancario sin participar en su
ejeéucién, al que amaga al personal, al que espera en el
auto para emprender a huida; pues autor no solo es quien

pone &l dinero en la bolsa.

A nuestro Jjuicio, esta es la pastura gue se
desprende de la fraceiodn III del articulo 13 del Cadige
Penal Federal, pues el "realizar conjuntamente el delito*
presupone ineludiblemente, Nno sGlo un acuerdo comun entre
los coautores, sino también uwna realizacidn conjunta del

{1) Op. cit., p. 149.
(2) Manual, Op. cit., p. 197 y 199.

74



hecho criminoso; realizacién que de ninguna manera abarca
s0lo & quienes lo ejecuten materialmente, pues de ser asi
la ley por reforma de 1984, hubiera conservado el término
"ejecutar", pero al sustituirlo por el de “realizar®
amplia el dispositivo aun para aquellos cujetos que sin
participar en la ejecucitn del delito, codominan el hecho
en razon de una divisidn de tareas que tiene como base un
plan comin: por ello asiste razdn a Carlos Madrazo cuando
opina que “"conforme lo describe el Cédigo, el realizar
conjuntamente el hecho implica un consentimiento para la

realizacion del hecho y un acuerdo para ejecutarlo" (1).

Nuestro Tribunales al respecto han establecido:
PARTICIPACION DELICTUOSA. HOMICIDIO (Legislacién de
Chiapas).— En e] supuesto de gque efectivamente el chofer
del vehiculo no hubiera llegado a disparar contra los
ofendidos, se le tendria que considerar como coawtor de
los homicidios, si se presté a llevar a las policias y a
las victimas & pesar de que la actitud de 1los primeros
revelaba claramente que iban a dar muerte a 1los ultimos.
En consecuencia, la declaracien de responsabilidad hecha
en su contra encuentra apoyo en el articulo 12 del GCédigo
Penal del Estado.(2) HOMICIDIO, COAUTORIA EN LA COMISION
DEL DELITO DE.~ Sin razdn se alega que no la hubo, cuando
las constancias de autos revelan gque el quejoso y su
cpacusado se devolvieron & caballo y armados con pistolas,
a rescatar a un compafiero que habia sido detenido
momentaAneamente por um policia, cosa que lograron al
disparar ambos sus armas contra dicho guardidn del orden.
Por lo tanto el quejoso debe ser sancionado en orden a su
participacion &n el delito, o sea por haber prestado apoyo
en los planos psiquico y fisico de la accion criminal de
suU coacusado, aungue las balas de su pistola no hayan sido
las que privaron de la vida al ofendido, sino las de su
aludido coacusado (3). COAUTORIA DELICTIVA.- La coautoria
exdige que lous intervinientes se vinculen reciprocamente
mediante un acuerdo en comin de realizar el hecho,
debiendo asumir cada uno de ellos un cometido parcial
necesario para la totalidad del plan, que les haga
aparecer como titulares de la responsabilidad por la

(1) LLas Reformas Fenales, Ed. Porrua, Meéx., 1988, p. 234.

(2) Sexta Epoca, Segunda Parte, Vol. IIl, p. 144.
{3) Octava Epoca, Tomo 1., Segunda Parte -1, p. 325.
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ejecucion del hecho y el acuerdo, puede ser previo o
concomitante y es precisamente este acuerdo, lo que da
forma a la cooperacidn consciente y querida que exige la
coautoria para que la responsabilidad gravite sobre todos
los intervinientes (1).

A menudo se ve en la tesis establecidas por nuestros
Tribunales, que en ve:z de establecer la responsabilidad de
los codelincuentes segin el grado de su participacién, sea
como autor (material, coautor o mediato) o como participes
{instigacidn o céomplice), se limitan a englobar a los
concurrentes con lemas como “"Participacidn Delictuosa®,
“"Coparticipacion®, “"Responsabilidad Penal”, etc.; de ahi
que en rigor técnico, no sea prolifera la Jurisprudencia

en materia de autoria y participacidn,

Concluimnos este‘ punto can la opinidn de Welzel, en
el sentido de que “el problema de la coautoria sdlo puede
spridiscernido por una indagacidn- cuidadosa de todo el
:pmplo£ delictiv; y‘del grado de participacion objetiva y
subjetiva de todos los participes, peroa no ‘& través de

férmulas a hase de lemas" (2).
0 Ce.— Problemdtica de la Coautoria.
-1.= Autoria Concomitante.

Hemos vya asentado que la coautoria exige para su
enistencia, el comiun acuerdo entre sus protagonistas

respecto del hecho delictivo. Con frecuencia sucede que

(1) Octava Epoca, Tomo VY, Segunda Parte -1, p. 127.
(2) Op. €it.,. p. 1959. :
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el resultado tipico sea obra del actuar de varios sujetos,
y no obstante no ser coautores, debido, precisamente, a la
falta de acuerdo comin entre ellos. £5 entonces cuando
hablamos de uwna autoria concomitante o paralela. La
doctrina ha trillado el ejemplo en que dos sujetos sin
previo acuerdeo entre si, ponen dosis de veneno en la sopa
de un tercero, Yy éste sufre el resultada 1letal; aclarandao
que una s=ola de las dosis hubiera sido insuficiente para
producir la consumacidn del delitoiForte Fetit sefala como
requisitos de 1a autoria concomitante: "a) Concurrencia de
varias personas; b) Produciendo conjuntamente el dellté, v
c} Sin acuerdo entre las mismas personas” (1).
FProblemdtica relativo al punto que tratamos, es el de
cdnsiderar si cada sujeto responde de lo que aporta, o si
por el contrario del resultado total producido. En el
ejemplo antes dado, los dos sujetos responden del
homicidio causado o bien de tentativa de homicidio.
Creemos: acertado el segundo punto de vista, pues se
castigara en todo caso la aportacidn dolosa de cada autor,
por.ello con acertada razon Forte FPetit dice gque “dada
la naturaleza de la autoria accesoria es lédgicoa que cada
suwieto responda de la parte por &l realizado de su propia

apartacidn y no del resultado conjunto producida" (2).

ATambién estaremos en presencia de autoria
concomitante o acceséria, cuando se aprovecha un plan
delictivo doloso de atrd para fines propios, dado que hace
TIS_EFEE:ama, Op. cit,, p. 883.

(2) Idem., p. 884.
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falta el acuerdo comin entre los sujetos de realizar el
hecho.: Tal es el caso en gue A, que guiere mater a By le
hace concurrir a una sala de espactiaculas, en donde sabe,
que un grupo terrorista hara explotar una bomba. Debemos
hacer incapie, en el sentido de que el plan delictivo que
se aprovecha ha de ser doloso, pues de lo contrario cabria

una autoria mediata.

Respecto a 1a importancia que reviste la autoria
concomitante, es oportuno el Jjuicio de Jescheck en el
sentido de que esta figura "svlo tienre sentido como
designacidn global de todas las formas de aparicién que
constituyen la contrapartida de la coautoria.
DogmAticamente carece de wun valor propio, puesto gque
supone sdlamente uwna coincidencia  causal de varios

supuestos de autoria individual®” (1).

2.— Coautoria Sucesiva.

£l acuerdo comiun delictivo de los coautores,
normalmente se concibe antes de la realizacidn del hechoj
sin embargo, puede acontecer también gque una vez iniciada
la ejecucion del delito se una al autor o coautores, una
tercera persona ajena al acuerdo comin, presentandose
entonces, la llamada coautaria sucesiva. Definitvo resul-
ta gue 1los autores que iniciaron el delito acepten 1la
unidn de la tercera persona, Yy gue ésta, por su parte,
abrigue el acuerdo adoptado por aquellos, para cometer el
delito; ambos acuerdos pueden ser e)xpresos o tacitos.

(1) Op. cit., p. P43,
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Un sector doctrinal estima camo requisito para 1la
existencia de !a coautoria sucesiva, el gque la ejecucion
del delito se haya iniciado en autoria tnica; lo cual en
nuestro concepto Nno es acertado, pues no vemos obstaculo
alguno para aceptar una coautoria sucesiva cuando los
ejecutores parciales actuan en coautoria, pues la esencia
de esta figura, reside en que el acuerdo comun puede ser
acogido por otro u otros una vez iniciado el delito, v es
independiente el nuinero de autores a los que se unen.Tanto
es coautoria suresivae cuando © se une al trabajo delictivo
de A, como cuando se une a A y B que actuan en forma

mancomunadea .

FPor otra parte, debemos determinar si el coautor que
participa post initio es responsable por lo yva ejecutado o
si por el contrario responde exclusivamente del resultado
obtenido a partir de su intervencion. Maurach (1) es
partidario de 1a primera hipdtesis; sus compatriotas
Welzel (2), Jescheck (3) vy Mezger (4), al comentar esta
cuestion, opinan que en tratdndose de las causas de
agravacidn vya consumadas, éstas son imputables al autor
que se afiade, siempre que tenga conocimiento de su
existencia, pues al decir del “ltimo de los mencionados,
“la responsabilidad ese basa en el hecho de que se
manifiesta un consentimiento externo o interno posterior
para utilizar la situacion que ya se habia creado" (4).
(1) Op. cit., p. 345,

{(2) Op. cit., p. 155,

(3) Op. cit.. p. 942.
(4) Libro de Estudio, Op. cit., p. 311.
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Este criterio es sequido por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacidn en la siguiente Jurisprudencia:
“PARTICIPACION DELICTIVA Y ACUERDO DE LLOS SUJETOS.- Ei
presupuesto de la coparticipacidn delictiva que los
diversas sujetos actuan con cooperacién  consciente y
querida, o sea que la culpabilidad abarca la conciencia de
la cooperacion en la obra conjunta y por consiguiente del
acuerdo reciproco; este acuerdo puede surgir antes de dar
comienzo a la ejecucidn del hecho delictuoso o durante 1la
misma ejecucidn y en esas condiciones la parte que cada
autar consciente realizada, constituye 1la parte de un
todo que es 1 delito, v, por tanto, no responde solamente
del resultado de su conducta concreta, sino del delito
considerado unitariamente” (1).

Caontra esta opinidn se levantan las atinadas voces de
Bacigalupo vy Zaffaroni; el primero de ellos pone de
manifiesto que de imputarle los hechos ya ejecutados al
autor gue se agrega a la obra delictiva, seria como
reconocerse el prohibido dolo subsequens (2); y el segundo
escritor hace eéenfasis en que la tipicidad presupone un
minimo de aspecto objetivo que se funda en la causalidad,

y aue si el suieto que se afiade No ha causado nada, ne

padra ser tipica su conducta y menos aun dolosa (3).

En efecto, el dole gue tode coautor debe abrigar, s
respecto a los hechos gue se van a cometer, y a lo sumo de
los que se estdn cometiendo, mas nunca puede abarcar 1o va
ejecutado; esto es, se debe querer o aceptar el resultado
que va a realizarse, pues el conhocimiento posterior de lo
realizado nunca puede ser dolo. Debemos tener presente
ademas, el prifcipio gue rige en materia de autoria vy
(1) Tesis 1246, Apéndice 1917-1988, 2a. Parte, p. 2001.

(2) Manual, Op. cit., p. 199,
{3} Tratado, Op. eit., p. 337.
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participacidn que rezZa: 8i bien no todo causante del
delito es autor, si todo autor ha de ser causante de éste.
De esta guisa, no es imputable a C e robo de diez cajas
de vino sustraidas por A y B, si cuando ¢] se incorpord a
la ejecucidn del delito, agquellos ya habian sustraido la
mercancia mencionadaj tampoco acoge las agravantes ya

ejecutadas, por ejemplo la violencia.

Debemos egregar que si las agravantes ejecutadas en
la ausencia del coautor que se afade, son permanentes al
momento en gue se une, resufta indudable que también
responde por ellasg como sucede cuande el velador,
permanece atado durante todo el raobo, pues en tal caso

la calificativa de violencia permanece en el tiempo.

La postura que se sostiene no es incompatible con
los establecido en el articulo S4 del Cdédigo Fenal en el
sentido de que las circunstancies objetivas san
comunicables entre los participes del delito, si tienen
conocimiento de ellas; pues uwha Sana ihterpretacidn del
precepto mencionado nos conlleva a considerar que se daréd
esa comunicacion en tanto su ejecucidn sea coetanea a la
participacion del ilicito; mas nunca podra
responsabilizarse de ello quien no ha participado en su
actualizaciodn, pues el dolo no es simple conocimiento,

sino también voluntad de realizacion.

Las circunstancias agravantes aprovechadas por un

tercero ajeno a quien o quienes las hayan provocado, no le
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son comunicables, pues el dola no se actualiza con
aprovechar, sino mas bien con realizar. §i A encuentra a K
inconsciente por tremenda golpiza gue ha recibido de C, Yy
junto con éste aprovecha para sustraerle su cartera, su

conducta serad simple y no calificada con violencia.
J.~ Coautoria y Complicidad Correspectiva.

Se actualiza una complicidad correspectiva, cuando
en la comision de un delito, sin previo acuerdo, concurren
varios individuos, y no consta guien de ellos es e1 autor.
"En este supuesto, se previene el castigo como
carresponsables de la comisién del hecho delictivo, a
quien interviene en su  ejecucidn, pero no consta o no
puede probarse fehacientemente, cual de 1os participantes

produjo el hecho definitivo, gue consumd el resultado"(i).

De 1o anterior resulta que la diferencia entre una
coautoria y una complicidad correspectiva, es gue en la
primera los sujetos activos tienen wn dominio coman del
hecho, ¥y por ende todos son tausantes del resultado, todos
son autores, dada la reparticidn de tareas que entre si se
han encomendado; en cambio en la segunda, los
participantes por no compartir wun cuerdo acomin, carecen
de un dominio funcional del hecho; de tal suerte gue no
hay coautores, sino un solo autor, pero no consta quien de

todos los concurrentes lo fue.
(1) Carlos Madrazo, Op. cit., p. 242.
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No basta entonces una incertidumbre causal de autor
para que se hable de complicidad correspectiva, sino que
debera comprobarse ademas que los participes carecen de un
acuerdo comin que los haga codominantes del desarrollao
del delito. Si hubiere incertidumbre causal de autor,
aunado a un acuerdo comin, se presenta una coauteria. De
esta suerte resulta que, si A, B y C, se han propuesto
privar de la vida a X3 planean la ejecucidn y le esperan a
altas horas de la noche en el callejédbn por donde saben
pasa éste, Y le dan muerte a base de golpes; respanden
del hecho a titulo de coautores, pese a gue no se
sabe quién produjo el resul tado, pues 1los responsables
actuaron en base a wun dominio funcional del hecha qQue
tiene su antecedente en el comin acuerdo previamente

concebido.

Distinto es el caso en que de la rifia resulta un
homicidio, ¥y se ignora quieh de los rijosos fue causante
del resultado: los que aqui intervienen carecen de un plan
concebido antes a la rifa y por ende no tienen una
ejecucidn mancomunada. For ello FPaven Vascanceios afirmai
“8i se interviene en la concertacidn o ejecucidén del
delito, existe clara participacion de todos en 1a
realizacién del mismo, y la sola circunstancia de la
incertidumbre del autor no puede dar base a la atenuacion
sefalada, por mas Qque se invoque la ignorancia de la

accion causal adecuada®™ (1).
(1) Retormas Penales, Op. cit., p. 56.
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Cuando se actia en coautoria, es factible que se
inveogquen circunstancias calificativas, coemo pudiera ser
ventaia, alevosia, traicion, etcétera, en tratidndose del
delito de homicidio; en cambio, en la complicidad
correspectiva no soport& una agravacion, dado que se trata
de un tipo privilegiado Yy por ende incompatible con el
tipe complementado cualificado, esto es, no puede ser tipo

privilegiade y cualificado a la ve:z.

For reforma de 1984, la complicidad correspectiva se
transformé en regla de participacidén aplicable a todos los
delitos vy no so6lo al homicidio y lesiones, al establecer
la fraccion VIII del articulo 13 del Cédigo Penal, que son
responsables del delito, los que intervengan con otros en
su  comision aunque ne conste quién de ellos produjo el

resultado.

Al respecto la Suprema Corte de Justicia ha dichos

"RESPONSABILIDAD CORRESPECTIVA.- La responsabilidad penal
ne puede tener el caracter de correspectiva, si existid
acuerdo de veluntades por parte de los acusados para
cometer los delitos imputados® (1. "RESPONSABILIDAD
CORRESPECTIVA,.~ Existe responsabilidad correspectiva,
cuando por ignorarse concretamente gqulienes lesianaron; el
hamicidio resultante es imputable & cada uwo de los
agresores debiendo sancionarse & todos con la misma
penalidad atenuada establecida par la ley" (2).
RESPONSARIL IDAD CORRESPECTIVA Y CALIFICATIVAS. - La
responsabilidad correspectiva se funda en la imposibilidad
de establecer la relacidn causal entre el resultado y el
presunto responsable, en tanto que las calificativas por
su naturaleza suponen esa relacidn de causalidad. Fara
demostrar esto basta decir que si dos personas se ponen da
acuerdo para privar de 1la vida a un tercero, adoptando
tacticas que descarten todo peligro para ellos y aseguren
el éxito, en esa decision se encuentra el mejor fundamento

(1) Tesis 14645, Apéndice 1917-1988, 2a. parte, p. 26566.
{2) Tesis 1443, Apéndice 1917~1988, 2a. parte, p. 2644.
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de la coautoria o coparticipacién en los resultados que
ambos gquisieron vy faltaria todo motivo para adoptar la
atenuacién en donde precisamente hay mayor peligrosidad"
(1).

4.- Coautoria y Asociacidn Delictuosa.

Formar parte de una asociacidn o banda de tres o mas
personas  con el propdsito de delinguivr, es punible, ton
arreglo al articulo 1464 aal Cadigo Penal. La asociacioen
delictuosa "es 1la union voluntaria y con caracter de
permancncia  relativa, para desarrollar los propositos
delictuosos que unen a sus componentes, aungue no  exista
reunidn material de los asociados ni identidad del 1lugar
de residencia, & incluso ni conocimiento recdiproco de 1los

que ta constituyen” (2).

Esta figura tipica, exige uma pluralidad de sujetos
activos, en nAamera no menor de tresi  todos deberan
perseguir la misma meta, delinquir, y por ello se trata de

un delito plurisubjetivo de tendencia.

Existe una gran distancia entre el delito mismo gque
se conenta vy los hechos punibles que sus integrantes
caometan, - por ello, explica Jiménez Huerta, Yaun en el
caso  en que la asociacion o banda no hubieren todgvia
cometida alguno (delito), existe el delito como una
realidad penal, pues la estructura del mismo se configura
en virtwl de la simple asociacidon” (3).

1) Tesis 1644, Apéndice 1917-1988, 2a. parte, p. 2664
£€2) Carranca y Tirujille - Carranca y Rivas Raul, Coédigo

FPenal Anotade, Ed. Porrda, 14 ed., Mex, 1989, p. 402,
(3) Op. cit., tomo V, p. 140,

=]



La naturaleza misma del delito de Asociacion
Delictuosa, encierra una coautoria, dado que los sujetos
asociadas tienen un  acuerdo camun, Que se traduce en
formar una banda © asociacidn con €l propédsito de
delinquir, y al agruparse de hecho, ejecutan en comun el
delito en cuestidn, cumpliendo de esta manera con los
requisitos de la coautoria. E&s un hecho punible que no
soporta la autoria material, ni aun la concomitante,
debido &4 la existencia del propédsito delictivo que abraza

a sus integrantes.

Por oitra parte, la existencia de la asociacidn
delictiva, no determina wna coautoria en los delitos que
sus agremiados llegaren a ejecutar; esto es, el propdsito
delictivo de los bandoleros, no presupone el grado de
participacion gue cada uno de ellps llegara a ocupar en la
ejecucidon de los delitos que cometan. No le son
imputables al asociado los hechos que ejecuten sus
compaferos, si 1 no tuvo ninguna intervencisdn, pues el
proposito ilicito indeterminado no es equivalente a un

dolo eventual.

El elemento subjetive del injusto que requiere el
delito que tratamos, consistente en el proposito
indeterminado de delinquir, no sujeta a que los activos no
acuerden la comisidn de delitos in cancreto, pues de
hecho, los ilicitos realizados por la prohibida banda,
deben estar sujetops a un aguwerdo coman de ellos, y habra

‘grados de participacidn en su ejecucidn.
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5.~ Monmento de la Coautoria.

Lta coautoria puede presentarse en los delitos

instantaneos, permanentes y continuados.

a.- Delitos Instantaneos.

Segun reza el articulo 7 fraccidén I, un delito es
instantadneo “cuando Su  consumacion se agota en el mismo
momento en que se han realizado todos sus elementos
constitutivos”. El delito es instantidneo porque su
consumacion es de ésta naturaleza, vy no en razon de la
instantaneidad del proceso ejecutivo, ya gue éste puede,

inclusive, prolangarse en el tiempo.

De esta suerte resulta que, en los delitos
instantaneos la coautoria se presenta sin obstaculo alguno
por ejemple un homicidio ejecutado en comin por dos o mds
sujetos de acuerdo al plan previamente establecido. Pero
como hemos afirmado, la ejecucidn de un delito instantaneo
puede prolongarse en el tiempo, luego entonces puede
presentarse también una coautoria sucesiva; valga el caso
de quien en odio a su enemigo le esta torturando por unos
dias para privarle de la vidas X enterado del sucesc,
se une al propdsito de agquél consumando entre ambos el

resultado letal, prohibido por la norma penal.

b.~ Delitos Permanentes.

A diferencia del delito instantaneo, el permanente

no Be agota tan luego se integran  sus elementos
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constitutives, sino que, dada su paturaleza, el bien
juridico tutelado es comprimible vy, por endé. su
consumacian es prolongada, o al decir de Porte Peti{,

tiene un periodo consumative (1).

La coautoria en esta clase de hechos punibles se
presenta sin mayor consideracion; asi verbigracia, la
banda X, V vy Z codominando el hecho funcional, secuestran
al funcinn;rin B, a fin de obtener una recompensa. Ahora
bien, . dada 1a‘prnlungac10n temporal de la consumacidn, es
dable gque se presente una coauvtoria sucesiva no sélo
durante la ejecucion del delito, sino también durante el
periodo consumativo; asi, en el ejemplo antes dado, puede
afadirse a los activos un cuarto sujeto al momento de
secuestrar a la victimay y un guinto cuando se tiene al
pasivo privado de su libertad, y asi podrad ser posible la
intervencion de varios sujetos, bhasta en tanto se deje de

comprimir el bien juridico protegido.

En los delitos instanténeos puede darse una
coautoria stucesiva sdlo durante el periodo ejecutivo, en
los permanentes no seplo en esta fase, sino también en la
consumativa. Al respecto el Suprema Corte ha establecido:

"DELITO PERMANENTE, PARTICIPACION EN EL.—- No le asiste
razon a la quejosa cuando argumenta que no participo en el
delito de plagio ya que segun ella sb6lo concretd a cuidar
al menor secuestrade, habida cuenta que si bien es cierto
no colabord proporcionando datos para que los autores se
apoderaran del ofendido, si intervino posteriormente con
conpcimiento de la ilicitud del heche, precisamente cuando
el delito estaba en periodoc de consumacidn, ya que debe

(1) Apuntamientos, Op. cit., p. JI0B.
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apuntarse gue por tratarse de un delito permanente (o de
consumacian prolongada) cada momento de su duracion puede

estimarse como consumado, — segun ha sido caracterizado
por la ciencia penal - que cesa cuando deja de vulnerarse
21 hien juridico agredido" (1).

c«— Delitos Continuados.

Sin  duda alguna la problemdtica de la coautoria se
apaca  aun mads en tratandose del delito continuado; figura
cuyos elementos son, segun nuestro Coédigo Fenal, unidad de
proposito delictivo, pluralidad de conductas y violacidn
al mismo precepto legal, La ley, en efecto.no requiere que
los sujetos activos sean los mismos que ejecutan todas las
congductas, que abrazadas por un proposito delictive, van a
contrariar un mismd precepto  legalg de . ahi pues, que
relacionando. el tema de coautoria con en el delito

continuado, encontramos que se presentan tres hipdtesis:

a’' ).~ Que los mismos coautores participen en las

conductas que integran el delito continuado.

No hay impedimento para determinar que dos sujetos o
mas, ejecuten en forma mancomunada un mismo delito, en
diferentes contextos de accidn,teniendo como base un mismo
propdvsito delictivo. E£sta hipétesis no merece mayores
‘comentarios, dado que es tan posible su  realizacidn como

si se tratara de una autoria material.

b‘).~ Que algtn coautor no participen en todas las

conductas que integran el delito centinuada,
(1) Apendice 1917-1988, 2a, Parte, p. 2004,
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Puede acontecer gque alguno de los coautores realiza
s6lo alguna © algunas de las conductas que integran el
delito continuado, lo que a su vez presenta tres casos
diversos: Primera, que el coautor participe en las
primeras conductas y no asi en las siguientes que ejecutan
sus compafieros; en tal caso, el coautor responde sdlo de
aquellos resultados en los que participd, y hasta el
limite en que, aun en tentativa, conserve el dominio del
hecho, pues su responsabilidad se corta al momento en que
no puede decidir el si y el como de la ejecucion del
ﬁelito. Segundo, cuando el coautor se afade a los
coautores cuando éstos ya han ejecutado algunas conductas
del delito continuado; en tal caso, el coautor que se une
respondera exclusivamente de los actos en que &1 haya
participado en forma mancomunada con el resto de lo
sujetos activos, y se ve absuelto de la que ya se habia
llevadao a acabo antes a su llegada, dado que el propdsito
delictivo se inicia para &l en el momento en que se agrega
a los codelincuentes; responderd en cambio de las
calificativas que haya iniciado sus corresponsables, si
éstas aun se encuentran perpetrandose al momento en que se
afade &l grupo. Tercero, cuando el coautor se une al grupo
delictuoso siendo que éste ya ba ejecutado algunas
conductas, y se desliga de &l antes de concluir el
proposito delictivo planeado; este supuesto no es mas que
la combinacidn de los casos antes e)xpuestos, de ahi gue
concluyamos que el coautor que se une se ve exculpado de

los hechos cometidos antes a su asocliacidn vy de los
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cometidos con posterioridad a su salida.

c'}.~ Que cada coautor realice una sola conducta de

las que integran el delito continuado.

Fuede acontecer también, que los ceoautorces en el
plan comun que conciben, se repartan el trabajo de tal
manera que cada unc de elles ejecuta una sola conducta,
pern gque en conjunto forman la pluralidad de acciones
exigidas por la descripcidn legalj lo anterior, podréa
presentarse, sodlo en el caso de que los coautores tengan
un dominie funcional del hecheo como resultade de una
reparticisdn de tareas. Tal seria el caso de que A, B, C, y
D, ansiosos de festejar el fin de afo, deciden robar una
caja de vinag de la tienda en que son empleados; saben que
si sustraen la caja en un sblo acto, corren altos riesgos
de ser descubiertaos, en consecuencia, se reparten el
trabajo de tal manera que A roba tres botellas el lunes, B
hace 1lo mismo el martes, y de igual manera C y D el
migrcoles y el Jjueves respectivamente. De esta manera,
los codelincuentes con pluralidad de conductas y unidad de
propodsito delictivo, violaron el mismo precepto legal, y
es coautoria dado el comin acuerdo entre ellos, ¥y cada
uno tenia en sus manos las riendas del acontecer
deiictivo. No es posible hablar de un encubrimiento de los
restantes suietos mientras uno de ellos ejiecuta el robo
que le corresponde, pues quien es coportador del acuerdo

comin, unido a la divisién de trabajo planeado, se eleva a
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la categoria de autor del delito y no mero conocedor de
que éste se ejecuta, pues como acertadamente dice Jescheck
‘quien asume la planificacién y la organizacion del hecho,
configura su desarrollo vy participa, asi., en el dominio

f

del hecho” (1).

&.~ Coautoria de quien Actda con una Excluyente de

Responsabilidad Penal a su Favor.

L.as llamadas legalmente circunstancias excluyentes
de responsabilidad, no son sino hipotesis de aspecto
negativo de algun elemnento del delito; por ello, si alguno
de 16% coautores actua al amparo de alguna de ellas, se
vera e)xculpado de toda responsabilidad. Los supuestos que
se presentan son tantes, cuantas sean las excluyentes de

responsabilidad.

a.—  No es coautor quien ejecuta un delita, si su
actuar carece de voluntad. En tal hipotesis se dard una
autoria material, pues el sujeto del gque se vale un
tercero no es sino un instrumento ciego como lo puede ser

un pufial o el arma de fuego.

b.— No es geauter quien actua atipicamente. Asi
quien no es funcionario publico, no puede ser coautor de
peculado por no contar con la calidad requerida por el

tipo legal.
c.— No es cpautor quien actua a la luz de una causa

(1) Op. cit., p. 944.



de Jjustificacidn. Si la antijuridicidad es el reproche
habido entre 1a conducta tipica vy el ordenamiento
juridico, es justo reconocer que quien amolda su conducta
a un precepto permisivo, esta exenﬁc de responsabilidad.
Debemos, sin embargo, detenernos a comentar el prablema
planteado por 1a doctrina en el sentido de que los sujetos
A y B enemigos de C, planean asesinarle aparentando
hacerlo en legitima defensay A se encarga de prevenir a
la victima que B le pretende asesinar y le aconseja que lo
agreda en un lugar vy tiempo determinados 1 momento
planeado sucede, C ¥y B se encuentran, el primero trata de
golpear al segundo v éste le da muerte aparentando haber
repelido wun peligro real y actual. En tal caso, es
indudable qué no  se estd frente a wna legitima defensa,
sino ante una coautoria de humicidin, pues si bien
objetivamente B repele un peligro, lo cierto es que su
Animo no es defendendi, como se exige en la defensa
legitima, sino por el contrario, eg operandi, dado el plan
-cnncebido con A; nNo se puede acordar cometer un delito y a

la vezr estar autorizado legalmente para su ejecucidn.

- d.—- No es  coautor quien actia bajo una causa de
inimputabilidad. S8i entre los suijetos que obran, alguno
padece transtorno mental o desarrollo intelectual
retardado que le impida comprender el caracter ilicito del
hecho, o conducirse de acuerdo con esa comprension, es
innegable que no tiene el caracter de coautor, a menos que
voluntariamente haya provocadoc ese estado para poder
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delipquir. Si los demds coautores se valen del inimputable
para la comisidn del delito, se estaria frente a una

Autoria mediata.

e.- No es coautor quien comete el delito par un
error esencial invencible. Si entre 1los supuestos
ejecutores alguno acttia bajo un error esencial invencible,
sea de tipo o de prohibicion, no tendrd la categoria de
coautor. La coautoria es propia de delitop dolosos, pues
para actuar mancomunadamente es requisito sine gqua non un
acuerdo comun del hecho delictuoso y una ejecucidn comtn
de éste; de ahi que resulte imposible que alguien acuerde
con otros 1a realizacicen de un delito, y que a la vez
actue bajo un error esencial invencible. Coautoria y error

esencial son incompatibles por naturaleza.
7.- Coautoria en Tentativa.

Para que se presente la tentativa punible, no basta
con el simple acuerdo comin 1llevado a cabo entre los
coautnrés, ni aun cuando se han repartido las funciones de
ejecucién, puesto que tales hechos constituyen a lo sumo,
actos preparatorios; es necesaric que egteriaricen esa
reseolucion, ejecutando los actos propios o adecuados
tendientes a la producciédn del resultado y éste no
sobrevenga por causas ajenas a a la voluntad del grupo de

sujetos activos.

En tratAndose de coautoria en tentativa, debemos

distinguir dos situaciones: La primera de ellas se
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presenta cuando concomitantemente los coautaores
exteriorizan la resolucitn de cometer el delito ejecutando
la conducta que va a producirleo y sin embargo no se
consuma por causas ajenas a su voluntad. tos elementos de
esta primera hipotesis son: a) Gue los sujetos tengan un
comin acuerdo de cometer el delito; b) Que codominando el
hecho realicen los actos de ejecucidn en forma mancomunada
Ys c) La no consumacidn del delito planeac - »ar causas

ajenas a su voluntad.

La segunda forma de coauturia en tentativa se
presenta cuwando, en base a la i=particién de tareas
acordada por los delincuentes, solo uno de los coautores o
varios, ejecutan su  parte correspondiente, vy se rompe el
proceso ejecutivo por causas ajenas a su voluntad, antes
de que todos llegaren a cumplir su parte prometida. Valga
el ejemplo en que la banda A, BE. C y D, acuerdan cometer
wn secuestro, los dos primeros se encargarian de privar de
la 1libertad al sujéto pasivo, C de presionar a los
familiares y solicitar el rescate, y D a su vez de
recogerlo; sus planes se ven frustrados al ser o.otenidos A
y B, cuando pretendian aprehender a 1la victima. La
responsabilidad por tentativa punible abarca no sdlo a los
sujetos que ejecutan =u  parte del plan, sino también «
aquellos que permangcieron inertes esperando entrar en
funciones, pues todos son corresponsables dada la forma
mancomunada en que trabajan, pues la ejecucién, al grado

que haya llegado, es resultado del plan conjunto adoptado.
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Al respecto afirma Jescheck "Como consecuencia de la
imputacion directa a todos los intervinientes, concurre
coautoria en la tentativa en cuanto uno de los coautores
se pone a realizar el tipo en el marco del comin acuerdo"

(1).
8.- Tentativa de Coautoria.

Es distinto a 1la coautoria en tentativa, ta

tentativa de ser coautor.

Se presenta la segunda hipédtesis, cuando un autor ha
han resueltoc cometer un delito y un tercero se quiere unir
a él, fracasandao en su intento par causas ajenas a su
voaluntad. lLa tentativa de coautoria puede darse,
inclusive, en el momento mismo de la ejecucidn del delito;

1o que daria lugar a una tentativa de coautoria sucesiva.

Es impune el intento de ser coautor, pues ello de
ninguna manera constituye la condutta que deberia producir
el resultado previsto por la ley; a lo sumo el frustrado
coautor actualizaria el delito de encubrimiento, dadao su
conocimiento de que va a cometerse o se esta cometiendo un

delito.
.- Desistimiento y Arrepentimiento del Coautor.

El comin acuerdo celebrado por los coautores para

cometer un delito, puede verse modificado en la fase
(1) Op. cit., p. 945,
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ejecutiva de éste, al grado tal que todos desistan en su
prosecucion. Si esta resolucidn es adoptada por los
coautores por razones externas a su voluntad, no se
suprime la tentativa (inacabada en este caso); en cambio,
no es punible el desistimiento cuando es espontaneo,

conforme al articulo 12, tercer parrafo del Codigo Penal.

fuede darse el caso tambieén, que una ver que todos
los  coautores han cumplido con su parte ejecutiva, se
arrepientan v eviten la consumacidn del delito; al igual

que en &) desistimiento, si el arrepentimiento fuera

abrigade por 1los coautores por causas ajenas a SuU
voluntad, se actualiza una  tentativa (acabada en este
casa)l, y so6lo en el caso de que el arrepentimiento sea

espontanes, guedardn exentos de pena conforme al precepto

legal antes mencionado.

Otra variante dei tema que tratamos, se ﬁresenta
cuando no todos los coautores se desistan o arrepienten
espontaneamente. Los gue lo hacen estaran exentos de pena
en tanto que eviten la consumacidn dei resultado; no basta
con alejarse de la ejecucion y dejar a expensas de 1los
demds la culminacidén o no del proyecto criminal. Al
comentar la legislacidn penal alemana, Maurach expone:s "El
pPrivilegio del pardgrafo 46 requiere no ya la anulacidn de
la anterior aportaciéon (renuncia al propio dominio del
acto), sipo la evitacitn del resultado perseguido por 1la
division del trabajo: o bien deben desistir todos los

coautores o bien debe el desistimiento de un coautor
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impedir definitivamente 1la comision del hecha" (1). Para
lps coautores gue no desisten, se conforma una tentativa
inacabada, y para gquienes no se arrepienten una tentativa
acabada; dado que aportan su correspondiente actividad
conforme al acuerdo comun, ¥y el delito no se produce por
causas ajenas a su voluntad, causas que se traducen en el
desistimiento de sus compaferos que rompen con el proceso
ejecutivo del delito o en €]l arrepentimiento que evita 1la
consumacidn del mismo. Ambas figuras que eximen la pena,
son a titulo personal y solo favorecen en quien concurren.
Oportunc es el Jjuicio que al respecto emite Antolisei:
"Comn el concurso delictuonso da origen a un conjunto de
actividades que son atribuiblegs a todos y cada uno de los
coparticipes, ®s natural que el arrepentimiento de uno de
ellos no tenga eficacia alguna, si no lleva a paralizar la

actividad ejecutiva o la mno produccidn del reasultado” (2).
10.- Exceso del hecho Planeado.

"Se habla de un exceso cuando alguno o algunos de
los coautores hacen mas que lo que corresponde a lo

acordado"” (3).

En materia de autoria, rige el principio de gque cada
autor deberd responder segdn el grado de su propia
culpabilidad, Yy ésta gqueda limitada al acuerdo comin que
(1) Dp. cit., p. 346,

(2) Antolisei Francisco, Manual de Derecho Penal, Ed.

Temis, Ba. edicidn, Baogota, 1988, p. 409,
(3) Mezger, Tratado, p. 307.
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han establecido, de lo gue se deduce que el exceso de un
coautor, ejecutado de mutuo propio, es irrelevante para el
resto de los delincuentes. Esto es, la responsabilidad de
cada autor se limita conforme al plan conjunto adoptado,
y por ende, no responderd como coautor de lo que efectuen
las demés extralimitdndose del plan concebido. Cabe
sefalar también, que si los coautores al momento de
desarrollar el acuerdo comin, preveen un posible exceso
de alguwno de ellos, se culmina un dolo eventual o una

culpa cansciente.

El articulo 14 del Codigo Fenal, establece como
regla general, la responsabilidad de todos los coautores
per el e’ceso en gque dincurra alguno de ellos; salvo el
caso en que el nuevo delito no sirva de medio adecuado
para cometer el principal (fracc. 1I); que no sea una
consecuencia necesaria (fracc. II); que no hayan sabido
antes que se iba a cometer el nuevo delito (fracc. 1I1); vy
que no hayan estado presentes en la ejecucion del nuevo
delito, o gue habiendo estado, hayan hecho cuanto estaba

de su parte para evitarlo (fracc. 1V).

Carranca y Trujillo comenta el citado precepto en
los términos siguieptes: “La concurrencia de todas y cada
una de 1las condiciones a gque se refieren los incisos 1 a
IV es indispensable para que el nuevo delito no sea
imputado & los varios delincuentes sino sdlo al que lo
ejecutd; no se trata de condiciones alternativas sino

conjuntivas; concurriendo todas ellas los varios
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delincuentes soélo responderdn del delito determinado en
cuya ejecucidn participaron y no responderan del delito

emergente” (1).

El precepto que se comenta, contiene tres principios
que  pugnan con  las reglas elementales de la autoria y
participacitn. Frimero: establece una regla general de
rescponsabilidad, cuando sabido es que cada  participe sera
responsable atendiendo al grado de su culpabilidad,
Seéundu: los requisitos que enumera en las dos primeras
fracciones, &on innecesarios, dado que si 2] nuevo delito
es el medio para cometer el principal, es indudable que
quedara absorvido por eéste; o bien, si es una consecuencia
necesaria, estard cubierto [=l=1o un dolo de esta misma
naturaleza. Tercero: Las fracciones II1 y IV, enuncian
claros ejemplos del delito‘de encubrimiento, mas nunca de
participacidon en el delito 1llamado emergente; puede en
efacto suceder, que se presente el lado contrario a lo que
establecen ambas fracciones, esto es, que los delincuentes
=34 tengan conocimiento de gque se va a cometer el nuevo
delito, y mds aun, que no hagan nada al momento en que se
ejecutas; en tales casos si los codelincuentes no
participan en 1la ejecucitn del nuevo delito, no puede
fincarseles responsabilidad alguna, puesto que violaria el
principio que rige la teoria de la participacién, en el
sentido de gue sdlo son participes de un delito, guienes

hayan aportado una causa para su comision. Se ha querido
(1) Céddigo Penal Anotado, Op. cit., p. &9.
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salvar este precepto, alegando que los coautores que no
hacen nada par evitar el exceso, contribuyen '"moralmente™
a la comisidn del delito. Por nuestra parte, creemos que
una fuerza moral no es suficiente para alcanzar el range
de coautor; por ello consideramos que el texto del
articulo 14 deberia ser suprimido vy bien podria caber
la regla que establece gue cada participe serd responsable

en base a su culpabilidad.
11,—- Coautoria en Delitos Especiales.

En tratdndose de delitos especiales, la coautoria
sigue la misma regla gque plantea la autoria materials
Autor solo puede ser, qQuien reuna las calidades exigidas
por el tipozs de lo que resulta gue solo quien pueda ser
auntor inmediato, podra ser coautor. Un parricidio en
coautoria, sthlo puede ser obra de dos descendientes. Dice
Jescheck: “Comn . la ceauwtoria representa uwuna forma de
autoria, sodlo puede ser coautor quien pueda ser un autor

idoneo en relaciédn a las demids contribuciones al hecho(l).

Si en los coautores se presenta la calidad tipica
erxigida, se habla de idoneidad en el sujeto activo, dado
que solo ellos. son susceptibles de cometer e1 hecho
exclusiva. Si dos sujetos o mas sin poseer la calidad
tipica enigida, pretende cometer el hecho punible propio,
estaremos frente a una tentativa imposible respecto de ese

delito, dada su idoneidad como sujetos activoss sin
(1) Op. cit., p. 941.
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embargo, no debe descartarse la  posibilidad de que su

proteder sea aprehendido por otro tipo legal.

Mezger plantea 1la cuestidn de que en los delitos
especiales impropios no pueden cometerse por no
cualificados como autores, pero si como coautores,
argumentando que 1la ley, en esta clase de ilicitos, lo gue
pretende es impedir el resultado y que la pena se dirige
también a esa persona extrafa (1). En nuestro concepto, es
errada esta opinidn, puesto que la ley, sean delitos
propios o impropios, lo que pretende es evitar el
resultado (sea material o tipico). En los delitos propios,
en efecto, antepone 1a calidad al! resultado, vy a la
inversa en los impropios, pero ello de ninguna manera
determina que haya wna comunicacion de calidades

personales entre 1os codelincuentes.
12.~ Coautoria en los Delitos de Propia Mano.

En los delitos de propia mano, “el injusto
determinante no es la produccién de un resultado,
contralada por un actuar final, sino la ejecucién corporal
de wun acto reprobable :ohc tal. El acto como tal es
incorrecto © reprobable desde un punto de vista ético-
Social" (2), de ahi que se requiera gue la accidn sex
ejecutada por parte del sujeto en forma inmediata. La
naturaleza de estos delitos, liga al sujeto activeo con la
accidn, lo que irremediablemente precisa que ésta debe ser
TIT_-EIEro de Estudio, Op. cit., p. 313,

(2) Welzel, Op. cit., p. 154,
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realizada en forma total por aguel.

La coautoria, como se ha asentado, se distinguwe por
que los sujetos se dividen la ejecucidan del delito en
forma mancomunada; dediucese pues, que la coautoria y los
delitos de propia mano san incompatibles, pues no puede
exigirse que el autor realice la conducta en su totalidad
Y personalmente, y a la vez que se divida la ejecucidn en
forma mancomunada con otro. No pueden dos personas en
coautoria cometer el delito de falgso testimonioj) ni aun in
mente se concibe la division de trabajo de dos o mas
sujetos para gque uno solo en forma corporal altere la
verdad. “La coautoria, dice Mezger, aparece excluida en
los delitos de propia mano, pues este delito, precisamente
a <causa de su exigencia de wna realizacién personal del

tipo conjunto excluye la realizacidn en comun™ (1),
13.- Coauvtoria en Delitos Culposos.

La existencia de la coautoria descansa en la base de
que los sujetos activos deberan tener un comin acuerdo, y
éste envuelve caomo fing la ejecucidon de wun hecho
delictuoso. Ahora bien, como peculiaridad de los delitos
culposos, se dice que el autor no quiere el resultado
prohibido por la ley, sea que lo haya previsto o que no lo
haya hecho. Lo anterior nos lleva a una sola respuesta: No
es posible una coautoria en delitos culposos, pues no es

concebible gque dos sujetos o mads acuerden cometer un
(1) Tratado, Op. cit., p. 303,
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heche tipicos Yy a -la ..vez no .quieran ese resultado. La
naturaleza de la coautoria- repele con la del delito

culposo.

Dice descheck sobre €1 particular: "N cabe
coautoria en los delitos imprudentes, puesto que en ellos
falta el comin acuerdo. Cuando varios cooperan de forma
-imprudente, cada uno de ellos es autor accesorio y las
distintas aportaciones deben valorarse separadamente en

cuanto a su contenido de imprudencia" (1).

El disvalor de 1la accidn en los delitos culposos,
que se traduce en la infraccion del deber de cuidado en el
mundo de relacidn, solo puede ser imputado a tituwlo
personal, no puede ser ¢cortado para ser compartido con
otro sujeto; por ello nuestra legislacion exige gque el
deber de cuidado que el sujeto incumple debid observarlo
en razdén de las circunstancias y condiciones “personales"

de ¢l, y éstas no pusden compartirse,

8i los leRadores A y B, al cortar el Arbol, destrozan
lé casa que estaba Junto., no cameten dafios en coauwtaria,
sino en autoria material concomitante, pues por una parte
falta el acuerdo comun para cometer dafos, y por otra,
cada uno incumple su deber de cuidado que las circunstap—-—
cias y condiciones personales le imponen; como el disvalar
de accion es a titulo personal, no puede afirmarse que se

incumplid un solo deber de cuidado compartido por A y B.
(1) Op. cit., p. 740,
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P.—- La Pena para el Coautor.

La pena prevista en cada tipo penal, estd destinado
en principie al autar material (de ahi el andnimo "el
Que..."), lo que significa que 1la Ley Penal pretende
imponer la pena al causante directo del resultado punible;
luego entonces no existe fundamento alguno para sancionar
con diversa pena si en vez de un auwtor han sido varios los

que han perpetrado 21 hecho.

Lo anterior no liga a que el juzgador debe imponer
la misma pena a todos los coautores, pues ésta puede
‘variar atendiendo a 1las circunstancias exteriores de
ejecucion y las peculiares del delincuente, ademds de las
particul&ridades que establece el articulo 52 del Caédigo

fenal, o de la reincidencia, por ejemplo. .

for dltimo, debemos acordar con Maurach en el
sentido de que "si la accidn de un coautor cumple ademas,
Vdésde (=3} éunt& de vista técnico del tipo, las
caracteristicas de la instigacion o de la complicidad, la
respectivé %orma de participacidn resultard absorvida
cnﬁforme al principio de la exclusiva alternatividad, par

la coautoria.

{1) Op. cit., p. 3248.
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1I1.~ AUTORIA MEDIATA.

A.~ Denominacidn.
Infinidad de conceptos se han elaborado en torno a
la figura del autor mediato; autores que inclusive niegan

su existencia, se ven obligados a describirla.

Para delimitar el concepto de autoria mediata, se
siguen dos posturas: la de aguellos que enumeran los casos
en que esta forma de autoria se presenta, y los que
adoptan wna forma amplia que encierre todos los casos

ﬁasibles.

Como partidarios de la primera tesis se encuentran,
entre otros,FontAn Balestra, quien afirma que "son autores
mediatos quienes se valen de un inimputable o un
inculpable para cometer el delito" (1); Soler por su parte
fonsidera autor mediato al Ygue ejecuta la accion por |
medio de otro sujeto que ne es culpable, O no es
imputable" (2); "Se denomina autor mediato, afirma Pavén
Vasconcelos, al que para realizar el delito se vale como
ejecutor material de una persona exenta de
‘respansabilidad, bien por ausencia de conducta, por error
o por ser inimputable" (3}, y Zaffaroni sobre esta especie
de autoria, expresa que "es la que realiza quien se vale
de otro que no comete injusto, sea porgue actua sin dolo,
atipicamente o justificadamente" (4).

T1) Op. cit., p. 423.

(2) Op. cit., p. 24%.

(3) Manual, Op. cit., p. 507-508.
{4) Manuwal, Dp. cit., p. &608.

104



El grupo opuestoc establece una formula en la quo
pretende encerrar los casos en gue se presenta la autoria
mediata, y asi establecen que autor mediato es aquel que,
para la ejecucivn de un hecho punible, se sirve de otro

como instrumento, el cual no es responsable.

Siguen este criterio,entre otros,Reyes Echendia (1},
Bacigalupo (2}, , Jescheck (3), Wessels (4) Welzel (5) vy
Porte Petit. E1 ultimo de los nombrados pone de manifiesto
que con un texto asi, se evita limitacidn alguna en cuanto
a 1los sujetos que pueden ser instrumentos del autor
mediato para realizar el ilicito penal (6), opiniétn que
nos parece acertada, dado que enumerar en una definicion
los casos de autoria mediata, estd contra toda técnica
Juridica, por caer en un casuismo absurdo, ¥, por otra
parte, puede llevar a confusiocnes. Las formas de autoria
mediata, es un temx que debe tratarse fuera de su
concepto. Una formula general, sin embargo, puede pecar de
amplitud, puesto que en el texto ‘'que se sirve de otro
como instrumento el gue no es responsable”, puede bien
encuadrar una auwtoria material cuando se vale de otro que

actua sin voluntad.

Nuestro Codigo Penal, por reforma de 1984, adoptd

una formula amplia en la concepcidn de la autoria mediata,

{1) Op. cit., p. 173,

(2) ™Manual, Op. cit., p. 189.
(3) Op. cit., p. 919.

(4) Op. cit., p. 150

(3) Op. cit., p. 146

(&) Programa, DOp. cit.,, p. 887.
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pues cﬁnsidera responsable del delito, a quien lo ejecute
siéviébdose de otro (art. 13, fracec. IV), criterioc que es
del todo satisfactorioc, pues toca va al juzgador
determinar, conforme a la teoria, cuales son los casos en

que se presenta esta forma de autoria.
B.— Origen de la Autoria Mediata.

"La auwtoria mediata, dice Jiménez Huerta, es una
creacion de 1a moderna ciencia penal alemana" (1). E1
nacimiento de esta figura, seglin lo sintetiza
Bacigalupo, "se ha ideo desprendiendo de la figura del
Mandat desarrollada a fines de la Edad Media por la
ciencia italiana del derecho penal. Perc un concepto de
autoria mediata, agrega el escritor argentino, no aparece
hasta Stubel (1828) en reemplazo del concepto causante
1nte1ectua1. La fundamentacidn moderna, concluye este
autor, comienza con los hegelianos Luden, Késtlin, Berner,

Hilschner" (2).

El motivoc que determind el nacimiento de lo que
ahora conocemos cemo auvtoria mediata, lo fue la creacidn
de la extrema accesoriedad. Pues en efecto, con esta
teoria, los que hoy en dia son casos de autoria mediata,
eran considerados hipdtesis de instigacidn, de lo que
resultaba que al hacerse efectiva la accesoriedad extrema,
en hechos cometidos por terceros carentes de dolo, los
lhstigadures resultaban, contra toda lagica, impunes, dado
11y Op. cit., T. 1., p. 95.

(2) Manual, Op. cit., p. 190 y 191.
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que contribuian en un hecho tipico y antijuridico, mas no
culpable., Como solucion se introduio precisamente la
autoria mediata, dando el caracter de autor, al que

actuaba atras del que materialmente ejecutaba el hecho.

Con la introduccion de la teoria de la accesoriedad
limitada, la figura del autor mediato gueda intacta, pues
se llegd a la certera conclusion de que, si bien se habia
créadu para no dejar impunes Ciertas conductas, 1o cierto
era Qgue en esencia encerraba una verdadera auvtoria. En
cierta manera, se puede decir, que se creo la autoria

mediata, sin tener la finalidad de hacerlo.

Un gran obstaculo al que enfrentd la autoria mediata
fueron los postulados establecidos por el concepto
restrictivo de autor, pues en su inicio, esta postura
reduio 1la auvtoria a quien ejecutaba materialmente el
delito; este tropiezo se ha superado con la introduccion
de la teoria. del dominio del hecho, puesto que, guien
realmente tiene en sus manos el curso del acontecimiento,

es el sujeto.que dirige a1 intermediario.

Enrigue Gimbernat, quién es ferviente opositor de 1a
teoria de dominio del hecho, ha puesto en £ela de
juicio una critica de legalidad en el plano constitucional
respecto del agtor mediato. Argumenta gque los tipos
penales son concebidos en vista del autor inmediato, y
que, por ende, la figura del autor mediato escapa a ellos

y que en el fondo acarrean un descalabro en el oarden
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constitucional (1). A tal critica podemos contestar:
Primerb, que si la ley dice "El que", esto es por mera
tecnica legislativay vy segundo, la frase "El que" debe
interpretarse teleoléagicamente, en el sentido de gque la
la ley se dirige a quien teniendo en sus manos la
consumacidn o no del delitn, opta por hacerlo, sea que la
haga personalmente, o valiéndose de un instrumento; por
ello Roxin, al responder a la critica de Gimbernat, dice
que "la autoria mediata tiene bajo el aspecto valorativo,
que es aqui legalmente decisivo, la misma estructura
antica que la autoria inmediata, el dominio de 1la

ejecucidn del hecho" (2).
C.~ Elementos de la Autoria Mediata.

Siendo el autor mediato una especie del género
autor, debera ser poseedor de los elementos que
distinguen a este del mero participe. Lo anterior se
traduce en que deberd ser guien domine el hecho y como
caracteres especificos deberd contar con los elementos
subjetivos del injusto y con las calidades gue se  exijan
al sujeto activo del deiitn; estos dos ultimos elementos,

stlp para el caso en que asi 1o requiera el tipo legal.

E1 autor mediato ha de contar con el dominio del

hecho, esto es, dirigir la totalidad del suceso hacia un

(1) Autor y Complice, Op. cit., p. 249 y 2050,

(2) En Problemas Actuales de las Ciencias Penales y la
Filosofia del Derecho (en Homenaje a Luis Jiménez de
Asua), Ed. Pannedille, Bnos. Ars., Arg., 1970, p. 6&4.
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fin determinado, utilizando como instrumento a un tercero.
El autor mediato, aunque sin ser ejecutor del delito, es
sefior de su realizacion, pues tiene en sus manos el

decurspo del suceso tipico abarcado por el dolo.

Dice Wessels que el “dominio del hecho se presenta
en la autoria mediata como dominio de la voluntad del
mandante" y mas adelante agrega: "son caracteristicas de
la autoria mediata la posicion subordinada del
intermediario por razones de hecho y juridicas, y el rol
dominante del mandante, que comprende correctamente la
situacidn de hecho vy tiene en sus manos el suceso total en
virtud de su voluntad dirigida completamente a la

realizacidan del plan" (1).

La teoria objetiva, al reducir la autoria a una
ejecucion material personal, sufre un descalabro al tratar
de explicar la autoria mediata. Sdlo a la luz de la teoria
del dominio del hecho, puede concebirse a 1a autoria
mediata, ep la que e] autor, sin ejecutar materialmente el
bechn, tiene en sus manos el desarrollo de éste. Por ellao,
Creemos que nNuestro legislador al comprender en la
fraccidn IV del articulo 13 del Cédige Penal, a la

autaria mediata, sigue una postura del dominio del hecho,

Yy, desterrd, a partir de 1984, a la teoria objetiva.

Es importante sefalar que si el tipo exige algun

elemento subietive del injusto o una calidad en el sujeto
€1} Op. cit., p. 154 y 159.
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activo,; estas deberdn actualizarse en el autor mediato vy

no en ?1 ejecutor.

En el robo, el Animo de apropiacidn, deberd ser del
autor mediato y en el parricidio el descendiente de la
victima debera ser también el autor mediato, de ello se
deduce gque Solo quien pueda ser autor material podra

ponerse la envestidura de autor mediato.
D.—~ Casos de Autoria Mediata.

1.- Valiéndose de quien acttia sin dolo. Esta primera
hipdtesis se presenta cuando el autor mediato para 1levar

a cabo sus fines delictuosos se vale de quien se encuentra

en un error, y por ello domina el curso del suceso. En
estos casos, dice Eacigalupo, "el dominio del hecho
proviene del conocimiento del autor mediato Y del

desconocimiento del instrumento”(1). La responsabilidad
del autor mediato es independiente de si el instrumento

humane actda con o sin el cuidado debido.

El autor mediato puede provocar el error o bien
aprovecharlo si ya esta latente en el sujeto ejecutor. E1
error puede ser de tipo o bien de licitud. Es autor
mediato €1 cocinero que da al mesero una sopa envenenada
para que la de a su enemigo. Es autor mediato de homicidio

quien le da al verdugo una orden falsa de ejiecutar al

sentenciado, Para el ejecutor habrd una inculpabilidad a
{1) Bacigalupo Enrique, Lineamientos de 1a Teoria del

Delito, Ed. Hamurabi, Bnos. Ars., Arg., 1989, p. 98.
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su. faver:si el error es. invencible, :de  acuerdo’  a:.la
postura causalista, o. siguiendo a la teoria finalista de
la accion, una atipicidad tratdndose del error de tipo, o

una inculpabilidad si el error es de licitud.

Welzel vy Zaffaroni, consideran que el error de
probhibicién no constituye una autoria mediata,
argumentando el primero, que si bien es ciertnrque este
“error facilita 1la decision & ejecutar el hecho, esto no
hace a la persona que determind el error sefor saobre el
acontecimiento facticoe” (1), vy el segundo alega que en
"los casps en gue lo anico gue hay es una mera ausencia de
reprochabiiidad ael injusto, no dan al determinar el
dominioc del hecho, porque el nico que lo configura
centralmente . es el autor del injusto. El determinador
cuenta ahi s0lo can una probabilidad de que el interpuesto

cometa el injusto" (2).
2,- Yaliendose .de :quien obra coaccionado.

Cuando un sujeto coacciona a otro para que cometa el
delito, &n grado tal.que el cpaccionado pierde el . dominio
de lo que hace,reducisndose su libertad hasta el punto que

pierde la decisidn de lo que ocurrird, no hay duda de que

estamos frente a una autoria mediata. Los reparos
doctrinales se suscitan en el supuesto en que, la
intensidad de coaccidn no elimina la libertad del

(1) Op. cit., p. 148,
(2) Manual, Op. cit., p. 610,
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ejecutor, y por ende, éste comete el delito dolosamente.

Quienes niegan la autoria mediata en estos casos,
dan el caracter de instigador al swieto que coaccionaj;
aduciendo que el ejecutor material “tiene e] dominio de 1la
accion para cuya ejecucion se le coacciona Y
consecuentemente tiene la posibilidad de obrar de otra

manera' (1).

FPor nuestra parte creemos que es acertada la postura
contraria, puesto que si bien el coaccionado comete el
delitn & titulo de dolo, lo cierto es gue el dominio del
hacho no lo tiene &1, sino el que coacciona, puesto gque es
quien decide el si y el como de la realizacion del hecho.
Obrar dolosamente no significa tener el dominio del hecho;
el cédmplice obra también con doleo y no tiene el dominio
del suceso. Al coaccionado le favorece una causa de

inculpabilidad por no exigibilidad de otra conducta.
3.~ Valiendose de un inimputable.

En tuanto a esta hipdtesis encontramos tres
opiniones; la de quienes rechazan que se trate de autoria
mediata, la de quiehes !a admiten y la de quienes la
aceptan  en forma limitada, Zaffaroni es partidario de la
primera postura al atirmar gue, valerse de un inimputable
no constituye autoria mediata “por entender que la falta
de reprochabilidad de la conducta del interpuesto no da el
dominio del hecho al determinador, y agrega, que éste no

(1) Bacigalupo, Manual, Op. cit., p. 192.
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tiene el dominio del hecho porgue no puede controlar

preponderantemente el curso de los acontecimientos" (1}.

La segunda posicidn no pone obstaculo alguno y comne
regla general de la autoria mediata establece a quien sa
vale de un inimputable para cometer el delito. En este
sentido Soler (2), Cuello Calén (3F), Pavén Vascorn-2los (4)

Yy Wessels (5).

La tercera postura establece gque el valerse de un
inimputable, constituye autoria mediata, pero condicionada
a que el dominio del hecho efectivamente 1lo tenga el
sujeto que actia atras, dado que si el inimputable, no
obstante su estade de incuwlpabilidad, es sujeto de tener
una decisién propia y por ello ser acreedor del dominio
del hecho, el supuesto autor mediato se convertiria en
instigador, lo cual es factible atendiendo a una
accesoriedad limitada. "Como siempre, afirma Jescheck, lo
decisivo &8s aqui el dominio del hecho por parte del hombre

de atras" (4); en este mismo sentido Welzel (7).
4.~ Valiéendose de quien actida licitamente.

S§in obstaculo alguno puede presentarse el supuestc
en que el autor en posesidn del dominio del hecha,
subordine a sus intenciones & un sujeto en forma tal, que

(1) HManual, Dp. cit.s p. 607 y 610.

1{2) Op. cit., p. 286.

(3) Op. cit., p. 6&7

{4) Manual, Op. cit., p. 508,

(5) Op. cit., p. 159.

{6) Op, cit.ey, p. 9225. .
{7) Op. cit., p. 149.
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este  wltimo ejecute un delito al amparo de una causa de

licitud.

Es requisito que entre el autor mediato y el
instrumento que actlia caonforme a derecho, Nno haya acuerdo

comin, pues esto acarrea una coautoria,

El sujeto que actua atrds, ha de ser el "fabhricante"
del escenario en el que el sujeto que actua conforme a
Derecho, cometa 1 hecho tipico; esto es, debe tener el
dominio del hecho, el cual se “fundamenta aqui en que el
instrumento, por razon de los preceptos Jjuridicos
eﬁistegtes, debe comportarse del modo como pretende el
hambre de atras” (1). Si se instiga & un sujeto, por
ejemplo, a ’‘defenderse contra una agresion, sin tener el
ﬁu@inin dei hecho, la autoria mediata queda excluida. For
el> contrario, quedard actualizada, por ejemplo, si "A
inc%t; al enfe;mc‘ mﬁntal B, que ¢l desea éliminar, a

atacar a %; X mata a B en legitima defensa. A perpetra

aqui asesinato por autoria mediata a través de B y X" (2).

Lo esencial reside en determinar si el autor mediato
ha transformado al instrumento, en puente de su
realiracion, colocandolo frente a @1 en una posicidn

subordinada.

E.~ Problematica de la Autoria Mediata.

(1) Jescheck, Op. cit., p. 924,
{2) Welzel, Op. cit., p. 152,
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‘1.— Autoria Mediata y Vis Absoluta.

Un sector doctrinal considera.hipttesis de autoria
mediata, cuando el intermediaric que se utiliza obra sin
voluntad, criterico que consideramos desatinado. El
instrumento del que se vale el autor mediato obra con
voluntad, desarrolla por ende,‘una conducta, s=dlo que ésta
se encuentra amparada por una causa de licitud o por una
inculpabilidad, o bien por una atipicidad, de seguir a la
teoria finalists de la accion, en caso de faltar el dolo
en 21 ejecutor. En cambio cuando se presenta la fuerza
fisica irresistible, el sujeto gque &s usado obra sin
voluntad, por 1o gue no actualiza, inclusive, el elemento
material objetivo, y por ello adquiere la categoria de una
masa material ipanimada, como lo es un cuchillo o una
piedra. Dice al respecto Mezger "instrumento es ina
persona que actda voluntariamente vy que es, a veces,
incluso, punible; 8i se le uwutiliza como objeto sin
voluntad propia, si, por ejemplo, se le maneja recurriendo
a la vis absoluta, existe en el autor, autoria inmediata"

(1).

En la autoria mediata, la responsabilidad por 1lo
realizado, gravita sobre quien actlia & espaldas del
ejecutor, vy éste en ocasiones, es responsable a titulo de
culpa. En la vis absoluta, el individuo que es utilizado
como objeto, en ningﬂn caso es responsable de 1o acaecido.
pues “"sancionar al individuo cuando actda por una fuerza

(1) Libro de Estudio, Op. cit., p. 309.
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fisica irresistible, es . tanto, se dice, como sancionar a
cualesquiera de los instrumentos de que se valiera el
delincuente” (;); la responsabilidad recae, &n efecto, en
el sujeto que imprime la fuerza fisica, y a titulo de
autor material, pues da lo mismo romper el cristal del
aparador con un  ladrillo, que empujando al descuidado

abservador.
2.~ Autoria Mediata y Vis Compulsiva.

La vis compulsiva tiene la caracteristica de dejar
al sujeto que la resiente, en la libertad de realizar o no
la conducta que se le pidej si opta por ejecutartia
concuwrre an su  favor una causa de inculpabilidad por no

exigibilidad de otra conducta.

La doctrina se ve dividida cuando se discute si
quien imprime la vis compulsiva es sdlo instigador, o si
por el cnntrérin es autor mediato. En realidad, todo
dependerd del sujeto a guien se otorgue el dominio del

hecho.

tLos seguidores de la primera postura, argumsntan gue
si el pasivo actia con dolo (puesto que tiene la libertad
de actuar o no), en &1 recae el dominio del hecho, y que
por tanto quien coacciona adquiere el cariacter de
instigador. Esta postura llevaria a insdlitas injusticias,
cuando e! supuesto instigado acepta un perjuicio en sus

(1) Porte Fetit, Apuntamientos, Op. cit., p. 323,
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bienes o© derechos disponibles, 1o 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.

DOptamos por considerar autor mediato a quien ejerce
una  vis compulsiva, no tanta por considerar contra la
justicia la teoria oponente, sino por considerar tue en
efecto, es el sujeto que coacciona 21 poseedor del dominio
del hecho. El sujetp oprimido por la fuerza moral,
acertadamente actla con dolo, peroc elloc no determina
necesariamente que sea el portador del dominio del hecho,
(con  dolo actian los participes, vy sin embargoe, no son
autores) pues su libertad se ve_restringida por 1la presiéon
sobre @1 ejercidag no  posee una libertad pura, sino
viciada; y con una libertad a medias, no puede decirse que
decida el si vy el comn de la realizacidon del hecho. De tal
suerte que guien tiene en sus  manos el  curso del
acontecimiento, es el autor gque ordena se baga tal o gual

cosa, ¥y por ello adquiere e1 rango de autor mediato.
3.—~ Autoria Mediata en Tentativa.

Cuando algun sujeto pretende ser autor mediato vy  no
lo logra por causas ajenas & Su voluntad, estamos en
presencia de una autoria mediata en gradeo de tentativa, la
cual no es punible, por ser, a lo suma, un acto

preparatorio.
Para ser acreedor a una pena por la comision de un
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delito en grado de tentativa, se requiere como minimo, un
principio de ejecucidn de la conducta que dehbhe producir el
resultado. - FPretender valerse de otro para cometer un
delito, no es, en estricto sentido, la conducta adecuada
para cometerlos por ello, la autoria mediata en grado de
tentativa, llama a la puerta del limite minimo de 1la

tentativa punible, sin embargo se gueda afuera.
4,- Tentativa en la Autoria Mediata.

Lo importante en este punto, resulta establecer el
1imite 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 habrd
tentativa hasta en tanto el instrumento~humano, da inicio

a la ejecucion del delito.

Zaffaroni es defensor de la primera corriente, y
argumenta que "hay comienzo de ejecucion y, por ende, acio
ejecutivo o de tentativa, cuando &)1 determinador que tiene
el dominio del bhecho inicia la determinacion del
interpuesto, aunque no logre determinarlo, puesto que alli

comienza la configuracidn del hecho” (1).

En nuestro criterio, no es sostenible tal tesis. A
diferencia de lo manifestado por el auwtor argentino,
creemnts que la configuracidn ael hecho no se inicia cuando

Izj_uﬁé;:al, Op. cit., p. 610.
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el autor mediato determina al ejecutor, sino cuando éste
ultimo da un paso en la ejecucion de la conducta que debe
preducir el resultado. Cuando el autor mediato determina
al suijeto que realizard el hecho, 1o que hace es preparar
el camino por el cual tonsumard su propdsito delictivo, lo
cual no es punible de acuerdo a nuestra legislacion.
Zaffaronl extiende el amplificador de 1la tentativa,
inclusive, para el caso en gque el autor mediato fracase en
s proposito de ser tal, lo cual constituye una auwtoria
mediata en grado de tentativa, la que de nifguna manera

puede considerarsele parte. de la ejecucidn del delito.

Nos adherimos af criteric tontrario sustentado per
Jeécheck, quien considera que "la tentativa presupone, que
el éutnr da principio, Vsegﬁn su plan global, a la
realizacién inmediata del‘tipo:.LDhmist v%le también p#ra
la autoria mediata.. Concurre siempre, pues, ientatiQa en
cuantao el intermediarie da  principio .a la edjecucion del
hecho punible" (i). Dentra de la fase enéefna del iter
criminis, la tentativa es parte de la. ejecucién material
del delito, por lo que. el simple inicio de determinacion,

no.significa comenzar a ejecutar el hecho punible.

A la luz de nuestra legislacidn, esta es la tesis
que debempns seguir. €1 articulo 12 del Cdédigo Fenal,
establece como limite minimo de la tentativa punible, la
enteriorizacion 1la vconducta quie debe producir el

(1) Op. cit., p. 930 y 931.
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resultado; ahora bien, si el presunto autor mediato inicia
a valerse del instrumento, no podemos afirmar, en estricto
rigor técnico, que tal hecho constituya la conducta que
debe producir el resultado. En la autoria mediata, el
resultado tipico es cobra de la conducta del instrumento,
no del sujeto que actiua a sus espaldas, y por ende la
tentativa se indcia, precisamente, cuando el intermediario

exterioriza esa conducta.

Debemos asentar, para 21 caso en que si se establezca
una tentativa, esto es, cuando el instrumento ha iniciado
la ejecucién del delito y éste no consuma por causas
ajenas a la voluntad del autor mediato, la pena aplicable
serd para este ultimo; al ejecutor por su parte, no se le
aplicara sancidn alguna, inclusive, cuando su conducta
incumpla un deber de cuidado, dado que carece de dolo, gQue
es elemento esencial en la tentativa punible.

8.~ Desistimiento y Arrspentimiento del Autor
Mediato.

Dado que el autor mediato es quien posee el dominio

del hecho, s6lo ¢é1 puede desistirse o arrepentirse del

hechop esto es, evitar la prosecucion de la ejecucian del

delito o evitar su consumacion.

El  desistimiento para que sea operante debera
revestir dos caracteristicas:s Primero, que sea espontéaneo,
es decir, que el autor mediato sin influencia externa

decida no proseguir con la ejecucion del delito. Segundo,
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sU desistimienta ha de consistir en parar el proceso
ejecutivo iniciado por el instrumento bhumano que usdi no
basta con alejarse del lugar u otros actos analogas, es
indispensable que la ejecucidn del delito se vea frustrade

en forma total.

El copcinero qgue para matar a su enemigo da al
AESero una sopa con vVemneno para aquel, se vera favaorecido
por el desistimiento si, por uwuna parte, impide que la
presunta victima ingiera el alimento, vy por otra, que haya
optado por esa decisidn espontaneamente. En cambio si se
limitd & buir del lugar, orando y pidiendo entre si que no
suceda el evento, el que de hecho no ocurre, se
presentard4 en su cantra una tentativa punibles de igual
forma, habra tentativa punible, si  impide que su victima
tome la sopa letal, pero ello en virtud de que compadero
de trabaie le dice "1o he visto tedo", pues en este caso

su desistimiento no es espontaneo.

Si el proceso ejecutivo se ha culminado, vy el autor
mediato evita su consumacion, hablaremos de un
arrepentimiento, el cual sotlo le serda favorable en cuanto
hava sido espontaneo, segun lo exige el tercer parratfo del
articulo 12 del Céddigo Penal. Asi, en el ejemplo antes
dadg, si €1 cocinero espontaneamente se arrepiente y da a
su vietima, quien satisfecho ba +tomado la sopa, un
contraveneno o© utiliza cualquier otro medio que evite la
muerte, se actualiza ia excusa absolutoria del

arrepentimiento. Al igual que en el desistimiento, si
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evita la consumacidn del resultado influenciadoc por causas
externaé, como el caso €n que su compandero le diga “lo he
visto tode", no le favorece el arrepentimiento del

articulo 12 del Codigo FPenal.
&.~ Desistimiento y Arrepentimiento del Ejecutor.

No es posible un desistimiento o un arrepentimiento

por parte del sujeto intermediario.

Son dos las razones fundamentales que determinan lo
aﬁtericr. Primero, el desistimiento o bien el
arrepentimiento, sélo pueden presentarse durante la
tentativa (inacabada y acabada recspectivamente), la cual
inevitablemente exige un actuar dolose, vy como hemos
asentado, el sujeto que se utiliza como medio, ca;ece de
disvalor de acciétn, vy por tanto, no &s susceptible de
desistirse 0 arrepentirse. La segunda razdn estriba en
que &1 desistimiento y el arrepentimiento, tienen como
caracteristica la de que el autor corte el proceso
ejecutivo del delito o evita su consumacion, 1o cual
presupone ldgicamente, que sdédlo quién sea poseedor del
dominia del hecho, estard en opcidn de hacerlo, y como ya
se ha explicado, duero del curso del heche, no lo es quien

ejecuta €1 resultado, sino quien se vale de éste.

Si por alguna razén el intermediario no consuma el
delito, se configura wuna tentativa punible en contra del

autor mediato, dado que por razones externas a su



voluntad, no se actualizéd el delito, como cuando,
siguiendo con e1 eiemplo del cocinero y el mesero, a este

@tltimo se le cae la sopa.
7.~ Extceso del Ejecutar.

El exceso del inétrumento—humano, se presenta en
tanto comete hechos que caen fuera del dominio que tiene
el autaor mediato. Maurach al respecto manifiesta: "Existe
enceso del instrumento, cuando el mediador comete un hecho

distinto o hace mas de lo debido por el autor mediatao"(1).

Importante resulta delimitar ahara la responsabili-—--—
dad del autor mediato; Wessels manifiesta que "el autor
mediato no responde por un excese del autor directo! (25.
Jescheck es de igual parecer al exclamar que “el autor
mediato HE es responsable del la accidon punible que Ef

instrumente cometa excediéndose del plan de 1la accion por

s propio impulso"” (3).

En wverdad, la responsabilidad del autor mediato se
ve cortada ai mcménta en gque pierde el dominio del’ hecho,
pues ya né estd en sus manos la dgcisién de continuar o de
dEELStir en la realizacién del nueves hecho punible.. Esta
regla; sin embargo, no tiene operancia en el caso en que
ei autor mediato, previendo el posible exceso, lo haya
abrigado con un dolo eventual, o para el caso en que el
e)ncesn sea una consecuencia necesaria del delito del cual
1) Op. cit., p. 328.

(2) Op. cit., p. 161,
(3) Op. cit., p. 931.



es poseedor del dominio del hecho.

i
El exceso, por aotra parte, puede serle reprochado al
autor mediato a titulo de culpa, sea con previsidén o sin

prevision del resultado.

8.- Autoria Mediata el Delitos Especiales.

Cuando el tipo exige uwna calidad en el sujeto activo
nos  encontramos  ante un delito especial, propio o
exclusivo; y autor de &1, sélo lo puede ser quien tenga
esa calidad. Ahora bien, siendo el autor mediato una
especie del género autor, en los delitos especiales debera
reunir los requisitos establecidos por el tipo. Con gran
acierto estima Sauer que "autor mediato sélo puede ser en
el delito especial, quien pudiere cometer también el

delito como autor inmediato® (1).

{.a calidad exigida por 13 descripcion legal, ha de
recaer pues, en 1 autor mediato y no en quien ejecuta de
mano propia el hecho; Yy si este ultimo comete un hecho
tipico propio en virtud de contar con la calidad exigida
por la ley, el autor mediato responderd del tipo basico o

fundamental, puesto que con arreglo al articulo 354 del

Cédign Penal, las circunstancias subjetivas no son
comunicables, Al respecto es certero el juicio que emite
Gimbernat, en el sentido de que "el extrafo no puede ser

autor mediato del delito especialjp el intraneus puede ser

(1) Op. cit., p. 322.



autor mediato con la sola excepcion del supuesto de que el

delito sdemds de especial sea de propia mano” (1}.

?.— Autoria Mediata en los Delitos de Propia Mano.

focos son en verdad, los temas de Derecho Penal, en
que la doctrina siga una misma linea. La negacidn de la
autoria mediata en los delitos llamados de propia mano, es5

uno de ellos.

Citando a Lange, Gimbernat dice: "no el resultaco
sino la accidan corporal frivola o impuras, que lesiona unia
prohibicidén sagrada es el auténtico motivo v el objeto de
la tipificacion” (2), por ello requiere gque 21 autor,
personalmente cometa el hecho: vy no podrd valerse, por lo
tanto, de nipgun instrumento; el padre no puede valerse de
un inimputable para cometer el delito de incesto con  su
descendiente; el agente militar no puede desertar

valiéndose de otro.

“Np hay autoria mediata, dice Forte Fetit, cuando se
raquiere por 1la Ley la realizacion personal del sujeto,
por tratarse de delitos de propia mana. For ello, 1a
negativa de la autoria mediata en los delitos de prapia
mano es innegable, porgue si estos se ceoxten
personalmente, &s inconcluso que el autor mediato no lo
puede realizar a través de otra persona" (3).
11y Dp. cit.. p. 231.

(2) Op. cit.. p. 243,
(&3) Programa, Op. cit., p. 890,



Concluimos entonces, que, cuando la naturaleza del
tipo, limita la autoria a una ejecucidn corporal por parte
del activo, la autoria mediata estd descartada en forma

absoluta.
10.~ Autoria Mediata en los Delitos Culposos.

Cuando la fraccidn IV del articulo 13 del Codign
Penal Federal, responsabiliza de la comisidon del delito a
quien lao lleve a cabo sirviéndose de otro, presupone,
ineludiblemente,que quien actia atras lo hace dolosamente.
De ahi que neguemos la posibilidad de una autaoria mediata
culposa, pues ho es posible servirse de otro para cometer

un delito y no querer a la ve: cometerlo.

Hemos asentado con anterioridad, que elemento de la
autoria mediata, lo es el que el activo es poseedor del
dominio del hecho, es decir que &1 es quien decide el si y
el como de la realizacidon del delito, y por ende,
voluntariamente dirige su  comportamiento a un fin

prefijado, excluyéndose irremediablemente la culpa.

No debemos confundir una autoria concomitante
cﬁlposa, con una autoria mediata. Hay auwtoria culpasa
concomitaﬁte, en el caso de que el descuidado medico le
pide a la enfermera aplique una inyeccidn al paciente, y
ésta por falta de pericia, da la medicina equivocada que
produce en aquél serias lesiones; no habra autoria mediata
en virtud de qgue el médico no domina la voluntad de la

enfermera, ni subordina su actuar a algdn fin delictuoso.
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F.~ La Pena Establecida para el Autor Mediato y para
el Ejecutor.

Siendo el autor mediato el directamente responsable
de la consumacidn del delito, a &1 le corresponde cargar
con la pena establecida por 1la ley, y no hay razén alguna
para que la sancién que se le imponga, sea diversa a la
que, en suU  Caso, hubiere correspoandido a uwn  autor

material.

8in embargo, cabe pFeguntarnos: LOue sujeto representa
mayopr peligrosidad, quign ejecuta el delito con sus
propias manos, o quién se vale de otro para cometerlo?
Podria pensarse que el autor mediato representa una menor
peligrosidad, argumentAdose que ¢1 directamente no hubiera
sido capaz de cometer el hecho; pero, en contra podria
alegarse, que representa una mayor potencia criminal en
virtud de maquinar la comision de un delito tratando de
ocultar su responsabilidad a través de otro individuo. La
peligrosidad de un delincuente, corresponde delimitarla al
juzgador al momento de individualizar la pena
correspondiente, teniendo en cuenta las circunstancias
exteriores de ejecucidn y las peculiares del delincuente,

esto de acuerdo al articulo 51 del Cddigo Fenal.
£l ejecutor por su parte, estara enento de
responsabilidad del hecho cometido; y sdlo para el caso en

que su accidn sea disvalorada, par incumplir un deber de
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cuidado que las circunstancias y condiciones personales le
imponian, le serd reprochable a titulo de culpa, esto
Ultimo sd9lo en el caso de que l1a comision del tipo legal

soporte la culpa.
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CAPITULOD CUARTO
“FORMAS DE PARTICIPACION"
I.— GENERALIDADES.
A.— Naturaleza del Participe.

El derecho penal no se limita a castigar al autor de
un delito, sino que a traves del dispositivo amplificador
previsto en el articulo 13 del Cddigo Penal, hace
responsables a quien instiga su comisidn y quien ayuda en
s realizacien. Estas conductas san de naturaleza
secundaria y por ello 1los sujetos que las ejecutan,
reciben el nombre de participes, término que por esencia
encierra 1a idea de Accesorio, dependencia o
subordinacidn. De esta suerte se sigue que el instigador y
el complice requieren de un hecho principal del cual ser
accesorios; "no es posible la participacidén si no se le
conecta a un hecho punible cuyo autor es otro, distinto
del participe” (1). A esta naturaleza se le ha llamado

teoria accesoria de la participacion.

Esta corriente sin embargo, no ha gsido acogida
unanimemente por la doctrina, recuerdese que con el
concepto extensivo de autor, se pretendid dar a los
participes 1la categoria de autores, argumentdndose una
equivalencia de las condiciones ejecutadas en el hecho,

lo cual, como va hicimps notar, no es satisfactorio.
(1) Bacigalupo, Manual, Op. cit., p. 200,
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Dtro sector &octrinal estima que, tanto el
instigador como el complice son figuras autdnomas que dan
lugar a un delito propio e independiente del realizado por
el autar; s2 ha llamado a esta tesis, Teoria Pluralista

de la Participaciodn., Contra este sustento, atinadamente

Zatfaroni eypresa: "Si la participacidn consistiese en
tipos independientes, se admitiria 1la tentativa de
participacion, es decir que seria punible 1la mera

proposicion que se hiciese a alguien para decidir a otro a
cometer un delito (tentativa de instigacidn) o el hecho de
que alguien le preste a otro un cuchillo filoso para que
mate a su mujer (tentativa de complicidad) aun cuando el
primer suijeto rechase 1la proposicion y el segundo use

el cuchillo sélo para cortar un pollo” (1),

Es la teoria de la accesoriedad la que hoy en dia
predomina en la literatura penal, por ser la que, en
efecto, eMplica la naturaleza de la participacion, puesto
que eésta "tiene vida a través de la autoria; no tiene la
participacién ningun valor autonomo sino en vinculacidan
con el autor del delito" (2). Este criterio es adoptado
por la Suprema Corte de Justicia de 1la Nacidn en la
siguiente tesis: "PARTICIPACION DELICTIVA, ESTRUCTURA DE
LA.— Para gue surja 1la figura de la participacidn, que
tiene el caracter de accesoria respecto de la autoria, es
necesario que el suieto, en ip externo, ejecute actos
casualmente eficaces de colaboracidén coen el hecho
consumado o tentado del autor, es decir, es menester que
se aporte la correspondiente cuota de cooperacion en el
hecho ajeno; v, en lo interno o animico, debe concurrir el
animus socii, que no es otra cosa gue la conciencia y
(1) Manual, Op. cit., p. B22,

(2) Porte Petit, Programa, Op. cit., p, B&S5.
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voluntad o propodsito de ayudar, colaborar, favorecer la
infraccion dafosa ©o conducta tipica y antijuridica del
sujeto activo principal” (1).

B,— cAmpliacion de la Pena o del Tipo?

Con la introduccién de la tearia extensiva de autor,
se considerd que los participes gozaban de una limitacidn
de la pena prevista para el autor: por el contrario, la
teorié restrictiva de autor pone de manifiesto que la pena
para el autor se ve extendida a los participes. En este ir
¥y venir de opinicnes, lo que se bha puesto en tela de
quﬁln, es si en-verdad pedia tratarée de uﬁa ampliacian

de pena para el cazo del participe.

Jiméne:z Huerta se ha ocupado de ello, negando que la
pena se:extienda al participe, y argumenta que "resulta
andmalo y extrafio que 1a pena pueda extenderse a conductas
gue no fueron tipicas. Si la pena es susceptible de tal
extensidn, es p;rque las.vformas iegaleé qﬁe sobre la
participacion contienen los €odigos positivos tienen, camo
esencial naturaleza, la de ser verdaderos dispositives
amplificadores del tipo penal. En el Derecho penal de

nuestra &poca no hay pena sin tipicidad" (2).

Ciertamente, la pena aplicable al participe no es la
que le corresponde al autor, la cual se extiende 0 se
limita, sino por el contrario, al participe se le sanciona
en razdn de que su conducta se ve atrapada por el tipo

(1) Informe 198%, Primera Sala, p. 25.
(2) o0p. cit, T. i., p. 3B4.
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legal, a través del amplificador previsto en el articulo
13 del Codigo Penaly esto es, el articulo mencionado
cumple la funcidn de puente que comunica el tipo con el
participe y de esta suerte <<El1 que>> anonimo previsto en

cada delito, se amplifica también a los participes.

La ampliacion del tipo no significa, de ninguna
manera, gque a los participes también se les considere
autores del delito, en virtud de 1a ampliacién del tipo,
pues la naturalera accesoria de la participacidn, no se ve
afectada en su esencia ontica con la tesis sostenida por
Jiménez Huerta. FPor el contrario, decir que‘ la pena se
extiende & 1os participes, pugna con e) principio de
legalidad, pues se reconoceria gue una conducta es punible
sin ser tipica, lo cual seria violatorio de garantias a la

luz del articulo 14 de la Constitucion Federal.
C.— Accesoriedad de la Participacidén.

El1 instigador y el complice no tiene existencia
autdnoma, requieren, por naturaleza propia, de un hecho en
el cual participar, al cual estén subordinados. Este
hecho es la obra del autor. Los participeﬁtnu cometen el
delito, sino que contribuyen en su realizacidn, esto es,

participan en el hecho, no lo grean.

Esta accesoriedad de los participes, ha dado lugar a
que la doctrina se cuestione si es necesario que €1 autor
principal haya ejecutado todos los elementos del delito o

s5i basta con algunos de ellos.  Este grado de dependencia

134



da lugar a cuatro posibilidades que se han denominado de
la accesoriedad minima, limitada, extrema y de la hiperac—

cesoriedad.

1.~ Accesoriedad Minima.

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

haya instigade a otro a defenderse leuitimamente.

El1 nacimiento de esta corriente, se debe en gran
medida a la pretensién de sobrevivencia de la teoria
causalista, pues sus sequidores, ante la imposibilidad de
fundar la punicion del participe a vaiz de una
culpabilidad de autor (en lo subjetivo), no tuvieron otra
alternativa que recurrir a lo objetivo y por ello
manifestaban que bastaba wun hecho tipico, Y era

indiferente el aspecto interno del autor principal.

Sabre 21 particular expone Zaffaroni: “Para ios que
sostienen el criterio objetivo-subjetivo como sistemdtico
del delito, no quedaba otra alternativa que renunciar a
fundar la punicidn de la participacion en lo subjetive,

para ensayar el camino de fundarla en la participacidn en
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lo objetivo, que, tal como 1lp entendian, resultaba una
participacidén en la causacidon del resultade. De alli

surge la teoria de la aCCEBnFiEdad.minima" (1) .
2.~ Accesoriedad Limitada.

La postura hoy en dia dominante, considera que el
hecha principal ha de ser tipico y antijuridico, o en
otros térmihos, que el instigador y el cdmplice participan
en un injusto. "Cuandp se requiere que la realizacion del
tipo por el autor sea antijuridica, dice Fontan Ralestra,

la accesoriedad se manifiesta en forma limitada" (2).

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 gque el autor principal necesariamente
ha de actuar con doele. "El cardcter doleoso del hecho
principal estid impuesto por la naturaleza misma de la
participacidn. En primer lugar instigar es crear dolo en
el autor... En segundo lugar, la complicidad presupone que
otro es el autor, v por lo tanto, que éste debe tener el
dominio del hecha" (3), io que no es posible sin dolo.
Ahora bien,':cmb la teoria finalista de la accidn inserta
el delo en 21 injusto, es suficiente un hecho tipico vy
antijuridico, para una posible participacidn en sL
comisidny esto es irrefutable. E1 problema se tnrna para
(1) HManual, Op. cit., p. &23.

(2) Op. cit., p. 430,
(3) BRacigalupo. Lineamientos, Op. cit., p. 104-1035,
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los causalistas, que al colocar el dolo en la culpabilidad
necgsitan no sdlo de un injusto, sino que . ademids ha de ser
matizado de culpable, lo cual rife con el principio de que
la culpabilidad ha de ser individual entre las

concurrentes en la comision de wn delito.
3.~ Accesoriedad Extrema.

Como hemos visto en el punto anterior, para la
teoria causalista no basta un hecho tipico y antijuridico
en el cual participen el instigador y el cémplice, sino
que ademas deberia ser culpable, pues las participes han
de actuar en un hecho dolosoe, y con ello surge la teoria
de la accesoriedad extrema. Condicignar la existencia de
la participacion a un hecho culpable, complica en gran
medida la posicion de la teoria caursalista, puesto que,
como ya se menciond, pugna con el principio unanimemente
aceptado de que la culpabilidad es persanalisima, no
comunicable entre 1los codelincuentes. De seguirse esta
postura, las causas de inculpabilidad del autor benefician
a 1os participes en sentido estricto; asi gquien ayude a un
inimputable a cometer el hecho punible, estard exento de

responsabilidad,dado gue participd en uwn hecho inculpable.

Ante el evidente fracaso, los causalistas volvieron
su vista a la accesoriedad minima, creyendo encontrar el
¢ésta la solucién. cosa que, como se& hizo notar, tambien
fracasa. D& ello resulta que para los simpatizantes de la

teoria causal, no hay postura alguna en la que puedan



sustentar 1la accesoriedad de 1a participacidn, pues a
veces 'conduce & absurdos (de aplicarse la accesoriedad
minima), v en otras a injusticias (de aplicarse 1la

accesoriedad maxima).
4.- Hiperaccesoriedad.

La hiperaccesoriedad, entiende también a 1los
participes las condiciaones personales del autar, cuando

éstas tengan por gbijeto aumentar o disminuir la pena.

Con acertado juicio, Fontan Balestra afirma: “Estos
brincipias que fijan el limite de 1la accesoriedad no
pueden ser adoptados por el intérprete segun su
conviccion, sino deducidos del texto legal que se analiza®
(1). En atencidn a ello, habremos de averiguar cudal

postura adopta nuestro Codigo Fenal.

Como aparece redactado el articulo 13 del Cadigo
punitivo, podria  pensarse que sigue wna tearia de la
accesoriedad extrema. Con el enunciado "Son responsables
del delito", aunado a que las fracciones V y VI del
articulo mepcionado requieren el inducir a otro a cometer
"un delito"' o ayudar a auxiliar en la comisidn de “"un
delito”, pareceria que el texto legal exige una conducta
tipica, antijuridica y culpable, que son los elementos de
todo deliteo. Hoy en dia esta interpretacidn literal, no es
satisfactoria; es necesario bhacer una interpretacion
teleoldégica.

(1) Op. cit., p. 431,
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Antes de ser reformado g1 articulo 5S4 del Codigo
Penal, en el afo 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, Ys por ende, en relaciéon con una
hiperaccesoriedad. Sin embarge, al ser reformado el
mencionado precepto legal, y reconocer la incomunicabili-
dad de las circunstancias subjetivas del autor a los
participes, inclusive, con el conocimiento que éstos
tengan de aquellas, establecid la personalisima
culpabilidad de los concurrentes, y, por ende, cada uno de
ellos serd sancionadeo conforme a su propia culpabilidad;
la culpabilidad de otros, es irrelevante, con lo cual se
erige la acertada accesoriedad limitada en nuestro Cadigo
Fenal, pese a la interpretacidn literal gue del articulo

13 pudiera hacerse.

Zatfaroni al interpretar el Cédigo argentino dice:
"Frente a la clara redaccidn de nuestro art. 48 CP estc
teoria de la accesoriedad extrema es insostenible, porque
las relaciones, circunstancias y calidades personales,
cuyo efecto sea encluir o disminuwir la penalidad, no
tendran influencia sino respecto al autor o céamplice o

quienes correspondan® (1).
D.— Eficiencia Causal de la Participacion.

(1) Manual, Op. cit., p. &23,



Los actos aportados por el participe, deberan
contribuir en la realizacion del injusto. Esta aportacién
ﬁuede ser se naturaleza fisica o psiguica. Se instiga a
‘cometer un delito, se ayuda a su realizacion; pero si el
hecho se ha consumado sin gue haya una relacidn con 1o
aportado por el participe, este dAltimo estard esxento de
responsabilidad. "No puede ser subsumida en el
dispositivo del articuleo 13, dice Jiménez Huerta, la
a¢Cién accesoria  subjetiva orientada a incidir ep la
principal, s8i es intrascendente desde el punto de vista
causal o, de otra manera dicho, si es inidonea e inefica:z

para contribuir a la perbetracién del delita" (1),

Asi el velador que da la llave al ladréon para gque se
introduzca a la bodega, no tiene relacidn causal, si éste
-para entrar rompid la puerta. Bi1 se instigd a la comisidn
del delito de homicidio y el autor principal comete

violacidn, no habra relacisdn causal.

. Para establecer esta relacidn causal, ne opera el
razonamientn admitido en . la teoria de la condictio sine
qua non, en el sentido.de que desaparece el resultado si
in mente se  suprime la contribucion del participe. Lo
anterior en virtud de que la participacian en de
naturaleza eminentemente accesoria del injusta, .y por
ello, este dltimo puede presentarse de hecho sin gque haya
contribuido uwn instigador o bien un coémplice.

El hecﬁa priﬁcipal en el que sé ﬁarticipa, ha de

{1) DOp. cit., T. 1., p. 406.
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haber alecanzado como minimo el grado de tentativa, vy
mientras ®l110 no suceda, la conducta del instigador y del
complice son atipicas. En general, afirma Welzel, las
acciones de participacidn son sélo punibles cuando el
hecho p?incipal es perpetrado realmente o por lo menos

queds en grado de tentativa punible" (1)
E.— Eficiencia Finalistica del Participe.

El aporte causal del participe en el resultado
principal no debe de verse desde un punto de vista
meramente objetivo, es necesario que el complice o el
instigador, en su caso, tengan conoctimiento de gque estan
contribuyendo en la realizacion de un delito, esto es, que
en su Animo esté latente el propdsito de participar en el
hecho delictuoso, sea auxiliando en su comislion o

instigando a otro para que lo cometa.

El elemento finalistico por si solo es irrelevante
para fundamentar una participacién en el delito, y de
igual forma, el aporte objetivo en si mismo sera
irreievante; una es complemento del otro y sélao en su
conjunto podremos encontrar una fundamentacidn para la
existencia de una complicidad o de una instigacidn. "Este
elgmento finalistico se manifiesta por 1lo general en un
previo acuerdo entre el autor y el participe; pero puede
también manifestarse en cualquier otra forma que ponga de

relieve 1la voluntad de) participe de cooperar con accion
(1) Op. cit., p. 165,
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conjunta e identidad de propdsito en la produccion de 1la

conducta principal® (1)
F.— Concurrencia de Participaciones.

Puede acontecer gque desde el punto de vista teécnica,
el participe no solo instigue al autor a cometer el
delito, sino gue también lo ayude a realizarlo, caso en el
cual sdrge un concurso  aparente de normas que habrd de
resplverse conforme &l principio de consuncion, Y
establecer que 1a conducta de mayor relevancia absorbe a
la de menor grado, esto es, la complicidad queda inmersa
en la instigacidn., Dice Mauwrach “Asi caomo la auntoria
absorbe toda forma de participacion, en la participacién
variada en el misme delito, la farma mas débil sera
absorbida por la mas intensa:s instigacién precede a
complicidad; el instigador que realiza actos de

complicidad tan sdlo serd castigado por instigacidn" (2).

St el terrorista A, ademas de determinar a B para
que  ejecute al monarca C, le ayuda a averiguando los
movimiento del mandatario, la vigilancia que tiene, las
lugares a donde concurre, etcetera, sAlo habra de
castigArsele por instigacion del delito de homicidio,
quedando absorbida la complicidad, dade que esta dltima es
de menor grado (menos intensa y trascendente). Esto no
obsta para que al momento de la individualizacidn de la

(1) Jiménez Huerta, Op. cit., 7. 1., p. 409.
(2) Op. cit., p. 34&7. .

142



pena, el Juzgador tome en consideracidn esta concurrencia
de participaciones, dado que el articulo 31 del Codigo

Penal 1lo obliga a tomar en cuenta las circunstancias

exteriores de ejecucion.
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11.- INSTIGACION.

A.- Denominacidén.

Instigacion no es sino una fn;ma de participar en un
injusto, Lo importante resulta determinar que debe
entenderse por instigador. lLa persona que determina
dolosamente a otro a cometer un injusto doloso, recibe el

nombre de instigador.

Algunos auwtores consideran, desde ila misma
detinicidn, que el instigador debe determinar a otro para
la comision de un delito, 1o cual es inexacto, pues de
acuerdo a la teoria de la accesoriedad limitada que ' hemos
sustentado, basta un injusto para participar,
independientemente de que éste sea matizado de culpable o

NOoa

Nuestro Codigo Punitivo en la fraccion V del articulo
13, establece que son responsables del delito, los que
determinan intencionalmente a otro a cometerlo, Con esta
redaccion, aparentemente nuestra legislacidén penal
requiere que se instigue & la comisidn de un delito, y ho
tan sbdlo de una conducta tipica y antijuridieca, sin
embargo, una interpretaciodn teleolégica de este precepto,
en concordancia c¢on el articulo 54 del mismo Codigo, nos
conlleva a asegurar que no s necesaria la culpabilidad
del sujeto instigado, y por ello basta con instigar a la

comisidn de un injusto doloso.
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"La esencia de la instigacién, dice Guillermo fFierro,
reside en el producir en otro - que debe reunir todas las
caracteristicas y condiciones requeridas para ser autor—
la resolucidn efectiva de cometer un hecho ilicito que, al

menos debe ser tentado® (1).
B.- Modos de Instigar.

Independientemente del numero de formas en que se
puede instigar, debemos afirmar que todas deben, al final,
haber determinado al dinstigado; esto es, gue la voluntad
dg éste hubo de verse movida para la comisién del injusto.
Debemos afirmar con Zaffareni que “la instigacidén debe
cometerce mediante un medio psiguico"” (2}, pues lo que
importa es despertar en el sujeto el Animo de cometer el
delito; es certero el juicio que emite Jescheck al
respecto: "En.principio todos los medios de induccidn son
iganen5 en la medida en gque supongan un influjo psiquico™

(3.

Por otra partey la actividad del instigador es solo
factible en forma positiva, dado que par esencia, no puede
determinarse a otro a la comisidn de un hecho, en forma
omisiva. "No puede aceptarse una instigacion por omisidn.
Es imposible determinar a otro no haciendo, estando en
inactividad” (4).

TIT__FI;rra Guillermo J.. Teoria de 1la Participacidn
Criminal. €d., EDIAR, Argentina, 1964, p. 246.
(2) Manual, Op., cit., p. 6F2.

(3) Op. cit.e, p. 937,
(4) FPorte Petit, Programa, Op. cit., p. 902.
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Siguiendo. a Carrara, algunos autores consideran como
formas,de induccion al mandato, la orden, la coaccién, el
consejo y la asociacion. "La nota caracteristica de esta
figuras.‘ dice Carrara, se reconoce con facilidad. Se
contrae & la utilidad del delito. Si el que va a cometerse
tredunda en pro de quien concurre A &l comunicando tan solo
su voluntad al autor fisico del mismo, tendremos 1a drden,
la vielencia o el mandato. Si la uwtilidad recae unicamente
sobre el autor fisico, aparece el censejo. Si la utilidad

resultante es comin, se da la sociedad® (1).

El mandato: Estamos frente a esta figura, cuando ‘el
instigador encarga al instigado la ejecucidn del injusto

para su exclusiva utilidad y aprovechamiento,.

La orden: Esta, expresa Castellanos Tena, ‘no es
sino wuna forma del mandato vy la impone el superior al

inferiar con abuso de su autoridad" (2).

La coaccidn: Se dice que hay coacciodn, cuando un
mandato se apoya en la amenaza. Debemos aclarar agui
algunos puntos de importancia. No se presenta la hipotesis
de instigacién, cuando, a consecuencia de 1la amenaza, el
coaccionado pierde su libertad de decisidn & grado tal que
no sabe lo gue hace, puesto que entonces se entra al campo
de la autoria mediata. Asi también, se habla de autoria
mediata cuando el supuesto instigador conserva el dominio
TI?__E;Frara Francisco, Tearia de 1la Tentativa y de la

Complicidad, Ed. F Bdngeora vy Compafiia, Madrid, 1877,

paragrafo 244, p. 183.
{2) Op. cit., p. 288,
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del hecho, pues entonces,

causal de la realizacion del

El consejo: Estamos de

en el sentido de qgue el

instigar a la comisidn de un

en sus manos estd el curso

delito.

acuerdo con Jiménez de Asla,

consejo na es una faorma de

hecho, pues "inducir 25 mucho

ﬁés que aconsejar... El consejo, como las instrucciones o

reforzamientos de la voluntad ajiena, son

que no entran ni

consumacidR" (1). A fin

forma de 1nstigaci0n, de gran utilidad resalta

de  1a

‘dentro del Ambito de relacitn social,

adecuado a las normas de

aconseia a otro, se

-
socialmente, qQue de ninguna

instigacidn; dice Welznel

naturaleza social y al mismo

Fenal: indican

infraccion grave de los

gsocial"” y agrega mas adelante,

adecuadas no son necesariamente ejemplares,

que se manifiesten dentro de

accion social” (2).

Al
Justicia de la Nacion:

(1)
(2)

La Ley y el Delito,
Welzel Hans,
Ariel, Rarcelona

Op.

de

adecuacion social inmpuesta por Welzels

mueve

"ER

las formas de conducta

ordenes

El Nuevo Sistema del Derecho Penal,
Espafa,

actos accesorios

en actos ejecutivos del tipo ni en la

descartar al consejo como

la teoria

en efecto,

el consejo resulta
cultura de la sociedad; qguien
en un campo permitido

manera puede constituirse en

los  tipos se advierte la
tiempo histdrica del Derecho

que suponen  una
historicos de la vida
“Las ctonductas socialmente
sino conductas

los limites de la libertad de

respecto ha establecido 1a EuﬁFEma Corte de

"AUTORIA INTELECTUAL POR INDUCCION,

cit., p. 508.
Ed.
1964, PR a3 y 83.
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INEXISTENCIA DE LA.— La induccidn o instigacidén a la
comision de un delito en su forma de autoria intelectual,
es una conducta que sdlo adquiere existencia mediante el
nexo psiquico causal que relaciona al inductor con el
inducido, en cuyo nesto yace, por parte del inductor, 1la
intencidn finalistica de determinar al inducido a cometer
un delito y la captacion por parte de éste de dicha
induccion, excluyéndose por tanto la mera proposicion, el
consejo ©O una invitacién, pues la accion instigante del
inductor debe mover e! Animo del inducido impulsandolo a
la comisidn del hecho y asi, con plena conciencia de su
accion caometer el delito a que ha sido instigado, pero en
manera alguna debe considerarse gque proponer un delito es
yva lisa y llanamente una conducta tipica” (1).

La asociacidn: Iindebidamente se considera que hay
instigacién cuandc un grupo de personas pactan realizar un
delito para un comdn beneficio. Ciertamente, puede
acontecer que wna grupo de persanas pacten la comision del
hecho punible, y que teodos ellos logren una utilidad, sin
embargo, ello no determina una necesaria instigacidan
correlativas; pueden ser que todos los sujetos, antes de
asociarse, havan tenido ila resolucidn de cometer el delito
con 1o cual resulta imposible una instigacidni por otra
parte, al momento de la comisién del hecho, todos los
actives pueden adgquirir 1la calidad de coautores, y asi
desaparece la instigacién. Por elleo no puede generalizarse

y decir que la asociacion conduce a una instigacion.
C.= El Dolo del Instigador.

La instigacion es por esencia dolosa. “"Instigar es
un acto eminentemente doloso que se dirige a un delito
doloso de un autor gue actua también dolosamente® (2)., Se
11) Apéndice 1917 - 1988, Segunda Parte, pag. 2007.

(2) Fernandez Carrasquilla J., Derecho Penal Fundamental,
Ed. Temis, 2a. edicién, T. II, Colombia, 1989, p. 40&
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determina a otro para que cometa un delito (o un injusto
al menos), el cual es evidente gque se conoce y se gquiere,
por ello la instigaC{bn culposa esta descartada, pues
resulta contradictorio querer el resultade y a la vez
esperar que no suceda. Determinar y culpa, se repelen

entre si.

Es del todo acertado el criterio del legislador
mexicano, al considerar responsable de la comision del
delito, a quien ‘“intencionalmente" determine a otro a
cometerlo, con lo cual se despeja toda duda & cerca de una

posible instigacidn culposa.

8i el instigador ha de actuar con doloe, resulta
necesarioc que conoxca los elementos objetivos del tipo,
(elemento intelectual) correspondiente  al hecho punible
que se determina, y ademas su voluntad ha de estar
encaminada a la realizacidn del hecho (elemento volutive),
claro, esto no de propia mano, sino a traves del
instigado. Lo anterior resulta fundamental a fin de
limitar su responsabilidad en caso de exceso del
determinado. Dice Welzel sobre el particular: "El dolo del
instigador tiene qhe estar encaminado, a través del autor,
a la realizacion del tipo delictivo; 1luego ha de
comprender el conocimiento de las circunstancias de hecho

del respectivo tipop delictual” (1).
El dolo del instigador debe concretarse en un sujeto
(1) Derecho FPenal, Parte General, Op. cit., p. 167.
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y ~hecho plenamente determinados. La individualidad del
sujeto. a quien se va a instigar, no determina que el
instigador 1lo conopzca personalmente, basta con que se
tenga pleno conocimiento de aque instiga a una persona
definida. Asimismo, la instigacidn no presupone un solo
sujeto pasivo, pues puede darse el ¢aso gue sean varios
los sujetos instigados, lo cual es vdlido en tanto la
esfera de sujetos este plenamente definida. “€1 dolo del
instigador, afirma Bacigalupo, debe estar dirigido también
a wno o varios sujetos, pero tambien determinados” (1).
En contra de este punto de vista aparece Soler, quien
manifiesta: “Con respecto a la persona del instigado, no
parece que sea necesaria tanta concrecion. La persona del
autor material bastgria que estuviese comprendida dentro
del dolo eventual del instigador, no siendo precise, en
este sentido, que la instigacidn este dirtgida

directamente a una persona determinada" (2).

El hetho al cual dolosamente se instiga, ha de ser
también determinado. La voluntad del instigado ha de ser
movida hacia un hecho in especie; Yy no es posible, en
consecuencia, una instigacidn a delinquir genéricamente,
camo quien le dice a su amigo que sus problemas economicos
se resolveran delinquiendo. En este sentido Maurach,. al
afirmar “La instigacidén presupone, ademis, la concrecidn
del hecho: debe instigarse a un determinado hecho" (3).
11} Manual, Op. cit., p. 208,

(2) 0Qp. cit., p. 277.
(%) Op. cit., p. I71.



“No es preciso que la instigacién deba ir acompafada
de circunstancias de tiempo, lugar o modo; como antes se
dijo,.es suficiente la induccién a un delito determinado"”
(1). La inetigacidn requiere exclusivamente 1a
determinacion al hecho punible, las circunstancias de
tiempo, modo vy lugar de ejecucion no son necesarias,
puesta que, en la mayoria de los casos esto dependen de la
forma en que se realiza el hecho, 1o cual, por otra parte,
corresponde al autor material delimitarlo. Sin embarge,
debemos aclarar que si en la instigacion se incluyen
circunstancias de ejecucidn, y é#s5tas constituyen alguna
calificativa, de ellas responde también el instigador,

segun veremos al hablar del exceso del instigado.
D.- Problematica de la Instigacidn.
1.— Momento de la Instigacion.

No es posible instigar a quien ya ha resuelto
cometer el hecho punible. La esencia del instigador es que
corrompe al autor inmediato; de tal suerte que si la
valuntad de éste estd resuelta a cometer un delito, no se
le puede determinar a que lo cometa; a lo mucho podra
reafirmarse esa resolucidn tomada por el autor material, y
en ,tal caso nos encontraremocs en el campa de la
complicidad. No se presenta esta hipdtesis que tratamos,
en tanto el delito al cual se pretende instigar y el ya
TIT__E;;;;; Ralestra Carlos, Tratado de Derecho Penal,

T. II, Ed. Abeledo Perrot, 2a edicidn, Bns. Ars, Arg,
1990, p. 485.



resuelto por 2l autor material coinciden. La problematica
inicia cuando se instiga a un hecho mayor al ya resuelto;
como cuando se pretende cometer un robo simple y se
instiga para que se ejecute con violencia; o si se
pretende cometer un homicidio simple y se instiga para que

sea ejecute con alevosia u alguna otra calificativa.

Si entre el hecho instigado vy el previamente
resuelto existe uns diferencia inesencial que no modifica
la clasificacion del tipo basico, como lo pusde ser la
concurrencia de una circunstancia gque califigue el hecho o
1o atenue, es indudable que no hay instigacion, pues ésta
se caracteriza por determinar a un delito vy no a la
modificacion de éste} en todo caso se dard la complicidad
por reforzamiento de voluntad, .y 1la determinacion a
ejecutarlo en forma distinta, debera ser motivo de
consideracion al momento de individualizarse la pena por

parte del Juzgador.

Cuando entre el hecho resuelto y el inducido existe
una diferencia esenciél de delitﬁ. es indudable que hay
instigacidn;i asi por ejemplo si B ha decidido cometer robo
y C lé determina para que comete fraude o abuso de
contianza, este ultimo resulta responsable por 21 nuevo
delito a titulo de instigacidén., Si se ba resuelto cometer
lesiones y se instiga para que se ejecute homicidio, es

clara la diferencia esencial entre ambos tipos legales, y

por ello el instigador responde del resul tado.
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a.- Instigacidén en Delitos InstantaAneos.

Na hay impedimento alguno para considerar la
instigacidn a la comisidn de un hecho punible instantaneo.
Tal seria el casao del sicario que ha recibido la paga para
privar de la vida a una persona determinada. Debemos
agregar gue na cabe la instigacidn cuando se esteé
ejecutando =21 delito instantaneo, puesto que entonces la
resolucién de cometer el delito ya obra en la voluntad del
autor material; en todo caso se actualizaria una
complicidad. Pero puede acontecer gue, durante la
ejecucion del delito instantaneo, se instigue a cometer
atro delito; como por ejemplo, quien resuelto a cometer
lesiones y al ejecutarlas, llega um  tercero quien le

determina que prive de la vida al sujeto pasivo.
b.~ Instigacidn en los Delitos Permanentes.

Se puede determinar a la comisidan de un delito
permanente. Importante resulta decir que durante la
prolongada consumacion de esta clase de ilicgitos, no puede
instigarse a su  realizacion, dado que el delito va se
consumd, pero si puede inducirse a la comisién de otro
hecho punible relacionado con aquel, Asi, por ejemplﬁ.
mientras A mantiene privado de la libertad a B, su amigo C
le instiga paAara que 1le lesione a fin de presionar a la
familia de la wvictima para obtener el rescate; o bien tras
el fracaso de obtener la suma requerida le determina a que

Io prive de la vida.



c.- Inatigacién en los Delitos Continuados.

Se puede instigar a 1la comision de un delito
continuadoy esto es, determinar a una persona para que con
diversas acciones, abrazadas por una unidad de propésito
delictivo, se viole el mismo precepto legal. Debemos
agregar que es posible instigar a gque se amplie el
propdsito delictivo previamente establecido por el autor.
Tal seria el caso en gue A ha resuelto robar 10 perlas de
las quinge que conforman un collar (en la foarma de delito
continuado), vy al apoderarse de la octava perla, aparece B
quien .le instiga a _que amplie el plan y que robe las
quince perias. La responsabilidad del sujeto instigador
serd exclusivamente por la parte a que instigé, es decir,
por el robo de cinco perlas, dado gque, respecto de las
primeras diez, el autor» material ya habia tomado la
resolucion.

2.- Instigaciédn a quien Actia con una Excluyente de

Responsabilidad a su Favor.

Hemos asentade que la instigaciédn requiere &l menos
de un injusto perpetrado por el autor principal, y es
irrelevante si éste es culpable o inculpable; esto es, se
ﬁoma como punto de partida la teoria de 1la accesoriedad

limitada.

La  dpstigaciédn no es una institucidén propia del
Derecho Penal, sino que éste la toma de las relaciones

humanas cotidianas. En este orden de ideas, encontramos
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que se puede instigar a hechos valorados socialmente,
ejemplares para la vida social; pero también Puede
instigarse a hechos, gue si bien no son ejemplares, si son
permitidos por el minimo de libertad de accidn social;
asimismo, se instiga, por otro, lado a realizar hechos gue
estdn conformes con el Derecho o en contra de él. Al
Derecha Penal le interesa exclusivamente la instigacidn
mencionada en ultimo término, es decir cuando se instiga a
la comisidn de hecho antijuridico (gQue necesariamente ha

de ser tipico).

Los tipos dice Welzel, "Sefialan las formas de
conducta que se apartan gravemente de los ardenes
histéricos de la vida social” (1). De esto se desprende

que las conductas no prohibidas por los  tipos, son
socialmente adecuadas a las normas de cultura, ejemplares,
inclusive, y por ello se puede instigar a su comisidn sin

que ello sea relevante para el Derecho Fenal.

l.os tipos sin embargo, no sdlo describen la conducta
prohibida, sino gue ademas contienen elementos objetivos y
subjetivos. La falta de algun elemento objetivo, acarrea
una atipicidad, y por elleo resulta socialmente adecuado
instigar a conductas no adecuadas & un tipo penal. Asi Z
puede instigar a Y a fin de gue tenga relaciones sexuales
con X, cart voluntad de ésta. E inclusive la instigacidn
puede hacerse en el sentido de que utilice el! engafo si la
mujer ha sobrepasado los dieciocho afos. Regularmente, las

(1) Derecho Fenal Parte Geneval, DOp. c¢it.., p. B83.
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conductas gque son atipicas no son ejemplares, sin embargo
son tolerables, dado que se mantienen dentro de un marco

de libertad de accidn social.

La falta del algun elemento del tipo subjetivo {(dolo
o elemento subjetivo del injustao) hace imposible una
instigacion, pues come hemos sefalado, el V autor
determinado ha de actuar dolosamente. La existencia de un
obrar culpose puede constituir una autoria mediata por

parte del supuesto instigador.

Al momento en que la accion es tipica, deja atras
los marcos de libertad de accitn social, puesto que
contradice la exigencia de la norma (antinormatividad de
la conducta). Para 1a instigacion peral, sin embargo, no
basta con actualizar la conducta prohibida descrita en el
tipo, es menester que sea antijuridica. Este elemento ha
de En:Dntfarse a traves de un método neg#tivu, pues una
conducta en antijuridica en tanto no esté amparada por una
permisicdn legal o causa de licitud. De ello se deriva gue
siendo la conducta tipica,. pero permitida por el
ordenamiento Jjuridico, carece de antijuwridicidad y por
ende es dable instigar a actuar conforme a Derecho. Cobra
aqui vigencia el principio juridico de que de lo licito no
puede derivarse un hecho ilicito. En este orden de lideas,
podemos afirmar que se puede instigar a una defensa
legitima, a destruir wun bien juridicoc para salvoguardar

otro de mayor. jerarquia, etcétera.
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Cuando la conducta tipica no esta permitida por el
Derecho, es posible hablar entonces de instigacion desde
el punto de vista penal, dado que el hecho principal es
ademas de tipico, antijuridico, cumpliéndose asi con las
requisitos establecidos por la teoria de la accesoriedad

limitada.

Como 1la culpabilidad o 4inculpabilidad del autor
principal es personal, no se hace erxtensiva al instigador,
y por ello es irrelevante para éste. De esta guisa resulta
que se puede instigar, penalmente hablando, tanto a hechas
culpables como inculpables. Se puede instigar a gquien se
encuentre en un error de licitud (falta de conciencia de
antijuridicidad), a bien a quien se encuentra ante una
situacidn de no exigibilidad de otra conducta (falta de
reprochabilidad), y ello neo beneficia al instigador, pues
cada participe (en sentido amplio);, ha de ser Juzgado

conforme a su propia culpabilidad.

3.~ Tentativa de Instigar.

Para que 1la instigacion tenga vida plenamente, es
necesario que el hecho al que se instigd, se haya
consumado o al menos el proceso ejecutivo haya llegado a
la fase de tentativa (L); de ahi que los actos anteriores
a esta ultima fase, resulten irrelevantes para el derecho

penal.

Siendo la instigacidn una figura accesoria, resul ta

que seguird la misma suerte del hecho principal del cual
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depende, vy por ello sera punible hasta en tanto punible
sea el resultado al cual estd subordinada. De esta suerte
se sigue que, no es punible la conducta del sujeto que
intenta instigar a otro a 1la comision de un delito y
fracasa en su intento por causas ajenas a su voluntad.
Dice sobre e1 particular Cuello Calén: "En cuanto a la
induccidn nos sequida de efecto, cuando el inducido recha-
za la instigacidn, o si después de aceptada no eiecuta el
hecho al gue fue inducido, se ha sostenida la impunidad
del instigador alegando que no hay delito, pues solo
énlste exteriorizacion de una intencidn delictuosa sin

acto alguno de ejecucion” (1),

Fara concebir una tentativa de.instigacién seria
necesario elevar a la categoria de delito auvtdnomo 1la
determinacidn a cometer un delito, lo cual resulta
absurdo, puesto gue, como oportunamente sefalamos, la
naturaleza adntica de la participacién es accesoria vy no
configura un delito independiente como lo pretende la
teoria pluralista de la participacién. La punibilidad de
tentativa. de dinstigar, es posible por disposicidn legal,
mediante una regla establecida en 1la parte general del
Cédigo penaly vy en tal caso, dicha regla operaria como

dispositivo amplificador del tipo.

Jiménez Huerta se presenta disconforme con el
criterio de sancionar la tentativa de instjgar, y atfirma:s
*Si bien, el dispositivo de 1la participacion puede

(1) Op. cit., p. 669.



conectarse con el de la tentativa, éste no puede ponerse

en contacto con el de la participacisén®” (1).
4.~ Instigacidn en Tentativa.

Debemos distinguir plenamente la instigacion en
tentativa, de la tentativa de instigacidn. Sobre el
particular afirma Mauwrach: "En la primera el acto del
participe ha sido eficaz (en la dinstigacion se ha
producido, por ejemplo, la resolucion del autor
principal), mientras que el hecho principal ha fraca;adn.
En la segunda ha fracasado el intento el participe, debido
a que el sujeto no estaba dispuesto a cometer el hecho!
(2).

Hablamos de instigacidn en tentativa, cuando el
sujeto que ha sido determinado, exterioriza la conducta
que debe producir el resultado u omite la que deberia
evitarlo, y 21 resultado no sobreviene por causas ajenas a
su  voluntad. De 1la tentativa ejecutada por el autor
principal, no sdédlo responde éste, sino también el
instigadar, vy ®s agqui donde cobra plena validezs 1la
naturaleza accesoria de esta figura. Lo accesorio sigue

la suerte de lo principal

La sola idinstigacién, no seguida de ejecucidn, o=
irrelevante para el ambito penal. La tipicidad de esta
figura, inicia cuando la ejecucistn del hecho principal

(1) Op, cit.,, t. 1., p. 3B5.
(2y Op. cit., p. 361.



alcanza la etapa de tentativa punible; por ello, algunos
autores, desde la misma definicidn de instigacidn, exigen
como requisito gue el resultado al cual se instiga se haya

consumado o al menos alcanzado la etapa de la tentativa.
S.— Desistimiento y Arrepentimiento del Instigador.

En sentido estricto, el instigador no puede
desistirse ni arrepentirse. La razon de ello estriba en
gue tarece del dominio del hecho. En otras palabras, sélo
puede desistirse o arrepentirse, quien esté en aptitud de
detener el curso causal puesto por él finalisticamente en
movimiento para cometer un hecho punible; esta persona lo
es el autor, pues es quien domina la realizacidn del
hecho, el instigador participa en éste, pero no lo

ejecuta y por ende no puede desistirse o arrepentirse.

La tesis anterior se desprende al interpretar el
articulo 12 dél Codige fenal, puesto que solo puede
desistirse espontAneamente de la ejecucién o impedir 1la
consumacion del delito {(tercer parrafo), quien ejecuta 1la
conducta que deberia producirlo u omite la que deberia
evitarlo (primer paArrafo), y esta actividad sélo puede ser

obra del autor.

€1 instigador puede, en todo caso, revocar la
instigacion. E110 determina tres hipdtesis que conducen a

diversas consecuencias.

Primera: Que al momento en que el instigador haga
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del conocimiento del determinado su revocacitdn, éste aun
no haya ejecutado algun acto que de lugar a la tentativa
punible. Si el inducido no continde con el iter criminis,
ambas son exculpados, dado que se presenta una instigacion

sin resultado, no punible en nuestre sistema.

Segunda: Que al informar la revocacidn de la
instigacion, el autor principal se encuentre ejecutando el
delito en la ftfase de tentativa. En tal supuesto debemos

considerar a la vez dos casos.

Uno: si el autor principal no se desiste o bien no
se arrepiente, y consuma el delito, la revocacion no ha
surtido ningun efecto y por ende habra una instigacion
punible. Desacertado resulta el punto de vista emitido por
Cuello Caldan cuande atirma que "la instigacidn puede ser
revocada por el instigador vy 1le exime de la pena si la
revocacion £s cenocida por e}l instigado®(l), pues no basta
con hacer del cenocimiento de la revocacion, sino que se
debe evitar que se siga con la ejecucidén del delito o en
Su CAas0 la consumacidn; pues como acertadamente concluye
Carlos Pérez "El desistimiento del instigador queda sin
valor si fue impotente para detener la ejecucidn del autor
material. Scolamente lo favorece si logra impedir el

resul tado” (2).
Dos: Si el autor principal, al conocer la revocacidn

(1) Op. cit., p. &70.
{2) Pérez Luis Carlos, Tratado de Derecho Penal, T. III,
€d. Temis, Bogota Col., 1967, p. 2.
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de la instigacidn deja de ejecutar el delito o evita su
consumacion, no actualiza a su favor un desistimiento o
arrepentimiento, dado que no actud espontaneamente como lo
exige el articulo 12 del Cdadigo Penal, sino que fue
influenciado por la revocacidn del instigador. Con ello se
torna un grave problema, puesto que para el autor
principal se actualiza una tentativa punible, segun hemos
dicho, y de seguir en todo su  rigor la naturaleza
accesaria del instigador, éste también responderia por la
tentativa. Esto Gltimo resulta absurdo si tomamos en
cuenta que la revocacion hecha por el instigador, evito de
hecho la actualizacién del hecho punible, y lo acertado
entonces es exculparle de toda sancion. Pero, «como hemos
atirmado, el instigador no puede arrepentirse ni
desistirse por carecer del! dominic del hechao, luego
entonces, iSeria correcto aplicarle la excusa absolutoria
prevista en el articulo 12 del Céddigo Penal? En nuestra
consideracidon si, pero para elle habremos de integrar la
ley penal en bonam partem, esto es, configurar la excusa
absolutoria del arrvepentimiento y desistimiento en favor
del instigador, lo cual, por otra parte, no esta prohibido
por el articulo 14 de la Constitucidn Federal, como  han

querido algunos doctrinarios,

Tercera: Oue el instigador, no obstante conocer la
revocacidon dgl instigador, se empefie en ejecutar el
delito y el instigador se 1lo impida, sea en etapa de

tentativa inacabada o acabada. En tal caso el autor
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principal respondera por tentativa punible, y el
instigador al haber evitado la realizacién del delito, ha
actualizado la ratio legis de la excusa absclutoria del
desistimiento o arrepentimiento, Yy por ende debe darsele
el mismo tratamiento a que hicimos alusién en 1:-  parte

final de la hipotesis anterior.

Maurach al entrar al campo d»» este punto, se
pregunta qué conducta debe observar 21 participe para
merecer personalmente la exencion de la responsabilidad; y
se contesta: “Al participe debe exigirsele una tal
intervencidén que, o bien impida la consumacidn del hecho
principal o al menos anule de tal modo su  propia
aportacién al hecho, que pierda su eficacia para la

continuacidn del delito®* (1).
&.- Desistimiento y Arrepentimiento del Instigado.

siendo el instigado gquien gobierna la ejecucion del
delito, resulta categérico que sea &1  quien pﬂeda
desistirse o arrepentirse. Nuestro Codigo punitivo exige,
en ambas figuras, que sea espontanea la resolucidn del
autor, por ello, negamos, como ya lo hemos afirmado en ex
punto anterior. que se presente la excusa absolutoria
prevista en el articulo 12, tuando &l auter printipal pobe
marcha atrds en la actualizacidn del delito, a instancio

del instigador.

El problema primordial en este puntp, es resolver si

(1) Op. cit., p. 3&2.



hay tentativa punible para el instigador.cuando el autor
principal se _ha desistido o arrepentido. Al respecto, hay

opiniones en. pro y en contra.

Consideran algunos autores que la excusa absolutoria
del desistimien(o.n arrepentimiento es personal, Eé decir,
que solo benefician a la persnna.en quieﬁ se actﬁaiizén; Y
por ende no es comunicable del . awtor al instigador.
!Runto de. partida de la presepte exposicion, dice Maurach,
es-la regla_badsica de que desistimiento. y,;arrepentimiento
activo . representan perscnales excusas absolutorias, que
benefician pues .-s0lo a aquellas, participes en quienes
concurran® (1).- . L . i [
ND nus agregamns a 1a postura 'aﬁ{érior. Cieréahenie
la ascusa absolutoria de que se trata,r tieﬁe el cérécter
de, personal, sin embargp, creemos que esto. rige exclusiva~
menfe entre autanE, no asi en lo que toca los participes.

Respecto a éstos, cbbré ‘pféha validez su naturaleza
Wl HEA A

. [P ot PR I e Ve
accesorla y par ende, sigue la suerte del hecho principal.

La mlsma rasan que hace pun;ble a la 1nst193:16n, cuando

1; ejecﬁcian del hechd indhcido'ha llegado a ié tentsziva,
51rve tamblén para d;term1nar su impunidad Eﬁandbyéf héchb
5r1nc1pa1 carece de relevancza JUFLdICD penal, pues Eﬁ'tal
£Aaso no hay QE 1nJu5tD en el cual part1c1aar, déi cual ger
accesorio o' estar subnrdlnado. Y pDr ande 15 prefeﬁsiﬁn

del instigador se torna una tentativa de instigacion.

(1) Op. cit., p. 362.
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Este punto de vista es sostenido por Jiménez Huerta,
quien argumentas "Cuando el desistimiento o el
arrepentimiento del sujeto activo primario entra en Jjuego
eficazmente impidiendo la consumacion del delito, queda
atipica, no solamente la conducta ejecutiva por &1
realizada, sino también la accesoria que bubieren
efectuado los sujetos activos secundarios, pues también
desde ese punto de vista tipico lo accesorieo sigue la

suerte de lo principal” (1).
7.— Instigacidn en Cadena.

Se habla de instigacion en cadena, cuando se instiga
& instigar. La cadena puede ser indefinida, siempre que el
hecho a que induce el primer determinadar coincida con el
ejecutado por el autor principal, No se trata de una
excepcidn a la regla que versa sobre la concrecién de un
sujeto determinado, puesto que, el primer sujeto instiga a
un  segundo sujeto definido, y éste a su vez a un tercera,
el cual también es determinado, y asi sucesivamentejy
méxime que dnticamente la relacidn que hay entre el primer
swieto y el autor que ejecuta, €5 la misma gque si se
tratara de un solo instigador y un solo ejecutor. Dice
Fontan Ralestra: "No creemos que se pueda dudar de 1a
punibilidad de la- instigacidn a iﬁstigacian. El que
instiga por medio de otro determina directamente a cometer
el heche del autor material® (2).

(1) Op. cit., T. TI., p. 413,
(2) Tratado, Op. cit., p. 482.
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La fraccion Vv del articulo 13 del Cédigo Penal, al

.establecer gue son responsables del delito 1os que
determinen intencionalmente a otro a cometerlo, ne
requiere una relacién directa entre el sujeto que

determina y el determinado; y no hay impedimento para
aprobar una instigacidn en cadenpa, a mids de que el
precepto mencionado usa el pilural "Los que", y con ello se
corrobora ia postura agqui sostenida. Es  acertado el
criterio del legislador en no requerir una instigacidn
directa, como lo hacen las legislacion argentina, pues de
esta manera nuestros doctrinarios no se ven en la penosa
necesidad de hacer piruetas, como a menudo se ve en la
literatura penal argentina, para salvar el errvor

legislativo.
8.~ E1 Agente Provocador,

Se dice que es Agente Provocador, el ‘sujeto,
particular o funcionario, gue induce a otro a cometer un
delito determinado para poner a prueba  su tapacidad
criminal, hacerlo sorprender en flagrancia, recopilar
pruebas contra él, reclamar la recompensa prometida por

ciertos delitos a los delatadores" (1).

L.a problemdtica a resolver en este punto consiste en
determinar si el agente provocador bha de ser castigadoe o
no, en razén de haber corrompide 1la wvoluntad de otro para

que cometiera un delito. La doctrina se ve dividida en
(1) Fernandez Carrasquilla, Op. cit., p. 407.
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dos - sectores: Guienes absuelven de responsabilidad al
agente - provocadar, Y guienes opinan que debe ser punible

su actividad.

La literatura penal que se orilla a considerar
inocente al agente provocador, aduce que el verdadero
instigador actia con la voluntad incondicionada de que el
autor principal no vrealice el delito. Oue si el agente
provocador se distingue por no querer el resultado sino
s&lo un principio de ejecucidan a fin de sorprender al
Vdelincuente, carece de dolo respecto de 1a realizacidn del
resultado, y que, por otro lado, no es pasible una

instigacidn a la tentativa,

Dice sobre el particular Mir Puig, ‘el tipo
subjetive de la induccidn a un delifo doloso requiere el
dolo en el inductor. Se entiende gue concurre cuando el
inductor no sdlo quiere causar la resolucidon criminal en
el autor, sino que también guiere que éste realice
efectivamente el hecho,... Como el agente provocador no
quiere que el autor produzca 1la lesidn, no puede ser
instigador como inductor doloso" (1). Siguen este criterio

Mezger (2), Welzel (3), Jimeénezx de Asda (4) y Fierro (9).

€l sector doctrinal que pugna per el punibilidad dei
agente provocador, se divide en dos ramas. Asi, algunos

(1) Santiago Mir Puig, Derecho Penal, Ed. Fromociones
Publicaciones Universitarias, BParcelona. 1984, p. 344

(2) Libro de Estudio, Op, cit., p. 346-347.

(F) Derecho Penal Parte General, Op. sit., p. 1&7.

(4} La Ley y el Delito, Op, cit., p. BS08.

{3) La participacidn Criminal, Op. cit., p. 274,
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autores consideran gue lo esencial estd en el contenido de
la voluntad del agente, y que, por ende, si el resultado
al gue se instiga 1llegase a suceder, debera atenderse a
si el agente o habia aceptado en su voluntad, o bien 1lo
habia rechazado, y asi determinar si actud con dolo
eventual o hien con culpa consciente. Dice al respecto
Fernandez Carrasquilla que “El provocador generalmente
actuarad sin dolo, porque no quiere la consumacion del
delitos pero si la consumacion se produce, siéndole el
resultado imputable a titulo de dolo eventual o culpa,
Fespunderé en el‘primer caso como instigador del delito
cometido y en el segundo como autor mediato culposo en el

mismo" (1).

No negamos a la anterior postura, el hecho de que
deba atenderse al contenldo de la voluntad del instigador;
lo que si negamos 25 que considere la posibilidad de un
resultado culposo o doloso. En nuestro concepto la
punibilidad del agente provocador debe establecerse sin
ninguna limitacidn. En este sentido Zaffaroni, quien da el
siguiente razonamiento: "la 1ley no qguiere que nadie
determine a nadie a cometer acciones prohibidas por ella,
sean consumadas o tentadas. Por ello, creemps ahora, con
la wmayoria de la doctrina, que el agente provocador es
punible como instigador, particularmente teniendo en
cuenta gue no hay diferencia entre el dolo del delito vy el

dolo de la tentativa —que es el mismo- y que nuestra ley
(1) Op. cit., p. 407,
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stlo reguiere que el instigador determine a otro a
cometerlio” (1). Este c¢riterio lo comparte Cuello Caldn,
y dice "en &l casn de consumacidn no existe duda en cuanto
a la punibilidad del provocador y en el de mera tentativa,
el rpeligro que ésta encierra para bienes juridicamente
protegidos justifica que el agente provocador responda de

tentativa de delito" (2).

Nosotros compartimos el criterio anterior, pues en
efecto, la norma prohibe corromper la voluntad de otro
inducieéndole a gue cometa un hecho punible; la actividad
del agente provocador es precisamente la materia de la
prohibicion, lo que determina pues, sS4 punibilidad, El

dolo del Agente Frovocador reune, por asi decirlo, con el

dolo del instigador, dado que determina dolosamente a otro
a la comision de i deiite (también doloso), y por ende
comprende un hecho  determinacdn y recae sobre un sujeto

determinadu, ¥y €1 hecho de gque nn quiera el resultado, no
es suficiente para anular el dolo, puests que el Agente
provocador puede reprobar el resultado y de hecho no
no quererlo, sin embargo, .desde el momento en que instiga
a su comisidn, es indudable que se lo ha representado
como probable {tampoco podemos decir gque se lo representa
como seguro, pues eptonces se actualizaria una instigacidn
lisa vy llanma con dolo directo), y =i no obstante esa
representacion, el Agente provocador prosiguid con sU
obra, es 1logico concluir que el resultado que sobrevenga
Manual, Op. cit.,, p. 6349.

1)
{2) Op. cit., p. &670.
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le s=serd imputado como instigador con dolo eventual, lo
cual se esclarece a 1la luz de 1la teoria de las
probabil idades, pues si guiere gue el instigado llegue a
la fase de tentativa, se supone que las probabilidades de

que se consuma el resultado son bhastantes.

Por otro lado, no es justificado argumentar que el
fin es sorprender a un delincuente, pues no se puede
instigar a cometer delitos para después castigarlos. 8in
la actividad del Agente provocador, puede acontecer que
el instigado ni siquiera hubiera ideado la comisitn del
hecho. Tampoco justifica la actitud del Agentes provocador
el hecho de gque el instigado sea un delincuente buscado,
pues no deben mezclarse hechos pasados con el hecho al que
se instiga; la actividad del Agente provecador como método
para la persecucién de delincuentes, es propio de los

Estados Totalitarios.

9,—- Exceso del InstigQado.

Al hablar del dolo del instigador, se dijo que el
hecht al cual se determinaba habria de ser preciso. Esto
resulta fundamental para establecer que el dolo del
instigador esta limitado A&l hecho concreto al que se
induijo; de ahi gue el exceso en gue incurre el determinado
caen fuera del dolo del instigador, y por ende, no le es
imputable a éste. En ello la doctrina dominante es

uniforme.

El instigado puede incurrir en un exceso cualitativo

17¢



o cuantifativa. El primero se presenta, dice Jescheck,
Euandn el autor comete un hecho distinte al que gueria
determinar el inductor" (1). La divergencia entre el hecho
inducido y el realmente ejecutado, ha de ser esencial, por
ejemplo, si se instiga & robar y el instigador decide
viplar a la victima. Los erreres en la persona y en el
golpe, por ser inesenciales, son irrelevantes para eludir
la responsabilidad del instigado. Resulta acertada 1la
opinidn de Maurach en el sentido de que "La cuestidn de
cuando la desviacidn es esencial, no puede ser resuelta en
términos generales, sino tan sdlo atendiendoe a los

los concretos tipos o grupos delictivos™ (2).

El exceso cualitativo, no es, en esencia, Un exceso,
sino mas bien una simple divergencia de delitos (se
comete wun delito por otro); un verdadwero exceso ha de
consistir en que el inducido ejecuta otro hecho ademas del
que le determind el instigador: A paga a B para que prive
de 1a vida a C; B, antes de cometer el letal resultado
viola a C. Por ella creemos que el Unico excest es el que

atiende al cuantum final (exceso cuantitativo).

Se habla de exceso cuantitativo "cuando el heche
instigado y el cumplidp se encaminan hacia la lesiodn o
puesta en peligro de un mismo bien juridice" (3); valga
decir de quien dinstiga a un robo simple Yy el autor
principal lo eiecuta con wviolencia.

(1) Op. cit., p. 960

(2) Op. cit., p. 375
(3) Fontan BRalestra, Tratade, Op. cit.. p. 493.
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Fara establecer la responsabilidad del instigador en
estos casos, debemos distinguir dos situaciones: Frimera:
8i en la instigacidn e incluyeron las circunstancias que
califican al hecho, €l instigador responde de también de
fllas: Se instiga a robar en una casa habitacidn (lugar),
0 a hacerlo con violencia (moda), o bien contra un viajero
durante uh viaje (tiempo). Segunda: B8i las circunstancias
que califican el hecho no pertenecen al dolo del
instigador, éste responderd del hecho simple al que
determind, dado gue la forma en que el sujeto ejecutd el
hecho, s&lo le incumbe a este Gltimo; dice Maurach "Quien

induce & uwn simple robo, no responderd por el hecho

cometido con las agravaciones” (1). Sin - embargo, por
disposicidn del articulo 54 del Codign (fenal, las
circunstancias objetivas son comunicables entre los

participes que tengan conocimiento de wellas; log cual
significa, que, aun en el caso de que el instigador haya
determinatdo a la comisidn de un delito simple, si tiene
conpcimiento de las circunstancias (que califican el
hecho) er  que lo realiza el autor, le serd imputable el

delito calificado.

FPor otra parte, existe también exceso cuantitativo,
cuando el instigadn comete otro u otros delitos ademas del
que se le instigd, vr. gr., si se le determind a robar,
pero ademas dé este hecho, priva de la vida a l1a victima.

En estos casos es indudable que el instigadnr no responde
(1) Op. cit. p. 375,

172



del exceso, dado que escapa al contenido de su dolo; de

ahi- la relevancia que tiene 1la delimitacion del hecho

punible al cual se instiga.
10.~ Instigacidn en Delitos Especiales.

Hemos afirmado ya, que en los delitos especiales la
autoria se limita a un circulo de personas que tengan la
calidad exigida por el tipo. Menclar los temas de delitos
especiales e instigacidn, acarrea las siguientes
hiﬁétesis: Instigacién de wn sujete idoneo a wno inidoneo;
instigacion de un sujeto inidénes a un sujeto idéneo;
instigacidn de un sujeto idonen a uno idoneo; e
instigacidn de un sujeto inidéoneo & un sujeto iniddneo.

a.~ Instigacion de un sujeto iddneo a un sujeto

iniddneo.

- En este supuesto. es el instigador el sujeto que
posee la calidad exigida por el tipo. e induce a la
comisién de un delito especial & guien carece de esa
caliaad. Debemnos distinguir aqui dos hipotesis a la vez,
atendiendo que €1 delito especial derive de un tipo basico
o fundamental o que no derive; esto es, debemos atender si

el delito especial es propio o impropio.

Si el delito especial al que se instigd deriva de un
tipo basico, el inductor responderd del hecho especial, vy
el determinado le serad imputable el hecho a través del
tipo baAsico, dado que, por disposicion del articulo 54 del

Cadigo Penal, el aumento o disminucién de la pena,
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fundadas en las calidades, en las relaciones personales o
en las circunstancias subjetivas del autor de un delito,
no son Aplicables a los demds sujetos qQue intervengan en
su comisitn. Asi, A, que desea el patrimonio de su padre,
le manda matar con BR. A responde de parricidio y B de
homicidio., Se habla aqui de induccién a un delito especial

impropic o unido con el resultado.

i el delito especial no deriva de un tipo bdasico,
no es posible una instigacién del calificado al no
calificado. La razon estriba en que nos encontramos ante
un delito especial propic © unido con la autoria, en el
cual la circunstancia e)igida al activo, no aumenta ni
disminuye la pena, sino la fundamenta, y, por ende, solo
el autor puede ejecutar la accidn prohibida. Un juez
(sujeto iddneon) no puede inducir a cometer prevaricato a
quien no &5 Jue=z (sujeto inidéneo), pues sdlo él1 puede
realizar la materia de la prohibicion.

b.— Instigacidn de un sujeto iniddneo a un sujeto

iddneo.

Esta hipotesis presenta el caso inverso de 1la
anterior, pero sus consecuencias son diversas. Nuevamente
diferenciamos si se trata de un delito especial propio o
impropio. Si el hecho al gue se instigd nace a raiz de un
tipo baéicu. el instigadar responde del delito basico, vy
el iLnstigado del tipo especial. En e1 misemo caso del
parricidio, si A instiga a B para que mate a su padre (de

B), aquel, por carecer de la relacidn de parentesco es
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punible conforme al articuleo 302, en cambio el ejecutor
conforme al 323. La circunstancia de ser descendiente no
se transfiere a A, en razdén de lo estipulado por el

articule 54 del Codigo FPenal.,

Tratdndose de un delito especial propio, es posible
una instigacion del no calificado a quien si lo es.
Cualquier persona puede instigar a un abogado a ejecutar
alguna de las hipdtesis del articulo 232 del Cédigo Penal.
La traba aqui, no reside en determinar si se puede
inmstigar © no a la comisidn del delito especial propio,
sino mAS bien, delimitar 1la antinormatividad del
instigador, dado que el instigado, es obvis,que respunderi
del delito cometido. Debemos tomar en consideracidn que se
trata de un delito especial propioc, y por ende, no hay un
tipn base por el cual pueda responder quien no es sujeto
idoneo, y por otra parte, 1a calidad del inducido na

agrava ni atenta la pena, sino la fundamenta, Yy por ello

no serd aplicable en principio la regla de
incomunicabilidad de circunstancias prevista en el
articulo 54 del Céddigo Penal. Dos posibles soluciones

pueden darse al respectos Frimera, que la calidad del
inducido se extienda al instigador y sea, por lo tanto,
responsable del delito especial propio. Segunda, que por
Mo contar con la calidad exigida, se le absuelva de toda

responsabilidad.

ta primera solucidn antes dada, seria justa, pero

careceria de todo fundamento legal. Por ello optamos por
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la segunda de las propuestas, y que de acuerdo con una
integracion analtdgica in bonam partem, que se haga del
articulo &4 del Codigo Penal, se entendera que tratandose
de calidades o relaciones personales del auntor = gque
fundamenten la pena, éstas no son transferibles entre los
participes. Esta solucidn que adoptamos es ratificada por
el mismo Cddigo Penal, al determinar en el articulo 212,
dltimo parrafo, uwna esxcepcidon a ella, pues dite que "Se
impondran las mismas sanciocnes previstas para el delito de
que se trate a tcualquier persona que participe en la
perpetracidn de alguno de los delitos previstos en este
titulo o en el subsecuente". Con ello se entiende que en
los delitos no contemplados en los titulos decimo y deécimo
primero del Cdéddigo penal, no es pu51ble la comunicabilidad
de las calidades o0 relaciones personales que funden la
pena-

c.~ Instigacion de un sujeto idéneo a un sujeto

idéneo.

Es este supuesto, el inductor como el inducido,
tienen-la nota enigida por la deéescripein legal., Dedlcese
pues,; .que tanto el sujetp que instiga como el instigado,
responderdn  por el resultado acaecido. Seran responsables
de parricidio, los hermanos A y B, si el primero determind
al segundo a privar de la vida a su ascendiente. El papel
que cada uno juega en la comisidén del delito, serd
relevante, en tado caso, pare individualizar la pena de

acuerdo a lo establecido por los articulos 51 y 52 del
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Cédigo penal. e s s

d.— Instigacion de 'un yéuiétu lnidsnéﬁ auﬁn.sujéfﬁ
inidéneo. . . PR . -
La instigacidn de un suieto iﬁ;déneo a un sujeto
también inidones no puede presentarse. Ningun hombre
mentalmente sano querra cumptér un delito sabiendo que no‘
concurre en él la calidad exigida por el tipo. A no puede
instigar a B a cometer parricidio, cuando ambos saben que
entre ambos y la presunta vietima no hay relacidn de
parentesco. Lo gque puede ocurrir en todo caso, e5 gque el
instigador como el instigado crean ser sujetos iddneos
cuando en realidad no lo son, esto por estar bajo un error
esencial invencible. Lo anterior desenbocard necesaria-
mente en uwnha tentativa imposible del delito pretendido,
puesto que creen iniciar l1la concrecidn de un delito
especial, siende que punca podran perpetrarlo; mas aun, ni
siquiera podran actualizar 1la antinormatividad de 1la
conducta, dada que, para quien no es sujeto idéneo no
hay wuna norma que le obligue a cumplir con un deber.
Debemos aclarar, sin embargo, gque si el delito especial
que se pretendid ejecutar es impropio, se acgtualizara el
delito basico del cual depende el frustrado, sea consumado
o en grado de tentativa, de acuerdo a la fase de ejecucion

a que hayan llegado los activos.
11.— Instigacidn en Delitos de Propia Mano.

ta limitacidn del agrupo da autores en ciertos
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delitos, no se da tan solo en los especiales o exclusivos,
sino también en los hechos puniblee de propia mano. En
estos Gltimos dice Gimbernat “el tipo hace siempre
referencia a una actividad bien concreta; por ello, quien
no la realiza directamente no podra ser nunca "El que" a

que se refiere el precepto positive® (1).

lLa instigacién & un delito de propia mano, puede
presentarse sin obstdculo alguno, siempre gue el instigado
sea quien realice persanalmente el delito. A instiga a b y
£, para que tengan relaciones sextales entre si, a

sabiendas del parentesco de ascendiente y descendiente.

La instigaciédn en cadena no varia en nada la
posibilidad de una instigacién a un delito de propia mano,
puesto que el primer instigador no determina a la comision
del delito al segundo instigador, sino precisamente lo
instiga a que ¢1 tambilién instique a la comisidén del delito
de propia mano, o en su caso, a una nueva instigaciong en
esencia, no  varia una instigacion indirecta con  uwna

directa.
12.- Instigacidn en Delitos Culposos.

En este punto habremos de distinguir claramente
entre wna instigacion a un delito culpaso de una
instigacidn culposa. Apresurémonos & decir desde ahora,
que no Son posibles de realizar ambas figuras, pues como
acertadamente lo dice MHMaurach "En estos casos se dard o

———e »
(1) Op. cit., p. 247,
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autoria mediata (de concurrir dolo tan sdédlo en el

inductor, no en e} autor directo) o autoria accesoria (de

darse culpa en las dos partes, o culpa en el inductor)”({1)

a.— Instigacidn a un delito Culposo.
Mezger (2) y Soler (3), entre otros, admiten la
instigacion a wn delito culpeso. El segundo de los

mencionados afirma que "la instigacidn, =i bien tiene que

ser intencional en &1 sentido de dirigirse al acto que bha

de ejecutar el instigado, no  quiere que, a su vez, ese

acto sea en si mismo doloso. Es decir, que es admisible la

instigacidn en hechos culposos” (3).

No es admisible esta postura. El1 instigador bemos

diche, ha de obrar intencionalmente, lo cual conlleva que

del

quiera la realizacién

entonces,
sino a cometer un delito,

ejecucidn del wmismo; no

sino que 1o convence para

sentido juridico panal,

participar en un

no instiga a incumplir

delito,

hecho al cual instigo, luego

un deber de cuidado,

y deja en mano=s del instigado la

se vale de ¢ste para cometerlao,

que ¢l lo cometa. Participar, en

dice Fontan Balestra "es

no en una conducta imprudente.

sin relevancia penal en si misma" (4).

fFara

es decir gque su

ap. cit., p. 359.
Libro de Estudio,
Op. cit.,p. 278.

Manual, Op. cit.,

op.

BUN

o~

p.

el caso de que el instigador obre dolosamente,

finalidad se encamina a la realizacion de

cit.,

428.
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un delito, e instigue & otro a incumplir un deber de
cuidado, y a causa de ello sobreviene un resultado tipico,
hablaremos de asutoria mediata, puesto que el supuesto
instigador, es quien domina el curso causal del hecho, vy
mas que instigar a una conducta culposa utiliza al sujeto

imprudente para 21 logro de sus fines.

b.~ Instigacidn Culposa.

LLa instigacidn no es un concepto creado por el
Derecho penal, sino por el contrario, éste lo toma de lo
entico, de la vida cotidiana. Instigar es pues determinar
a otro a cometer tal o cual hecho, lo cual presupone que
el suwieto que instiga gquiere la realizacion del hecho, la
cual instiga. De ahi que no sea posible concebir que se
instiga a un hecho ¥y que a la vez no se quiera que se
realice; seria una c¢ontraditio en terminis. La doctrina
qué acépta una instigacidn culposa, ha perdido de vista la

naturaleza oOontica de ambas figuras penales.

Porte Petit, niega la instigacidén culposa y caomenta:
"Nuestro parecer es en #1 sentido de que siendo uho de los
elementos . de 1la instigacidn el dolo del inductor
determinar a otro, es indudable que no se puede inducirse
realizando a una econducta culposa, que consiste en la
violacién de un deber de cuidado que personalmente le
incumbe” (1). Lo que dicen algunhos autores gue es

instigacion culposa, en esencia es una autoria material
{1) Programa, Op. cit., p. 901.
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culposa; el supuesto dinstigador viola también con su
proceder un deber de cuidado en el ambito de relacidn. “La
induccidn imprudente, dice Jescheck, no es punible en

cuanteo tal, mas puede suponer autoria imprudente" (1).

For cuanto hace a la postura legal, vemnns que
acertadamente el Codige Penal niega una instigacion
culposas, al establecer que quien determipa a otro a la
éomlsiﬁn de uwn delito, ha de hacerlo intencionalmente

(articulo 13, fraccién V).
E.—~ La Pena para el Instigado y para el Instigador.

La pena que la ley sefala por la comisidn de un
delito en particular, es la aplicable al instigadoj es
éste por quien se sustituye “El1 que” anonimo_que aparece
en cada tipo penal. En cambio, el instigador no puede
meterse, por asi decirlo, en el andnimo mencienado, puesto
que ¢l no produce el resultado tipico. El fundamento de la
pena para el instigador, consiste en que ha provocado en
otro la resolucion de cometer un delito; se le castiga por
haber corrompido la voluntad del autor principal; por
haberlo llevado por los causes de lo prohibido por la
norma. Con sobrada razon afirma Mezger que "cuando la ley
penal castiga al instigador, no 1lo hace por ser éste
responsable de 1la punibilidad de otro, sino por la
circunstancia de haber provocado, como causante remoto, la
comisidn del hecho punible” (2).

T1) Op. cit., p. 958.

(2) Libro de Estudio, Op. cit., p. 314,
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K £l Cddigo Penal bha establecido una equiparacion de
penas  para los responsables del delito, sean autores o
participes, circﬁnstancia ésta que no es del agrado de
FPorte Petit, quien indica: "creemos que esta posicidn del
ordenam}ento Juridico, de sefalar una idéntica pena para
los que 4dintervienen en el delitc, no es acertado con el
5istema‘ que sigue de precisar los diversos sujetos que
inﬁervienen en 8su realiracién, es aecir, que deberia
c;rrespondef una .pena adecuada segun su intervencion

concreta en el delito realizado”" (1).

ﬁo vemos solido .lo dicho por el escritor citadno,
pues una divisidn tal clara de auwtores ¥y participes, no
conlleva necesariamente a una disminucidn o a un aumento
de la pena-para estos ultimos, a’' mas de que, el juzgador
estAd en la mas amplia potestad de sancionar menos o mas
severamente al instigador que al autor, puesto que, segudn
el -articulo’ 51 del Cddigo Penal, los jueces y tribunales
sancionardn dentro de los limites fijados por la ley a
quien ‘participe  en el delito, atendiendo a ‘las
circunstancias exteriores de ejecucidn y a las peculiares
del delincuente. Debemos hacer hincapie en el sentido de
que cuando el juzgador aplica 'al instigador una pena mayor
© menor que la impuesta al autor principal, habra de
motivar esa determinacidn, so pena de que viole garantias
individuales del procesado. - - T !

(1) Programa, Op. cit., p. %0B. .
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IIl.~ LA COMPLICIDAD
A.- Denominacidn.

La complicidad no es sino una forma de participar en
la caomisidn de une hecho punible. La 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 realizacidn de su hecho
anfijuridico dolosamente caometido® (1i). Maurach por su
parte afirma que la "complicidad es el auxilio doloso a un
crimen o delito doloso, cometido por otro” (2). Bacigalupo
introduce en la definicidn de complice, un elemento
negativo, que él camplice no tehga &1 dominio del hechot
“Complice es el que dolosamente y sin tener el dominio del
hecho principal presta al autor o autores ayuda para la

comision del delito" (3J).

Come elementos de la complicidad encontramos: Un
auxilio o ayuda a otro; que sea en forma dolosaj; que ello
se haga para cometer un delito (o un injustol); que este

heche principal sea también doloso.

La definicidn legal del complice se establece en
fraccidn VI del articulo 13 del Cédigo Penal, que
responsablliza del delito, a quienes intencionalmente
presten ayuda o auilio a otro para su comisidn. Nuestro
Codigo Punitiveo, no exige expresamente que el hecho en el
1) Op. cit., p. 962.

(2) Op. cit., p. 377.
(3) Lineamientos, Op. cit., p.107.
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cual se ayuda o auxilia, sea cometido dolosamente, esto se
desprende la naturaleza misma de la auntoria Y
participacidn. Acerca de una posible complicidad en un
delito culposo, habremos de ocuparnos mas adelante.

B.= Formas de Comisidn y Formas de Presentacion de

la Complicidad.

La complicidad nace, desde el punto de vista

de comisidn, mediante uwna accidn o bien mediante una

omision.

Cualgquier ayuda o auxilio gque se preste al autor
principal, mediante un hacer, no hay duda de gue comprende
complicidad. Lo gue habra de determinarse es la
posibilidad de. una complicidad por omisidn, La du:trinav
dominante acepta esta hipéotesis, pera sujeta la
responsablilidad del omitente, a que tenga la calidad de
garante. Wessels se une a esta corriente al afirmar que
"la complicidad tambieén puede cometerse por omision, si le
corresponde al cédmplice un deber de garantia“ (1). Fuera
de este caso, el simple conocimiento de la comisidn de un
delito v no hacer nada por evitarle (la 1lamada
complicidad negativa o connivencia), no acarrea una
responsabilidad por su  comisiény en todo caso se
actualizara un delita de encubrimiento, pues como
acertadamente dice Soler "La ley no castiga el no impedir
que se haga, sino el contribuir a que se produzca® (2).

(1) Op. cit., p. 16%2.
(2) O0Op, cit., p. 283,
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La complicidad por omisidn, no debe confundirse con
la -~ complicidad - activa en un delito de omisidng; agui se
avyuda o auxilia, sea por omisidn uw aceién, a quien
teniendo 1a calidad de garante, ejecuta el hecho

principal.

lLas formas en gue puede presentarse 1la ayuwda o
auxilio, son: fisica y moral, La primera hipotesis, ha de
ser entendida en el sentido més técnico de la palabra
"fisica", puesto que el aporte del camplice es de
naturaleza material, palpable en el mundo exterior, por
ejemplo quien presta al ladron las ganzuas, el arma de
fuego al asesinn, etc. Se incluyen en esta categoria los
movimientos corporales del cémplice, siempre que esos

actos no impliquen dominico del hecho.

De sumo inlerés resulta el problema que plantea la
doctrina, en «1 sentido de si la complicidad se da aun en
el caso de que el complice ejecute una caracteristica

tipica.

Maurach considera g4que "si el auxilio se traduce en
la realizacidén por el propio cooperadaor de una
caracteristica tipica de la accidn, no cabra invocar la
simple complicidad, aun cuando se ceda al sujeto auxiliado
el wumplimiento dJde 1a restante parte del acto, y pese a
gque no esté interesado el primero en la produccién del

resultado” (1). No creemos acertada esta opinidn. Para

(1) Op. cit., p. 379.



ser autor no basta con ejecutar una caracteristica del
tipo, sino mds bien contar, por una parte, con 21 dominio
del hecho, y por otra, con la calidad exigida por el tipo
y con elemento subietivo del injusto, estos dos Ultimos
elementos, cuando el tipo asi lo exija. Quien se apodera
de un cosa mueble, sin derecho vy sin consentimiento de la
persona que puede disponer de ella con arreglo a la ley,
bera sin_&nimo de apropiacion, no puede ser auwtor del

delito de robo.

Jescheck, acertadamente, sostiene que “en el caso de
gue alguien realice de propia mano un elemento del tipo
del hecho principal, puede excepcionalmente concurrir sdlo
.complicidad, en la medida en la que no se tenga
participacion alguna en el comtn acuerdo constitutivo de

la coautoria™ (1).

La complicidad psiquica, llamada también moral,
-"consiste ora en el hecho de imstruir al delincuente
indicandole el modo o forma de ejecucioén del delito, ora
en darle animos prometiéndole ayuda para su perpetracion o
bara facilitar su impunidad” (2). La complicidad maoral
giene camo esencia un fortalecimiento en la voluntad

criminél del autor, para continuar con su Tin delictivo.

La. distincidon entre complicidad fisica u psiquica,
no .significa que se repelen entre si, puesto que pueden
concurrir ambas, o bien, en el orden practico, el
(1) Op. cit., p. 962.

{2) Cuello Caldn, Op. cit., p. 670.
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frustramiento de 1la ayuda material, deja latente 1la

complicidad moral.
C.- Dolo del Céoimplice.

La ayuda o auxilio del complice, ha de ser dolosa,
intencionatl, di&e nuestra Cédigo Penal en la fraccién VI
del articulo 13. La complicidad culposa estd descartada
por disposicion legail, lo cual es del t3.'2 acertado,
pﬁesto que quienes hablan de complicidad culposa, en
esencia tratan wna autoria mediata, o bien una autoria

concomitante culposa.

El dolo del codmplice comprende tres elementos:
Conocimiento de que favorece a la ejecucion de un delitoj
conocimiento del hecho punible al que favorecei; y 1a
voaluntad para que éste llegue a su consumacidn. Es
condicidn en los coHmplices, dice Carranca y Trujillo, “que
presten su  auxilico o cooperacion por actos previaos o
coetéaneos, y actesorios, a sabiendas de gfue ton ello

favarecen a la ejecucion del delito” (1).

El complice ha de saber que su aporte contribuye a
la realizacion de un delito; esto significa que no basta
una ayuda en si misma, sino gque ademas, el sujeto debe
saber gue con esa ayuda se cometerd un hecho punible;
finalisticamente encamina su ayuda a la obtencion de un
resul tado. E1 velador que deja 1la puerta abierta a fin de
que se introduzcan sus amigos con guienes ha pactado un

(1) Cd&digo Penal Anotado, Op. cit., p. 649,
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juego. de. cartas, no responde por el delito de robo,: si.los

ladrones se introduieron por esa puerta.

El dolo del cémplice ha de estar encaminado,
finalisticamente, a ayudar o auxiliar en el hecho punible
concreto. El conccimiento del complice no recae en delitos
éenéricns, sino en delitos especificos, concebidos
previamente por el autor principal; en ello no hay duda,
pues si el complice ha de actuar con dolo, s indudable
que debe conocer 1os elementos tipicos de)l hecho al cual
sabe contribuye, por ello, no es posible una ayuda para la

ejecucion de delitos indeterminados.

Como consecuencia del actuar fipal del complice, es
indisﬁensable que él tamﬁlén quiera la consumacion del
delito, béstando con el .dolo eventual; pues no es
cc-mcebiialey aue se ayude intencionalmente a la ejecucidn
de &n delitu Yy a la veznnu 58 quiera gue éste‘se realice.
Nordebemos pasar inadvertiéb el juicio que emite Maurach,

en él senfido de gue "la simple wvoluntad interna de "no

querer ayuda" no padra por supuesto eximir de
responsabilidad ,.al cooperador, .si su aportacidn es

objetivamente apropiada para faverecer el hecho principal,
y el céomplice asi lo sabe" (1), Esto vale sobre todo en
tratandose de que el cémpiice actue con dola eventual, el
cual ciertamente no se destruye por el simple repudio
animica del cémplice por el hecho en el gue contribuye,
5ino mas bien, de acuerdo a las posibilidades de gue con

(1) Op. cit., p. I81.
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actuar ayude o auxilie a la comision de un delito.
D.~ Problematica de la Complicidad.
1.- Momento de la complicidad.

El complice puede aportar su ayuda, desde el momento
en que haya wuna resolucidén manifestada, por parte del
autor principal, y en ocasiones aun. después de consumado
el delito. En este orden de ideas, podemos clasificar a
la complicidad, por cuanto hace a la temporalidad, en
previa, concomitante y posterior a la ejecucion del delito
1o cual no prohibe que un solo cémplice puepda adecuarse a

todas ellas.

La complicidad previa puede presentarse desde el
momento en que el autor principal ha manifestado su
resolucién de cometer el hecho punible, hasta el momento
en que se inicia la ejecucién del delito. La doctrina,
generalmente, pone como limite minimo de la compliecidad a
los actos preparatorios, sin embargo no vemos obstdculo
para e)xtenderla aun en el caso de la resolucion
manifestada, sobre tedo en aquellos casos en que la ayuda
es psiquica y se refuerza la idea criminosa ya resuelta.
El Cédigo Pemal sanciona el acuerdo y preparacion del
delito (art. 13, fraccidn 1), como formas de complicidad
previa. Debemos aclarar que el acuerdo y los actos
preparatorios del complice, han de entraiar en e} fondo,
una ayuda para la paosterior ejecucién del delito, y no por

cierto, actos propios de autoria que impliquen un dominio
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del bhecho. Debemos recordar tambieén, que €1 acuerdo vy la
preparacion de la realizacidn del delito, no son punibles
por si solas, s reguiere que &£l autor haya alcanzado al

menos la etapa de la tentativa.

La complicidad concomitante se presenta cuando la
ayuda o auxilio se presta en el momento de la ejecucian
del delito; por ejemplo, quien vigila mientras sus
compafieros roban el almacen. Deba&mos hacer hincapie, en el
sentido de que los actos del complice han de estar
deprovistos del dominio del hecho, pues de no ser asi, el
codmplice seria autor. La complicidad concomitante la preve’
nuestrn- Cadigo Fenal en la fraccidn VI, del articulo 13,
al sefalar como responsables del delito, los que ayuden o

auxilien a otro en su comisidn.

En ocasiones, se ayuda o auxilia al autor principal
una ve: que #ste ha consumado el delito, ora ocultandolo,
ora escondiendo el objeto del delito, etc. §5i estos actos
BE ejecutaa en virtud de wun acuerdo previo a la
realizaciton del hecho punible, se hablara de una
complicidad subsequens. En cambio, si no media ninguna
promesa de ayuda, la conducta de ayuda queda tipificada en
el delito de encubrimiento. Dice sobre e1 particular
Jiménez de Asta: "Aun cuando estos auxiliadores han sido
caracterizados con la denominacion de subsequens, ya que
el auxilio prometido es para después del delito, se
distinguen perfectamente de 1los encubridores, que,

conforme a 1a doctrina de causalidad, ban sido eliminados
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de la codelincuencia" (1).

Resulta interesante 1o observado por Bacigalupo, en
el sentido de que Yno hay una complicidad posterior a la
consumacion, ni siquiera cuando s cumple una promesa
anterior al delito: lo que determina la complicidad es la
promesa anterior. Si esta promesa no tuvo incidencia en el
heche no habra complicidad, pero si la tuvo habra
complicidad aun cuando 1luego no se cumpla” (2). No
concordamos con este avtor, ya que su opinidn mas gue un
argumento, resulta ser un sofisma, vy toca ahora echarlo
por tierra, y para ello habremos de distinguir dos

hipodtesis:

Primera hipttesis: Si 1l1a promesa subsequens tuvo
incidencia en el hecho punible, debemos de distinguir dos
casos: Que se cumpla esa promesa o0 bien que no se cumpla.
De encontrarnos en el primer caso, seria propliamente un
complice subsequens, al cual no se l= castiga por haber
ﬁantribuidn psiquicamente en la realizacion del delito,
sino por ejecutar la conducta de ayuda previamente
prometidas notese como acertadamente el legislado:-
mexicano sanciona, en la fraccion VII del articulo 13 wel
Codigoe Penal, &1 auxilio prestado al delincuente, y no
pune la promesa propismente dicha. De encontrarnos en e{:
segundo caso (cuando no se cumple la ayuda prometida), el
resultado seria una complicidad moral previa (por

(1} L& Ley y el DPelito, Op. cit., p. 509.
(2) Manual, Op. cit., p. 211.
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reforzamiento a la idea criminosal, Yy de ninguna manhera
una complicidad subcsequens. La esencia de la complicidad
que tratamos, es que el sujeto realiza actos de ayuda una
vez ejecutado ®#l delito (de ahi el nombre de subsequens),

laos actos previos escapan a su naturaleza.

Segunda hipdtesis: Si la promesa dada al autor
principal no llega a incidir sobre la ejecucidn del hecho,
habremns de analizar estos dos casos: Si la promesa se
cumple, habri lisa y llanamente wRa complicidad
subsequens, dado gue la falta de complicidad moral previa
no elimina la complicidad fisica posterior prometida antes
de la ejecucidn del hecho. En cambio, si la promesa de
ayuda no incide en la ejecucidn v a la vez no se cumple

posteriormente,. no se configura ningun tipo de complicidad

{.a complicidad en 1los delitos instantdnens . se
presenta . sin ningun obstaculo, sea ésta previa,
concomitante o posterior. De igual forma puede presentarse
en los delitos permanentes, con la salvedad de que en
éstos, dado gue su consumacion se preolonga en el tiempo,
la. complicidad concomitante tiene mayor posibilidad

temporal de que se presente.

La complicidad en los delitos continuados, resulta
del todo una problemAtica. Quien ayuda o auxilia en la
preparacidn de varios delitos iguales, abrazados por el
mismo animo, responde s0lo de éstos; si' el autor

principal, ante el éxito obtenido, decide ampliar el. plan



previamente establecido, ello es irrelevante para el
complice. Por otra parte, si el complice ayuda o auxilia
en la epjecucicn de todos 1os delitos, de ellos sera
responsable. Por el contrario, si no auxilio en todos,
serd responsables en los cuales haya participado, sin gque
perdamos de vista que si la ayuda se realizdé en la
ejecucion de los primeros hechos que conforman 1 delito
continuado, puede subsistir wna complicidad moral por
el resto de los hechos. El cdmplice subsequens responde de
todos los actos que ejecutg después de cometido el hecho
punible, siempre que lo haya asi prometido antes de dicha
ejecucidén. Asi, por ejemplo, si A pretende robar diez
televisores en forma de delito continuado, y R le
manifiesta que él se los compra una vez que los haya
sustraido; pero A roba veinte televisores en vez de los
diez que habia plangado, y B le compra todos los aparatos
hurtados; en este supuesto, el complice subsequens
responde del robo de diez televisores, y por compratr el
resto del producto, encuadrard su conducta en el delito de

encubrimiento.

En todos estos casos la responsabilidad del cdmplice
serd sequin la magnitud de su dolo; lo que finalisticamente

se propone, caerd dentro de su responsabilidad.

2.- Ayudar a quien Actua con una Excluyente de
Responsabilidad a su favor,

Al igual que la instigacidén, la complicidad no es

una figura exclusiva del Derecho Fenal, sino que éste la
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toma de lo dntico, de lo realj de ahi que no sdlo se ayuda
o0 auxilia a la comisidn de delitos, pues también se puede

ser complice de conductas valoradas.

Atendiendo & la teoria de la accesoriedad limitada,
la complicidad adquiere relevancia penal, cuando se
inmiscuye en un injusto, es decir, en una conducta tipica,
y contraria a Derecho. Siendo 1los tipos penales los
encargados de mostrar la materia de 1la prohibicidn,
resulta logico considerar que aquellas conductas no
prohibidas, caen dentro del Ambito de accidn social
adecuado, de ahi que, como hemos dicho, se puede ayudar o

auxiliar en hechos valorados.

Mas aun, dado que la antinormatividad de la tonducta
se presenta  con la tipicidad, se deduce que se puede
ayudar o auxiliar en hecho atipicos, lo cual sera, por
consecuencia ldgica, socialmente tolerable, sin que con
ello afirmemos gue la conducta de quien ayuda o auxilia,
sea valorada; puede ser desvalorada, pero permitida dentro
de una marco de tolerancia socialsg por ello afirma Welzel
"Las conductas socialmente adecuadas no son necesariamente
ejemplares, sine conductas que se mantienen dentro de los

limites de la libertad de accion social” (1).

Cuando 1a conducta principal contraria la norma,
sale del limite de tolerancia socials sin embargo, €1

complice de ella, sigue la margen de la iey penal, pues no
(1) El Nuevo Sistema del Derecho penal, Op. cit., p. 55.
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basta con participar en una conducta tipica, es menester
que sea antijuridica, de ahi que si al autor principal le
favorece una causa de licitud, la aportacidn del cdmplicge
ez también adecuada a Derecho, pues de 1o licito no pueden
derivarse hechos ilicitos. De esta suerte, se puede
auxiliar a gue se haga efectiva una legitima defensa, un

un estado de necesidad, etceéetera.

Por el contrario, si la conducta tipica pPrincipal no
estd permitida por el ordenamiente juridico, el auxilio
Qque se propeorcione para  su consumacion tampoco lo esta, y
por ende resulta relevante para el Derecho Penal, puesto
que se participa en wn hecho tipico y antijuridico

(accesoriedad limitada).

El elemento culpabilidad, es personal de cada
codelincuente. {a inculpabilidad del autor prancipal,
carece de relevancia para el cdmplice, de abi que 1la
responsabilidad de éste no varia atendiendo a si auxilia a
ur heckho culpable o inculpable. El sujeto que ayuda a
quien se encuentra bajo una no exigibilidad de otra
conducta, s responsable del injusto que éste sujeto
principal cometaj; asi cuando dos ndufragos disputan el
salvavidas, y un tercero desde el barco grita a uno de
ellos sobre la manera de ahogar al otro, es responsable de
homicidios; a menos que el tercero tamhién se encontrara
bajo una no exigibilidad de otra conducta, por ejemplo si

el nautrago a guien ayuda s su hijo.
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. Lo anteriocr se resume con 1o expueste por Reyes
Echendia, quien dice: "si la conducta del autor es atipica
o Justificada, 1la del complice también lo serd; si el
autor es inimputable, pera no la es el complice, la
responsabilidad de aquél, en nuestra legislacion penal, se
traduce en medidas de seguridad, y la de #ste en pena; si
el autor obrd dentro de una causa de inculpabilidad vy el
complice no, aguel sera declarado exento de
responsabilidad, a tiempo gue este responderd penalmente”.

(L),
3.- Tentativa de Complicidad.

La labor de auwtilio © ayuda al auwtor principal,
puede verse frustrada por causas ajenas a la voluntad del
complice; es entonces cuando se habla de tentativa de
complicidad. NoO se debe negar la existencis de eésta, sino
su punibilidad; lo que ho es posible es su adecuacidn a la
tentativa punible a que se refiere el articulo 12 del
Cohdigo . Penal, puesto que con un intento fracasado de
ayudar a cometer el delito, propiamente no se esta

extterjorizandao la conducta que deba producir a éste.

Ya Carrara habia-calificado de un monstrua juridico,
la tentativa de complicidad y puso de manifiesto que "es
esencial a la Eumplicidad, que el hecho cbnstitutivo de la
misma haya tenido la eficacia sobre el delito principal,

en cuya responsabilidad se guiere comprender al autor de
{1) Op. cit., p. 181.
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aquetla? (1). Una posible tentativa punible de
complicidad, sdélo es cencebible, si la complicidad fuera
considera un delito autdnomo, lo cual no es posible, segun

hemos visto al estudiar la naturaleza de la participacion.

La negacion de aplicar alguna pena & quien se
encuentra en tentativa de complicidad, es hoy en dia casti
unadnime; la razon estriba en que el complice se le castiga
por haber ayudado o auxiliado a la comisidn dé un hecho,
es decir, porque de alguna manera copntribuyd a la
realizqcidn del delito; de ahi que si su ayuda se ve
frustrada, no puede decirse que contribuyd en la obra del
autor. “lLo que 1la doctrina denomina tentativa de
complicidad, dice Porte Petit, no es sino wuna tentativa de
cooperacion o ayuda, sencillamente porque ne logra esa
finalidad, sino gue se queda en un estadio anterior, razon
por la cual, no podemos agregarnos & los partidarios de
sanzionar a la tentativa de complicidad, habida cuenta que

¢sta como se ha manifestado debe estar consumada" (2}).

La Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, ha dicho,

PARTICIPACION, LA SIMFLE TENTATIVA DE COMPLICIDAD O
AUXIL10 AL DELITO IMFLICA UNA AUSENCIA DE. El
favorecimiento a la conducta del Aautor, a que se
compromatid el hoy quejosc, consistente en abastecer de
combustible wna avioneta que llegd con cocaima a la
Reptblica Mexicana, procedente de Colombia y con posterior
destino a Estados Unidos de Norte América, quede frustrado
a4 que no logro adquirir dicheo caombustible, por lo cual su
conductas de futura colaboracidn, quedo en simples actos
preparatorios o, si macha  se fuerza la apreciacien e
interpretacidn del cuadro factico, en mera tentativa, por

Op, cit., paragrafo 329, p. 242.
Programa, Op. cit., p. 925.

o~
XN
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le cual no es dable fincarsele responsabilidad, habida
cuenta que de acuerdo con la elegante expresion de los
clasicos, la tentativa de complicidad o participacidon, y,
con mayor razon los actos de preparacion, es un monstruc
Juridico, extramuros del articulo 13 del Cdédigo Penal
Federal® (1).

Cabe decir gque la tentativa de complicidad, puede
darse antes, durante o después de la ejecucidn del delito.
Valga citar como ejemplos, cuando el sujeto activo
principal, rechaza la ayuda o auxilio propuesto por el
coamplice; cuando el complice presta las ganzuas al ladron,
pero este derriba la puertag 0o cuando A prometivo a B
ayudarlo a escapar del lugar del crimen una vez ejecutado

éste, pero resulta gque B, decide permanecer en el lugar de

los hechos.

El fracaso de la complicidad material, puede dejar
subsistente la psiguica, si é#sta ba sido determinante para
que el autor prosiguiera con su resplucion de cometer el

hecho.
4.— Complicidad en la FTentativa.

Puede acontecer que el autor primario vea frustrado
su proposito delictivo, y la ejecucion del delito alcance
sole la‘ fase de tentativa. E1 compiice que haya
contribuido bhasta esa fase, responde también de ella,
notandose agqui la naturaleza accesoria de 1a complicidad
respecto de la autoria. “La tentativa es un delito, dijo

Carrara, pues la Ley lo castiga como tal, amenazando, no
(1) Informe 19485, Primera Sala, p. 25.
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ya al vielador efectivo del derecho, sino al gque, en

ciertas condiciones, lo pone en actual peligro” (1).

La circunstancia de gue el autor prineipal aleance
el grado de tentativa, tiene gran importancia, puesto que,
s¢lo hasta esta fase del iter crimipis, cobra plena vida
la complicidad. La ayuda en el acordar y preéparar ei
delito, carece de relevancia, s5i el autor ne exterioriza
1a conducta que debe producir el delito u omite 1la que

debe evitarilo.

Para que el céamplice sea castigado por la tentativa
alcanzada por el autor primario, es necesario que la ayuda
o auxilio haya tenido efecto para alcanzar esa ﬁentativa.
De ello se infiere que Jjamds podrd presentarse una
complicidad subseguens en la tentativa, pues se promete
ayudar una ve: ejecutado el delito, 1o cual no es logrado
por el autor. Por le qgue hace 3 la complicidad
concomitante a la ejecucidn del delito, la regla a secuir
es, que los actos de auxilio ya ocupados por el autor,
constituyen complicidad en la tentativa; los que aun no
han sido ocupados, escapan  a esa- responsabilidady 1o
anterior se aclara con el siguiente ejemplo dado por
Carrara: el ladrdén para introducirse a la habitacion,
recurre & Luis a fin de que le proporcione una escalera, y
para abrir 1la cdja en gque se haya el dinero, recurre a
Carlos para que le fabrique una llave falsa. Al ejecutar
el delitop se introduce a la habitacidén utilizando 1la

(1) Op. cit., paragrafo 330, p. 245.
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escalera, pero cuando se disponia a abrir la caja con la
lleve falsa, es descubierto y detenido. En este caso,
comenta el Maestro de Pisa, Luis responde por complicidad
en la tentativa ya gque "su auxilio tuvo eficacia sobre el
hecho constituyente de la tentativa del autor principal...
perg Carlos no es todavia punible como coamplice, porque el
hecho determinante de su complicidad no tuvo eficacia
alguna sobre los hechos constitutivos de la tentativa'(1).

5.— Desistimiento Y Arrepentimiento del Autor

Principal. .

Siendo el autor principal, sefor sobre la
realizacidn del delito, sdlo &1  puede desistirse o
arrepentirse. Cuvandn esto sucede, le favorece la excusa
absnlutoria prevista en el tercer parrafo del articulo 122
del Cédigo Penal. Lo que teoca determinar, es si esta
excusa de absolucidn se hace extensiva al complice, o, si
por el contrario., deja en éste una responsabilidad en

grade de tentativa.

fuienes piegan gque el codmplice se beneficia con el
desistimiento o arrepentimiento del autor, se bhasan en el
hecho de que la excusa absolutoria es a titule personal, y
por ende no es comunicable entre los codelincuentes, &n
nuestro concepto, esta postura no es sostenible por las

razones que ahora ex ponemnos;:
Primero: La naturaleza accesoria de la complicidad
(1) Idem, paragrafo 331, p. 246-247.
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respecto del hecho principal, no tiene por qué desaparecer
en la hipdtesis que tratamos. Jiménez Huerta sostiene que
“"cuando el desistimiento o el arrepentimiento del sujeto
activo primario entra en juego eficazmente impidiendo la
consumacidn del delito, queda atipica, no solamente la
conducta ejecutiva por €1 realizada, sino también la
accesoria que hubieren efectuwado los sujetos activos
secundarios, pues también desde ese punto de vista tipico

lo accesorio sigue la suerte de lo principal® (1).

Segundo: La misma razdn que hace punible a la
complicidad cuandou la ejecucion del injusto ha llegadeo a
la tentativa, sirve tambien para determinar su impunidad
cuando el hecho principal carece de relevancia para el

Darecho Fenal.

Tercero: Si el auwtor principal se desiste o se
arrepiente, ello trae como consecuencia ldgica, gue el
injusto desaparezca, 1o gue determina que no pueda haber

algun complice, pues no se puede participar en la nada.

Cuartos Si el autor principal espontaneamente
desiste de eljecutar el delito o evita su consumacion, no
puede responsabiij:arse al complice de tentativa del
delito pretendido, dado qgue €1 no ejecutaba el delito,
sino ayudaba a que se ejecutaras en otras palabras, el
camplice no cometia tentativa, pues no exteriorizaba 1a

conducta que deberia producir el resultado tipico u omitia
(1) Op. cit., T. I, p. 413.
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;a,que deberia evitarlo. Sdlo es susceptible de cometer
tentativa, quien tenga el dominio del hecho, el cdmplice
por carecer de &1, resulta ajeno a esta dispositivo

amplificador del tipo.

For lo anterior consideramos que la excusa
absolutoria del autor que ha desistido o arrepentido,
beneficia también a 1los cémplices, y concordamos con
Fontan Balestra en el sentido de que "En la tentativa
desistida voluntariamente, todos los participes estan

exentos de pena” (1).
6.~ Desistimiento y Arrepentimiento del Cdédmplice.

Al igual que el instigador, el cdmplice no puede
desistirse o arrepentirse en términos del articulo 12 del
Cadigo Penal. Solamente qguien ejecuta la conducta que
deberia producir el resultado tipico uw omite la que
deberia evitarlo, es susceptible de desistirse del proceso
ejecutivo o evitar la consumacidn del delito, y capaz de
ello lo es sdlo el auter, por ser gquien finalmente domina

la ejecucidn causal.

El cémplice en todo caso, podra revocar la
participacidén a que se ha comprometide dar al autor
principals vy al respecto habra gue distinguir dos

hipotesis:
Primera: Si al momento de la revocaciton el .autor
(1) Manual, Op. cit., p. 45%.
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principal aun no hacia uso de la ayuda del complice, es
indudable que éste estard exento de responsabilidad. Valga
citar come ejemple cuando A no lleva las ganztas 3 B, o
cuando habiéndoselas ya proporcionado hace que 12 saarr
devueltas. Esto aparece sin problema alguno tratandose de

complicidad material, pero la cuestion se ve seriamente

complicada cuando la ayuda es de cardcter psiguica, p
&Come revocar un consejo? Camo borrar un reforzamiento de
voluntad? En nuestro concepto, cuando la ayuda ha sido ‘de
caracter moral, la uwnica posibilidad de revocacidn
consistira en persuadir al autor principal a fin de gue no

comneta 21 hecho delictivo y que en ello se tenga éxita.

Segunda: Si el autor principal ha hecho uso de la
ayuda proporcionada  por el cdmplice, es indudable que ya
no podra revocar su  participacion, lo que acarrea dos
causas diversas: Una, i el hecho punible llega a
consumarse, quien ayuda o auxilia a1l autor responderd a
titulo de cdmplice. Daos, si el complice realiza gestiones
de tal suerte que evitan la prosecucieon del proceso
ejecutivo o bien la consumacion del delito, para el autor
principal se configura una tentativa punible, y con ello,
al iqual que en la instigacidén, se cae en un grave
problema, vya que de sequir con todo rigor la naturale:za
accesoria del complice éste también seria responsable de
la tentativa en que ha incurrido el autor, lo cual seria
del todo absurdo. Lo acertado seria exculpar de toda penal

al coémplice, vy para ello Habremos de integrar 1a ley penal

3]
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in bonam partem, a fin de tgue la excusa absolutoria
prevista en el tercer parrafo del articule 12 del Codigo
Fenal, fuese aplicada no sodlo a los frustrados autores del

delito, sino también & los participes.
7.— Complicidad en Cadena.

Si uwun complice es ayuwdade por un tercereo para gque
lleve a cabo su cometido de ayvudar o auxiliar al autor
principal en la realizacicon del hecho punible, se habla en
doctrina de una complicidad en cadena. Asi A, para cometer
un  hamicidio, solicita de B un arma de fuego, y éste la

optiene de C.

En esencia, £1 cdmplice del camplice, es un céomplice
del hecho principal. De existir una complicidad en cadena,
el dolo de quien avuda al cémplice directo, se colmaria
con la intencidan de ayudar a ayudar, y seria indiferente
si actua dolosamente respecto al hecho punable principalj;
por ello consideramos que 21 cdomplice que ayuda a otro
para que eéeéste a sU vez ayude al autor principal, ha de
actuar con el mismo dolo que el ecémplice directo.
"Complicidad en 1la complicidad del acto principal es

complicidad en el mismo" (1) ha escrito Maurach.

Asi pues, al determinar que la 1llamada complicidad
en cadena en en esencia una complicidad en el hecho
princiﬁal, nﬁ hay duda que debe sancionarse a los sujetos
que actuaﬁ céma eslabones de la misma, y concordamos con

(1) Op. cit., p. 3&7.



Fernandez Carrasquilla cuando afirma que "es de recibo la
punibilidad de la complicidad en cadena, pues representa
una ayuda, aunque indirecta, a 1la realizacidn del hecho

punible” (1).
8.~ Exceso del Autor Principal.

“Aun en la complicidad, la responsabilidad queda
limitada por 1la extension del dolo* (2), ha escrito
acertadamente Mezger. El1 cdémplice no responde por los
hecho punibles en gue incurra 21 autor principal, si no

estuvieron contemplados en su dolo.

En la complicidad se presenta un exceso cualitativa
¥ un exceso cuantitativo., Respecto del primero, cabe
decir que el cémplice na. responde por el delito que
cametié el autor, cuando su ayuda se encamind a la
realizacidn de otro hecho esencialmente diferente. Si A
prestd la escalera a By, a fin de que se introdujera a la
habitacidn a robar, pero éste comete homicidio, es
indudable que A no responderd del hecho perpetrado por B,
pueste gque dolo comprendia ayudar a la comisitn del delito

de robo.

Por otra parte, las desviaciones irrelevantes para
el autor principal, 1o son también para el céamplice, sobre
todo tratandose de error en el golpe y en la persona.

Si el e)xceso es cuantitativo, rige la regla del

Op. cit., p. 411.

(1)
(2) Libro de Estudio, Op. cit., p. 317.
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articulo OS54 del . Coddigo Penal, en el sentido de que las
ciréunstancias objetivas son comunicables al codmplice, si
éste tiene conocimiento de ellas. Luego entonces, si el
complice tiene conccimiento de que 1a ejecucidn del delito
se hard bajo ciertas circunstancias gque califican el
hecho, respondera también de 1la calificativa, por el

contrario ' s8i desconoce esas circunstancias, el hecho le

serd imputable come simple.

Lo mismo debe decirse cuando el autor, ademis de ia
comisidn del hecho al cual contribuyod el campli:e; ejecuta
uno diverso, pues en tal caso el dolo del complice no
abarca ‘el nuevo hecho, con el cual no estda conectado
psiquicamente. De 1o anterior deducese cuan importante

resulta delimitar la extensidn del dolo del cdmplice.
9.~ Complicidad en Delitos Especiales.

Se distinguen 1los delitos especiales, EH razén de
que autor de ellos, ©6lo lo puede ser qpien tenga la
calidad exigida en el tipo legal. Combinando los temas de
delitos especiales y complicidad, surgen las hipotesis

siguientes:
a.— Ayuda de un sujeto idoneo a un sujeteo iniddneo.

En este caso, el autor calificado lo es el coédmplice,
vy el sujeto comin, lo es &l autor. En este orden de ideas
debemos distinguir la responsabilidad de cada uno de ellos

en la comision de un delitp especialy para lo cual



habremos de establecer si el hecho punible es especial

propio o impropio.

No es posible que un sujeto inidénea realice como
autor uwn delito especial propio, pues éstos por estar
unidﬁs con el autor, han de ser ejecutados necesariamente
por el sujeto calificado; lo cual hace imposible pensar en
una ayuda del sujeto idéneo a un hecho de imposible
realizacidon por parte del sujeto inidéneo. No puede un

Jues ayudar a guien no lo es a cometer prevaricato.

81 el hecho punible se compone a Falz de un tipo
basico, el cémplice, por ser el sujeto calificado, sera
responsable del delito especialﬂ propio; el autor, en
camhio, por carecer de 1a calificacion, le sera imputado
el delito bdsico o fundamental, puesto que de acuerdo al
articulo 94 del Codigo Penal, las calidades y relaciones
personales de uwno de los. suijetos activos, no san

aplicables a lps dem&s copdelinguentes.
b.— Ayuda de un sujeto Iniddneo a un sujeto idéneo.

Esta hipotesis es el aspecto inverso de la anterior,
las consecuencias, sin embargo, son diversas. 8i el
knjusta en €1 cual partic%pa el camplice, é5 especial
impropio, el autor, que es el sujeto iddéneo, sera
resﬁnnsable de este resultado, y dado que su calidad o
relacion de parentesco no se transmite a los demas
participes, el complice responderd por el tipo bdsico o

fundamental.



6i el delito en el cual participa el cémplice,
resulta ser especial propio, el autor por ser sujeto
activo primario iddneo, responde de este hecho. La
problemdtica reside en determinar la situacion del
complice. De sanciondrsele, la Unica salida seria extender
la calidad del autor principal, lo cuwal no encantraria
sostén legal alguno: Por nuestra parte consideramos que
debera absolvérsele, haciendo una integracidn analodgica in
bonam partem, al articulo 54 del Cédigo Penal y determinar
que tratandose de calidades y relaciones personales que
fundamenten la pena, eéstas no serdan transferibles entre
los comncurrentes, lo que conduce que el cdmplice caiga

fuera del Ambito penal.
c.— Ayuda de un sujeto idonec a un sujeto idéneo.

En este supuesto, dado que ambos sujétas (avtor vy
complice) poseen la ‘calidad exigida por el tipo, es
indudable que ambos podran ser culpables del delito
gspecial que cometan. For ejemplo, cuwando el hijo priva de
41a vida a su padre, Yy es ayudado por su hermana, también

hijo de la victima.

d.— Ayuda de un sujeto inidéneo a un sujeto inidéneo.

No es posible representarse, ni aun in mente, que un
sujeto, ' a sabiendas que no es sujeto idéneo ayude o
auxilie a otro que también sabe que es inidaneo para la
comisidn del delito ‘especial, sea éste propio o bien

impropio. A no puede ayudar a B para que este cometa
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parricicdio, cuando sabe que entre la victima vy éste no’
existe ninguna relacion de parentesco. Lo que es posible
de realizacién, es que el cAdmplice actie bajo un error
esencial invencible, y crea que &1 es sujeto iddéneo, o
bien, que considere por el mismo error, que el autor
principal si tiene la calidad tipica exigida. Lo anterior
desemboca necesariamente en una tentativa imposible del
delito pretendido, puesto que en la realidad, &1 complice
y el autor,; jamas podran actuwalizar el tipo especial, pues
no siendo sujetos idoneos, no hay norma que los pbligue a

cumplir con su deber especial.

Debemos aclarar, que cuando &) delito pretendido sea
especial impropio, se podrd actualizar el tipo basico del

cual proviene aqueél.
10.~- Complicidad en Delitos de Propia Mano.

Si bien la autoria en los delitos de propia mana, se
ve restringida a quien solo esté en aptitud de ejecutar
personalmente la materia de la prohibicidn, ello no impide
la participacion de un cdmplice, pues éste no ejecuta el
delito, sino que ayuda o auxilia, en este caso, a quien de
propia mano o realiza; asi por ejemplo, mientras los

hermanes A vy B mantienen relaciognes sexuales, C vigjila la

posible llegada de los padres de aguellos.

"Aunque en los delitos de propia mano, dice Jimeéene:z
Huerta, stloc puede ser autor quien estd en situwaciédn de

ejecutar inmediata y corporalmente por si mismo la accién
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prohibida, es posible gque se de en ellos la induccidn y la
comblicidad: el juez que dicta la sentencia
manifiestamente injusta, puede haber sido... auxiliado por

el gque elabora la injusta resolucion” (1).
11.— Complicidad en Delitos Culposos.

No debemos confundir una complicidad en un delito
culposo, con una complicidad culposa. La consecuencia que

llegan ambas figuras es idéntica, segun veremos ahora.
a.— Complicidad en delitos culposos.

No es admisible uwuna complicidad en un delito
culposa. El codmplice actua dolosamente, segin lo exige la
fraccion VI del articulo 13 del Cddigo Fenal, lo cual
significa que necesariamente ha de encaminar su aportacidn
a un hecho también dolosoj; el disvalor de la complicidad,
en este caso, consiste en que su accidn se encamina
finalisticamente a ayudar o auxiliar al autor en la comi-——
sidn de una obra punible. En casoc de que el supuesto autor
principal actuara sin dolo (que es propiamente lo gue
algunos autores denaminan campficidad en delito culposa),
el complice adguiere el cardcter de autor mediato, pues el
dominio del hecha pasa a sUs manos y maneja el actuar

imprudente de otro para llevar a acabo el hecho punible,.

El complice por esencia subordina su actuar al del

autor principal, de 1o gue se deduce que no es posible

(1) Op. cit., T. 1., p. 99.
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subordinar una ayuda o auxilio, A una actividad que
consiste en una violacion de deber de cuidado; A no puede
poner al servicio de B, una ayuda para que éste cometa un

hecho que no quiere ni acepta cometer.

b.~ Complicidad culposa.

Por expresion categérica de la fraccion VI del
articulo 13 del Cédigo fenal, la complicidad ha de ser
intencional, esto es, dolosa. Legalmente resulia imposible
una complicidad culposa. Doctrinariamente pensamos en el
mismo sentido; quien al incumplir un deber de cuidado
ayuda o auxilia a otro - para que éste cometa un  hecho
punible, resulta ser un instrumento manejade finalmente
por el sujeto que actia dolosamente, el cual no es sino un
autor mediatos en tanto que el supuesto complice,
atendiendo al caso en concreto, serda autor material de un
delito cuwlposo o bien estara exento de responsabilidad

alguna.

Con sobrada razén expresa Welzel gue "No existe en
el ambito de 1los delitos culposos, la diferencia entre
autoria vy participacidn. Ello, porque toda clase de
concausacion en la produccidn no dolosa de un resultado
mediante una accidn que lesiona el cuidado conforme al
ambito de relacidn, es ya autoria” (i). En el ya trillado

ejemplo de la enfermera gue por descuido y por indicacidn

del médico, aplica la inyeccidan que con veneno habia
(1) Derecho Penal Farte General, DOp. cit., p. 143,
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preparado éste, ne ayuda a consumar los planes del médico,
sino que, suU acciodn es reprochable por no haber observado
el cuidado debido, y por ello es autora material de un
delito culposo; en tanto que el médico respondera par

homicidio causado a titulo de autor mediato.

F.- La Pena para el Autor Principal y para el
Codmplice.

No haya duda respecto de la perna gue debe imponerse
al . autor principal, al cual ayudd o auxilio el cemplice,
puesto que es el sustitutivo del anonimo "El que haga tal
o0 cual cosa" previsto en los tipos penales. Esto significa
que la pena, de inicio, esta dirigida al autor deil delito,
y toca ya al Jjuzgador individualitarla de acuerdo a lo

establecido por los artirulos 51 y 52 del Céddigo Fenal.

FPor cuantn hace a la pena aplicable al complice, los
sistemas legislativos se wven divididos en dos bandos:
Algunos equiparan la pena para todos los responsables del
delito, sea cual sea el grado de participaci®dn que havan
tenido en éste; vy otros, por el cantrario, establecen una
obligatoria disminucidn de 1a pena prevista para el autor
del delitoj el Coédigo Penal Aleman sigue esta postura, vy
al respecto comenta Jescheck "La penalidad correspondiente
al cémplice depende de la conminacidn penal prevista para
el auwtor, pero la pena debe atenuarse con arreglep al

(articulo) 49 I" (1).
(1) Op. cit., p. 967,
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Nuestro Cédigo Punitive, unifica la pena para los
codelincuentes, Yy no emite una graduacidn de penas para
los participes de un delito. La unica posibilidad de una
graduacién de pENAasS, la tiene el juzgador al
individualizar la pena para tada codelincuente, de acuerdo
a las reglas contenidas en los articuleos 51 y 523 esto,
sin embargo, no resulta una solucidn del toda
satisfactoria, pues cuando 1a penﬁ apiicable al autor sea
la minima, al cémplice necesariamente habrd de aplicdrsele
la misma sancicon, pese a que la actividad del complice es
siempre de menor relevancia que la del autor; asi como el
mérito que corresponde a Miguel Angel como autor de las
pinturas de la Capilla Sixtina,; no puede compararse con el
mérito de su aprendiz que se limitaba a arrimar los
utencilios necesarios, la pena aplicable al autor de un
delito no puede compararse con la qgue le corresponde a
quien ie ha ayudado a cometerlo; la potencia criminal de

uno y otro no es comparable.,
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CONCLUSIONES

I.— En la antigliedad, se carecio de una sistematica
de la autoria y participacion, La responsabilidad de los
activos se regulaba en cada cdelito. Al encubridor se le
estimd participe del hecho punible, pese & no haber
contribuido en su realizacidn; criterio que permanecid
aun vigente en nuestro Coddigo Penal de L1931,

I11.- El estudio de la autoria y participacién,
corresponde a la Teoria del Delita, y deberd ubicarse
inmediatamente después del andlisis de los elementos que
constituyen el ilicito.

II1.~— No hay impedimento para se actualice una
participacion eventual en una participacidn necesaria.

IV.~ La teoria de la causalidad no resuelve por si
sola la problematica de 1la autoria y participacidn,
aunque hay gque reconocerle un gran aporte en su estudio,
pero limitandola a los delitos de accidon con  resultado
material.

V.- El Codigo Fenal, al establecer una divisidn de
las formas de autoria y participacion, acepta la teoria
restrictiva de autor.

VI.~- El elemento general de toda autoria, o es el
dominio del hecho, el que se manifiesta de diversas
formas atendiendo a la autoria de que se trate: Como
dominio de accidén, en la materia; como dominio de
voluntad en la mediata; ys comp dominio funcional en la
coautoria. A partir de la reforma de 1984, con el
reconocimiento de la autoria mediata, se estima que
nuestro Cédigo sigue la teoria del dominio del hecho.

VII.~ Autor de un delito especial impropio, 1o es
sdlo el sujeto calificado; si intervienen sujetos
inidéneos, éstos responden del tipo basico. Del delito
especial propio, responde el autor calificado, en tante
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que el iniddneo, carece de toda sancidn, de acuerdo a
una integracion analdgica in bonam partem gque se haga
del articulo 54 del Cdadigo Penal.

VIII.~ Delito de propia mano es aguel cuya
naturaleza, solo permite 1a autoria material como forma
de comisidn, y por tanto, queda escluida la cosautoria y
la autoria mediata, pero es posible una participacion.
En los delitos culposos, sdlo es posible una autoria
material, y queda excluida cualquier forma de
participacion (en sentido amplio) culposa. For cuanto
hace a los delites de comisidn por omisiéon, la autoria
se restringe a quien tenga la calidad de garante, Yy son
fuentes de esta calidad: La ley, el contrato vy la
conducta precedente del autor.

IX.~ Los elementos propios de la coautoria son el
acuerdo camin del hecho punible, y la ejecucidn comdn de
éste. El acuerdo puede ser expresc © tdcito, vy se
presenta antes o durante la ejecucidn del delito.

Xs= La coautoria sucesiva reguiere gue los sujetos
acepten al tercero gue se une, y que éste adopte el plan
comiun establecido por aguellos.

XI.~ La coautoria exige wn acuerdo coman para la
realizacion del heche punible, lo que implica una
ausencia de incertidumbre de autor. La complicidad
correspactiva, en cambio, carece de ese acuerdo, aunado
a una incertidumbre de autor.

XIl.— El delito de Asociacion Delictuosa existe
pese a que sus integrantes no cometan delito alguno. No
presupone por otra parte, una coautoria en los delitas
que sus agremiados llagaren a ejecutar.

XI11I.- No puede ser coautor quien actua bajo una
excluyente de responsabilidad a su favor.

XIV.~ De una tentativa en coautoria, responden . no
sélo los sujetos que han ejecutado un inicio del deliteo,
sino también agquellos que no ejecutaron su  parte
-asignada de acuerdo al reparto de tareas previamente
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establecido. La tentativa de coautoria es . impune, a
menos que constituya una complicidad.

XV.- £1 desistimiento o arrepentimiento de un
coatttor ha de ser tal que evite la prosecucidén de 1a
ejecucidn del delito, o impida su consumacién, pues no
basta un retracto de su correspondiente tarea asignada.
Esta excusa absolutoria soélo favorece al coautor en
quien concurra.

XVI.~ La responsabilidad del coautor se rige por la
exntension de su dolo. Los hechos gque escapen a 21, no le
son reprochables.

X¥11l.- E1 instrumento de quien se vale el autor
mediato puede ser: gquien obra sin doln, coaccionado, de
acuerdo al orden juridico, o bien cuando es inimputable.

XVIII.~ La tentativa en la autoria mediata, inicia
cuando el instrumento da un  injicio de ejecucidn del
delitos el cual, por otra parte, npo puede arrepentirse o
desistirse, por carecer del dominic del hecho.

XIX.= E1 autor mediato responde de 1os hechos
ajecutados por el instrumento del que se vale, en tanto
mantenga el dominio de su ejecucidn. El instrumento, en
cambio, s punible suU obra sodleo a titulo de culpa,
siempre gque &l tipo legal lo soporte.

XXI.- La autoria mediata puede presentarse en los
delitos especiales, pero no asi en los delitos de propia
mano y culposos.

XXII.~ La naturaleza del participe es eminentemente
accesoria, y se rige por los principios de 1la
accesoriedad limitada, pues depende de un injusto y no
de un autors este eriterio es adoptado por el Cddigo

.FPenal Federal. La participacidmn para ser punible, ha de
“ser eficiente causal y finalisticamente, elemento este
 ultimo que excluye toda participacion culposa.



XXIIl.~ Los medes de dinstigar son ilimitados,
siempre que despierten en otro la resolucicon de cometer
un delito; siempre que esos medios sean por acciédn. En
la complicidad, se ayudar psiquica o materialmente, y es
posible su realizacidn por omisidn.

XXIV.—- E1 dolo del participe comprende un hecho
punible en concreto, y una persona determinada a quien
se instigue o a quien se ayude. La responsabilidad del
participe, se rige por la amplitud de su dolo.

XXV.—- LLa instigacidn se presenta siempre antes de
que el autor principal resuelva cometer el delitoj la
complicidad, en cambio, puede ser previa, concomitante o
posterior a la ejecucion del ilicito.

XXVI.~ Se puede instigar o ayudar a la realizacidn
de conductas no prohibidas o bien atipicas, por estar
conformes con una libertad de accidn social, aun cuando
Nno sean ejemplares. También se puede participar en
hechos que estdn conformes a Derecho; lo que el Derecho
penal pune es la participacion en un injusto, Yy es
irrelevante la culpabilidad del autor principal.

XXVIl.~ La tentativa de participacion es impune,
pero no asi la participacion en la tentativa. EIl
desistimiento o arrepentimiento del autor principal, se
hace extensivo al participe. Si este ultimo evita l1a
prosecucion de la ejecucion del delito o evita su
consumacivn, se le exime de toda sancidn, de acuerdo a
una integracidn analdgica in bonam partem que se haga
del tercer parrafo del articulo 12 del Cadigo Penal.

XXVIII.—- L,a actividad de1l agente provocador, por
cumplir con los requisitos de la instigacion punible,
debe ser sancionado por el resultado acaecido. .
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