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INTRODUCCION

La autoria y Participacion Penal es un tema de suma importancia para la
imposicion de penas ya que desde el derecho romano se plasmo esta figura o
presupuesto, precisamente para imponer una pena a los que cometian algin
ilicito, razon por Ia cual se debe de estudiar a la autoria y participaciéon como
forma dc intervencion en un hecho delictuoso ya que de esta manera el hombre
es sujeto activo del delito cuando realiza la conducta o hecho tipico, antijuridico,
culpable y punible o bien, cuande participa en su comision contribuyendo a su
ejecucion.

Asi el presente trabajo que se aborda resulta trascendente ya que a través
del tiempo esta figura se ha venido reformando de dogmatica a sistematica con el
fin de permitir sustentar un Derecho Penal orientado hacia una pena real
conforme a la intervencion que se haya tenido en la comisién del delito ya como
autor ya como participe.

De tal suerte que también a nuestro Cddigo penal para el Estado de
Meéxico, lo han alcanzado esa sistematizacion de grados de intervencion
delictiva, pues en su articulo 11, distingue entre autor y participe, dandonos
grados de estos y asi vemos que autor o participe en el derecho penal es decir, en

el Cddigo Penal de referencia, se denomina "los que", y es precisamente este




vocablo donde el juzgador debe distinguir el grado de intervencion para aplicar
la pena correspondicnte.

Ahora bicn, nuestro estudio analitico comienza dandonos una nocion de lo
que en un principio fue la autoria, es decir, una resefia historica de como fue
tratada esta figura juridica. Se apunta aqui desde el Derecho Romano hasta el
Derecho Colonial.

En seguida se pasa a los aspectos generales del tema, donde veremos que,
dependiendo de si se es causalista o finalista, sera donde ubicara la autoria y
partlicipacion dentro de la leoria del delitlo, asi como estudiaremos la
participacion eventual y necesaria, sin dejar de anahzar la relacion que guardan
la teoria de 1a participacion con la de la causalidad.

Posteriormente examinaremos las formas de autoria, donde se exponen los
principales conceptos de estas formas de autoria, que son variadas pero que
convergen en la basqueda de los nuevos fundamentos que requiere un Derecho
Penal. lLas aportaciones de los diversos Doctrinarios, creo que son de suma
importancia pues fijan las bases sobre las cuales seguramente dard muy buenos
resultados en el tratamiento de esle presupuesto penal, materia de nuestro

trabajo.




Al igual que las formas de autoria, estudiaremos las formas de
participacion, que también son diversas y coinciden con los mismos principios
sustentados por la ley penal.

El trabajo se concluye con un balance del estado actual que guarda el
Cddigo Penal para ¢l Estado de México, en relacion con la apreciacion que de
ello hace el juzgador al momento de determinar la intervencion en el delito por
parte del o de los que intervienen, ademas de que se incluyen algunas reflexiones
personales en relacion al tema, asi como la redaccion que se propone dar al
articulo 11 del Codigo Penal para el Estado de México, que espero sea un grano

de arena mas al que ya otros han aportado.




CAPITULO1

“NOCIONES DE AUTOR DEL DELITO"

1. AMBITO 1IISTORICO

. 1. DERECIIO ROMANO

Siendo Gigantes en el Derecho Civil, pero pigmeos en ¢l Derecho Penal,
como dijo Carrara, los romanos no concibieron una sistematica de la autoria y
participacion; pese a cllo sus ideas al respecto tienc una importancia considerable

por su gran influencia sobre legislaciones posteriores.

El lucido pensamiento juridico romano distinguié dos clases de delitos: los
publicos (crimina) Jos privados (dilicta); la concurrencia de personas en su
comision la denominaron codelincuencia, misma que se¢ manifestaba en forma de
coparticipacion igual a la de otros individuos que cooperasen en el delito (socii),
en forma de instigacion (auctor) y en forma de ayuda antes o después del
hecho"".

Esta distincion sin embargo, no tenia relevancia alguna, pues los grados de

participacion en un hecho delictuoso carecian de una determinacion precisa y

' Mommsen Teodoro, Devecho Penal Romano, T. 1, Traduccion de Pedro Domado Montero, Ed. La Espafia
Modema, Madrid, 1898, p. 106,




una aplicacion judicial;, “la complicidad, era ordinariamente castigada como la
autorfa™, pues “entre ¢l hecho mismo o delito y el auxilio no se establecia
diferencia alguna desde el punto de vista de la punicion, ni tampoco en la
formula. Este principio parcce que hubo ser aplicado a todos los delitos™.
Verbigracia, en tratindose del robo, al encontrare ef objeto material en casas de
alguien, “éste respondia de una multa privada de tres veces €l valor del objeto,
sin que el propietario del bien robado tuviese que comprobar que el detentador

del objeto era el ladrén o una cémplice™.

De este modo se concluye, que aun cuando literalmente autor y cdmplice no
era lo mismo, juridicamente los romanos consideraron que tenia el mismo grado
de responsabilidad en ¢l hecho cometido, sentandose las bases de Io que ahora

conocemos como la teoria del concepto amplio de autor.

1.2. DERECHO ESPANOL
La cuna de nuestro derecho punitivo la encontramos en las raices de las

leyes espaiiolas; de ahi pues la importancia que representa hacer mencién, ain en

? liménez de Asia Luis. Tratade de Derecho Pennl, T.I, Ed. Lozada, 2".edicidn, Buenos Aires, Argentina 1956,
. 276.

* Mommsen Teodero, Op. Cit., p. t08.

* Floris Margadan Guiliermo, Derecho Romano, Ed. Esfinge, 11* edicion, México 1982, p. 434.




forma pasajera, de los principales Ordenamientos que rigieron la Peninsula

Ibérica.

Corria el ato 672 cuando aparecio el Fuero Juzgo o Lex Visigothorum. Sus
leyes penales no contuvieron preceptos generales que constituyeran lo que hoy
conocemos como la parte general de un codigo punitivo; las figuras de autor y
complice se encontraban reguladas en cada caso concreto y ordinariamente se
castigaba a ambos, e incluso al encubridor, con la misa pena. Valga citar como
ejemplo fa Ley VII, del Titulo 11, del Libro VII, que dice: “De los que son
sabedores del furto.- No deben ser dichos ladrones tan solamente los que facen el
furto; mas los que lo saben, o lo consienten, en los que reciben la cosa del furto
sabiéndolo. Y por ende mandamos que estos reciban otra tal pena como los

'!5
ladrones™".

Con ¢l proposito de sepultar la anarquia legislativa que sefioriaba su
reinado, Alfonso X, “El Sabio”, decreto hacia el aiio 1255, el Fuero Real,
ordenamiento este que respecto a la concwirencia de personas en un hecho
delictuoso siguid ta misma linca que el Fucro Juzgod, regulando en forma

rudimentaria en cada caso particular, las figuras del autor y del participe.

* Los Codigos Espafioles, Tomo del Fuero Juzge, Ed. La Publicidad, Madrid, 1948, p. 159,




Verbigracia, en la Ley XXI del Titulo 1V, relativo al Libro IV, encontramos el
texto siguiente: “Que pena ha el que ficiere o aconsejare moneda falsa.- Siervo o
vasallo, u otro hombre cualquier que esté a mandado de otro, e si por mandado
de aquél su sefior ficiere falsa moneda, o fuere en consejo de la facer, o fuere
encubridor de ello; otro si, si ficiere, o aconsejare o encubriere algin fecho,
malo sefioria del Rey, o para traer la villa en que morare, o €l pueblo en poder de
sus amigos muera por ello™®.

Al igual que sus similares textos legislativos, Las Sicte Partidas fueron
parcas en regular la coparticipacion delictuosa con formulas generales que fueran
validas para todos los hechos punibles. EI 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
probade que fizo furto en alguna de estas maneras, debe morir por ende a
quantos dieren ayuda, y conscjo a fales ladrones, para fazer el furto, o los
encubrieren en sus casas, 0 en otros lugares, deben ver aquélla mistna pena’[Ley
XVIN, Titulo X, Séptima Partida)’. En este Ordenamiento, encontramos también

una forma de autoria mediata, pues se castigaba con pena del homicidio al que

* Idem., p. 405
7 Los Codigos Espafioles, Tomo I de Las Siete Partidzs, p. 374



presta & un furioso o a un irresponsable los medios de matarse asi mismo o a
otro".

La efimera vigencia del Codigo Penal Espaitol de 1822, no le resta niérito
alguno en su consagracion como modelo de un Ordenamiento Modemno. En
efecto, en su estructura encontramos una Parte Gencral, que contiene reglas
aplicables a todos los delitos previstos en una Parte Especial. En la relacion a Ia
coparlicipacion, sujeto a responsabilidad penal a los autores, complices,
auxiliadores, fautores, receptores y encubrimientos; sefialando en forma por
demds casuistica, que deberia entenderse por cada figura dando lugar a que
Joaquin Francisco Pacheco, comentarista espafiol del siglo pasado, expresara;
“La definicion de la complicidad es muy diversa, segin los diferentes codigos.
Algunos dan el nombre de complices a muchos de los que se llaman autores en el
nuestro: otros se lo dan a los que éste llama encubridores. Las ideas, 0 no son
claras o no son iguales, sobre este punto, en todos ellos™. El complice era
disminuida de la cuarta a la tercera parte, y a los auxiliadores y fautores se les

aplicaba de la mitad a las dos terceras partes de la pena aplicable a los autores,

! Jiménez de Asta Luis, Op. Cit. T. L, p. 673
® Pacheco Joaquin Francisco, Cédigo Penal Concordado y Comentado, T 1, 2°, edicién , Madrid, 1856, p. 266




1.3. DERECHO PRECOLONIAL Y COLONIAL

Las leyes mexicanas precoloniales, solo merecen un valor meramente
historico, y acaso desde un punto de vista criminolégico, sin que hayan influido
en la formacion de los actuales sistemas legales; de ahi que Carranca y Tryjilio
consideran al estudio del Derecho Penal Precortesiano como parte de la

“Arqueologia Criminal™.

Globalmente podemos afirmar que ¢l autor, el participe y el encubridor, se
les considerd con el mismo grado de responsabilidad en la comision de un delito,
pues todos, al fin, eran causantes del mismo, y por ende, les era aplicada la
misma pena. De las Ordenanzas de Nezahualcoyotl, Alba Ixtlixochitl, nos
recuerda el precepto siguiente: “Al adiltero si le cogia el marido de la mujer en
adulterio con ella, morian ambos a pedrada; y si era por indicios o sospechas del
marido y se venia averiguar la verdad del caso, moriran ambos ahorcados y
después los arrastraban hasta el templo que fuera de la Ciudad estaba, aunque no
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 terceras”'”.

' Citado por Carranca y Trujille Rul, Derecho Penal Mexicano, Ed. Porra, 13°. ed., México, 1980, p.113.
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Entre Jos aztecas, se siguio €l mismo criterio de considerar el encubridor
en el mismo plano que ¢l autor y por ende le correspondia la misma pena con

que se castigaba el hecho delictuoso cometido o que iba a cometerse!".

Durante la Colonia, cabe resaltar que se impusicron las recién llegadas
leyes europeas sobre las aborigenes de la Nueva Espafia. Pese al intento del
Empcrador Carlos V de respetar las leyes y costumbres de los originales de
América a través de las Leyes de Indias, fueron las diferentes legislactones
espafiolas las que rigieron de facto en nuestro pais; entre otras, seftala Fernando
Castellanos, las leyes del Toro, el Fuero Real, Las Partidas, Las Ordenanzas
Reales de Castilla, las de Bilbao, los Autos Acordados, la Nueva y Novisima
Recopilacion. Analizar cada uno de estos ordenamientos en relacion con nuestro
terma a esludio, rebasaria los objetivos de nuestra exposicion, bastenos decir que
al aplicarse las leyes espafiolas, rigieron los mismos principios que hemos
indicado al hacer el estudio de éstas.

Carranca y Rivas nos dice que, en tratandose de complicidad y
encubrimiento en el delito de asalto, la pena a imponer era la de azotes, diferente

a la correspondiente al autor material que era la muerle en al horca,

" Sobre ello trata Carmnca y Rivas Raul, Derecho Penitenciario, Ed. Porrda, México, 1981. p. 27.




distumbrandose asi un chispazo de lo que mas tarde se plasmaria en el Codigo de

Martinez de Castro: dar al participe una pena distinta a la del autor'”.

1.4. CODIGOS PENALES FEDERALES NACIONALES

1.4.1. CODIGO PENAL DE 1871

“No admite duda, decia Martinez de Castro, que era castigar a los
delincuentes debe atenderse, no solo a las circunstancias personales de aquéllos a
las del hecho en que consiste en delito, sino también a la participacion que en
¢éste hayan tenido; y seria hoy inadmisible que se impusiera al autor del delito 1a

. - v . " 3
misma pena que a sus complices y a sus encubridores™”.

En este primogénito Codigo Represor Federal, la sombra de
responsabilidad cubrio no solo a Jos autores del delito y a quienes encubrian a
éstos. En su articulado, correspondiente al capitulo VI, del Titulo segundo, hace
una exhausta y defectuosa enumeracion de participes del delito, tropezando con
un casuismo que rompid con los fines de la Comision Redactadora, de “procurar

la sencillez en las leyes, cuando esto no resultara inconveniente”. Llega a

2 Carranca y Rivas Raul., Op. Cit., p. 186.
" Leyes Penales Mexicanas, T.I INACIPE, México, 1980, p.336.
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confundir en ocasiones la complicidad con la autoria. La pena prevista para el
autor, era reducida en una mitad par el complice, y para el encubridor previa un

arresto.

1.4.2. CODIGO PENAL DE 1929

En opinion de Chico Goerne, miembro de la Comision Redactadora, “este
Codigo era una obra referente al delincuente, pues no le interesaban los actos,
sino los hombres™". Lo anterior sin embargo no influyé en el tratamiento dado a
la participacion delictiva, y siguiendo las huellas de su predecesor, considerd
personas responsables del delito a los autores, complices y encubridores,
pormenorizando las hipotesis de cada uno de ellos. Al cémplice y al encubridor
ordenaba se les impusiera de un décimo a una tercera parte de la sancién

correspondiente al autor del delito.

1.4.3. CODIGO PENAL DE 1931

El legislador de 1931, con el afin de no hacer de la ley un manual de
derecho, suprimié las listas de autores, complices y encubridores, que los

Codigos anteriores insertaban, concretindose a expresar en una disposicion

" Ceniceros José Ange! y Garrido Luis, La Ley Penal Mexicana, Ed. Botas, México,. 1934, p. 16,




generica, que todos los grados de participacion eran punibles, y en concepto de la
Comisién Redactora, “esto no queria decir que para el Codigo vigente, ya no
existan grados de participacion en la empresa delictuosa, sino que toca al Juez
precisar ese grado™”. I encubrimicnto fue fraccionado, pues por una parte se le
mantuvo como grado de participacién, y por otra se le instituyé como delito
autdbnomo en los casos previstos en el articulo. 400 del Codigo Penal para el
Distrito Federal en materia del fuero comin y para toda la Republica en materia
del fuero Federal. Rompiendo con el sistema adoptado por las Legislaciones
anteriores, a sancion aplicable al autor del delito, complice y encubridor (cuando
fuere considerado forma de participacion), se equipard, correspondiendo al
Juzgador aplicar las reglas de individualizacion de la pena, contenidas en los

articulos 51 y 52 del Codigo que se comenta.

1.5. PROYECTOS DE CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL

1.5.1. PROYECTO DE 1949
Los autores de este Proyecto de Codigo Penal concretaron aun mas la
formula empleada por el Legislador de 1931. Consideraron como responsables

del delito a quienes tomaban parte en su ejecucion, los que determinaban a otro a

Yidem., p. 56y 57



cometerlo y los que cooperaban a su comision. De esta manera se pretendio
comprender al autor matcrial. al coautor, al instigador y al complice, aplicando
un perpetuo ostracismo al encubrimiento como forma de participacion. Conservo
el criterio de establecer la misma pena para los responsables de los hechos
punibles, y al ser individualizada en el caso concreto, serian tomadas las
circunstancias exteriores de ejecucion y las peculiares del delincuente.

Por su parte los Proyectos de Cddigos de 1958 y de 1963, en su apartado
correspondiente a la autora y participacion sustento ¢l criterio de fijacion de la

pena impuesta por el legistador de 1931, que antes hemos comentado.

[.6. - PROYECTOS DE CODIGOS PENALES PARA EL ESTADO DE
MEXICO.

1.6.1. - CODIGO PENAL PARA EL ESTADO DE MEXICO DE 1937.

Este Codigo fue promulgado el 13 de Agosto de 1931, por él Presidente de
la Republica Pascual Ortiz Rubio. Por esa razon no existe antecedente legislativo
de este ordenamiento penal local ni Exposicion de Moltivos que explique y
justifique el sentido y alcance juridico de sus preceptos o las tendencias
doctrinales dominantes en la redaccién de su texto, de ahi la necesidad de que se

tuvo que acudir a las fuentes que inspiraron en el Codigo Penal tomado conto




modelo, es decir, al de 1931'%, De tal suertc que, las posteriores Legislaciones
Penales para el Estado de México, como lo fueron los Proyectos de 1956, 1961 y
1985, siguicron inspirados en los Codigos del 31 y del 49, respecto del tema que
nos ocupa,

Ahora bien, con ¢l nuevo Codigo Penal para el Estado de México, se da un
nuevo lrataniento a la autoria y participacion, pues con esta frase abandona el
principio del derecho penal de autor. Y ello serd precisamente lo que se analizara

en este trabajo, tomando como base a la teoria.

¥ Huiwon Huitron Antonio, El Poder Judicial def Estado de México, Historia, Doctrina, Legislacién T. L, p.
416.




CAPITULO II

“AUTORIA Y PARTICIPACION™

2. - ASPECTOS GENERALES

2.1, - UBICACION DE LA PARTICIPACION EN LA TEORIA DEL
DELITO.

L.a teoria casual de la accion, dominante hasta los afios cincuenta de este
siglo, estructura al injusto como una mera lesion del bien juridicamente tutelado.
El autor de este daiio, asume el caracter de causante objetivo, €5 quien desata las
condiciones que producen el resultado tipico, sin importar el grado de
responsabilidad que el mismo tenga, Su conducta interesa exclusivamente como
manifestacion externa sin considerar su contenido, y por ende, su estudio carece
de toda relevancia en este nivel de 1a teoria del delito; el hechor del resultado es
s0lo, un elemento del tipo: el sujcto 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 o de una pluralidad de ellas, y deducen que, una u otra forma, son

maneras de aparecerse o manifestarse en delito. Mezger, entre ellos sefiala que



1a teoria de la participacion constituye una forma especial de aparicion del hecho
punible, por cuanto estd considerado desde el punto de vista de sus
caracteristicas fundamentales, puede manifestarse en una forma reducida o
amplia, ya que se presenta en lugar de un solo autor, una pluralidad de personas,
tratandose por consiguiente, de una contraposicién entre autoria de un solo autor
y pluralidad de parlicipes”.

Con la aparicion de la Teoria Finalista de la Accidn, el injusto tuvo una
nueva fisonomia, ¢l disvalor del resultado no es ya unico elemento, requicre
ademds el disvalor de la accidon. “La materia de lo ilicito, dice Bacigalupo,
requicre que se tomen en consideracion elementos que pertenecen a la persona
que realiza la accion. Para la teoria de la accién finalista esos elementos son la
direccion de la accion a un fin prohibido en los delitos dolosos y la infraccion del
deber de la diligencia en los delitos culposos™™. Asi al considerar a los
elementos personales del comportamiento como parte del ilicito, da Iugar al
nacimicnto del llamado “injusto personal”, lo que acarrea que el autor tenga una
relevancia en este nivel y por ende, es en el injusto donde tiene cabida su estudio,
pues al decir de Welzel, “asi como el autor contribuye a acufiar el injusto, asi

pertencce también a la teorfa del injusto, como éste llega a ser autor. La teoria

"7 Mezguer Edmundo, Derecho Penal, Libro de estudio, Ed Cérdenas editores, Méx., 1985, p. 275.
" Bicigalupo Enrique, Manual de Derecho Penal, Ed. Temis, Bogotd Colombia, 1989, p. 75.




del autor, agrega el escritor aleman, tiene por objeto establecer el centro personal

de accion del injusto™"”

Sin embargo, debemos preguntarnos respecto de csta teoria, ;En qué parte
dc injusto cabria el estudio de l1a autoria y participacion? Esto no representa un
capricho meramente teorico, sino por el contrario, se le apareja consecuencias
practicas. Asi, de ubicarse nuestro tema en lo que corresponde al disvalor dcl
resultado, seria autor quien para los causalistas es sujcto activo, pues lo que
importaria, en todo caso, seria la destruccion del bien juridico, sin tomar en
cuenia el disvalor de la accion, lo cual desnaturalizaria la esencia de esa teoria
finalista de la accion. Ahora bien, de ubicarse en el disvalor de la teoria de la
accion, daria lugar a la aceptacion de una accesoriedad minima; asi quien instiga
a olro a cometer una conducta tipica, pero licita, seria responsable del hecho
cometido, lo cual suena absurdo, Para quienes sustenten la teoria, finalista de la
accion, el lugar apropiado para el estudio de la autoria, sera como lo propone
Welzel, al final del estudio del injusto, lo 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 participacion, es objetable tal sustento en cuanto pretende solucionar el

19 Welzel Hans, Derecho Penal Alemin. Ed. Juridica de Chile, 117 ed., Santiago de Chile, 1976, p. 142,




problema de la autoria, a raiz de un hecho tipico y antijuridico, olvidando que el
autor perpetra un delito y no un mero injusto; solo es autor quien actua lipica,

antijuridica y culpablemente.

Por otra parte, nos recuerda Ignacio Aguilar: "sujeto activo y autor deben
diferenciarse”, agregando; que ya Rodriguez Mourullo afirmé: "
Conceptualmente deben distinguirse entre sujeto activo y autor, los autores son
una de las categorias de los responsables criminalmente de los delitos y faltas.

En cambio, cuando hablamos de sujeto activo nos referimos al sujeto de la
accion, con independencia de que sea o no responsable del delito, - y ejemplifica
- Un inimputable {(un enajenado, un menor de dicciséis afios) puede ser sujeto
activo de un hecho tipicamente antijuridico, pero no podra nunca ser autor de un
delito, - agrega - [l desconocimiento de esta distincién  condujo a algunos
penalistas a considerar incorrectamente los problemas de la accion; -
esclareciendo -, Incorrectamente porque el concepto del autor, tal como lo
configura nuestro Codigo, presupone la existencia plena de todas las

caracteristicas esenciales del delito, pues solo la total presencia de las mismas

origina una responsabilidad criminal".

» Aguilar Romero Ignacio, Sujetos y Objetos del Delito, Obra inédita, 1989, p. 11.
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Dediicese de lo anterior pucs, que atendiendo a la postura doctrinal que se
adople, sera la ubicacion que se dé a la teoria de {a participacion, bien sca como
forma de aparicion del delito, siguiendo a la Teoria casual, o bien sea como parte

del injusto si se es partidario de la Teoria Finalista de la Accion.

2.2, - PARTICIPACION EVENTUAL Y PARTICIPACION NECESARIA.
En doctrina sucle distinguirse los delitos monosubjetivos de los
plurisubjetivos. En los primeros. dice Porte Petit, "el tipo puede realizarse por
uno o mds sujetos” en tanto que en los segundos "el tipo requiere la intervencion
de dos o mas personas"?'. La participacion eventual delictiva tiene nacimiento
en los delitos mencionados en primer término, la necesaria en los plurisubjetivos.
Asi pues, hay concurso eventual cuando el tipo, siendo monosubjctivo, es
acuiiado por una pluralidad de personas. Hablese de participacion, en virtud de
no bastar la obra del autor, sino que deben concurrir a su lado, el
comportamiento de otro autor, o de un participe (instigador o complice) o ambos.
Es eventual en razén de que el tipo normalmente es colmado por un sujeto
activo, pero dada su naturaleza no impide que en ocasiones (de ahi ei adjetivo de
eventual) sca perpetrado por dos o mas personas las causantes materiales del

resultado letal, en cumplimienlo a la paga recibida de un tercero. Sélo puede

2 porte Petit Candaudap Celestino, Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal, Ed. Pornia,
Meéxico. 1990, p. 348
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hablarse de concurso cventual cuando, junto al autor, concurre una persona mas
en la comision del delito. El grado de responsabilidad que cada concurrente
guarda respecto del hecho cometido, dependera del titulo a que responda: autor o

participe (instigacion o complice).

Sin embargo, no todos los tipos son monosubjetivos, algunos los hay que
"exigen para su integracion una dualidad o pluralidad de sujetos primarios"zz.

Surgiendo los delitos de concurso necesario.

La uniformidad doctrinal seguida ¢n el concurso eventual, se ve seriamente
efectuada tratandose de la participacion necesaria. Algunos autores estiman que
la concurrencia delictiva, solo se presenta en los delitos monosubjetivos y la
excluyen de los plurisubjetivos, aludiendo, que en estos ltimos la participacion
es de por si un requisito sine que non para la integracion del tipo, ya que exige
una pluralidad de comportamientos, y no conciben por ende, una participacion
delictiva dentro de una participacion necesaria.

"En todos estos casos, afirma Soler, la cooperacion hace la existencia misma
del delito y por eso, aquellas no estain comprendidas dentro de la teoria de la

participacion pues ésta tiene por objeto exponer los principios que se aplican a la

22)iménez Huerta Mariano, Derecho Penal Mexicano, .1, Editorial Posrua, 52 Edicion, México 1985, p. 99.
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produccion de un delito cualquiera por mias de una persona, sin que esta

intervencion plural sca un elemento constitutivo de la figura delictiva” !

Su compatriota Eusebio Gomez es del mismo parecer al expresar: "cuando
en la comision de un delito determinado interviencn dos 0 mas personas, se dice
que existe parlicipacion criminal, salvo el caso de que la pluralidad de agentes

"¥ En la literatura penal

esl¢ impuesta por la propia naturaleza del hecho
mexicana, guardan este criterio, Porte Petit?, Pavon Vasconcelos®, Villalobos™

y Castellanos Tena 2*.

En nuestro parecer resulta desacertada esta postura. El error reside en que dan
demasiada importancia al titulo de "participacion necesaria”, cuando del anélisis
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 una pluralidad de autores que lleven a cabo la conducta
antijuridica tipificada; dos o mas personas 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 sc configure el delito, es la

* Soler Sebastian, Desecho Penal Argentino, T 1., Ed. Argentina, 6°. Ed. Buenos Aires, 1973, p.237.

* Gomez Euscbio. Tratado de Derecho Penal, T.1, Ed. Cia. Argentina Editores, Argentina,, 1939, p.484,
B porte Petit Candaudap Celestino, Programa de Derecho Penal, Ed. Trillas, 3*. Ed, México, 1990, p. 860
* pavgn Vasconcelos Francisco.,Manunl de Derecho Penal, Ed, Porria, 7°. Ed. México, 1985 p. 494,

7 Villatobos Ignacio, Derecho Penal Mexicano, Ed. Pomia, 3*, Ed. México, 1975, p. 481,

 Op. Cit., p. 283,
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impropiamcentc Hamada participacion necesaria, Su caracteristica mas propia cs

lfz‘)

la pluralidad de autores En este mismo sentido ZafTaroni, cuando comenta

que la participacion necesaria “es una expresion incorrecta, porque se trata de

"¢ Encarando el

supuestos en que conceplualmente se requiere una coautoria
problema, Filippo Grispigni manifiesta: "la expresion concurso necesario se debe
evitar porque ¢s equivoca, en cuanto induce a pensar que se trata de un instituto
anilogo o proximo al concurso eventual de varias personas, mientras que aquel
es netamente distinto de este por presentar conceptualmente una profunda
diversidad"*'.

Ciertamente, el titulo "participacion necesaria” encierra un imposible, y por
ello es equivoco. De usarse el término "participacion” en sentido amplio (autoria
instigador y complice) agregandoscle el calificativo de necesario, llegariamos a
la aberrante conclusion 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 secntido, si se usa la palabra "participaciéon" en sentido estricto
(instigacion y complicidad) y se le suma el calificativo de necesaria, el resultado

seria que ¢l tipo exige para su configuracién ademas del autor, un instigador o un

complice, 0 ambos.

¥ Fontén Balestra Carlos, Derecho Penal, Ed. Abeledo Perrot, 10, ed., Argentina 1979, p, 422,

M zaffaroni Eugenio Rail, Manual de Derecho Penal, Ed. Cardenas Editores, México., 1986, p. 624.

N Grispigni Filippo, El Delito Plurisubjetivo, Traduccién de Celestino Porte Pelit, Revista Juridica Veracruzana,
No.3,T.X, 1959, p. 214,
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Creemos que las expresiones participacion necesaria, o concurso necesario,
debe ser sustituidas por el titulo de "Autoria necesaria” o bien "Concurso

necesario de Autores”, que es realmente lo que exigen los delitos plurisubjetivos.

Asi pues, si en el mal llamado concurso nccesario, el tipo exige una
pluralidad de autores para su integracion, no advertimos 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 la ejecucion del delito otras personas con el
caricler de instigadores o bien de complices.  Asi en ¢l incesto, por citar un
ejemplo, junto a los autores exigidos por e! tipo (ascendiente y descendiente),
pueden haber otros sujetos que ayuden o determinen el desarrollo de las

desaprobadas actividades sexuales.

Cabe aclarar que cuando el tipo exige la actividad del sujeto pasivo, rapto
consensual art. 264, det Codige Penal para ¢l Estado de México (reformado), no
estamos frente a una autoria necesaria, pucs como ya se indico, ésta requiete una
pluralidad de sujetos activos que atenten contra el bien juridico de la victima.
Siendo absurdo pensar, que se penara al sujeto contra quien se ha cometido el

delito.
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23. -TEORIA DE LA PARTICIPACION Y TEORIA DE LA
CAUSALIDAD.
Tema de suma importancia, sin duda alguna, resulta ser el estudio de la

relacion que guardan la Teoria de la Participacion y la Teoria de la Causalidad.

LLos [azos que unen ambas teorias se deducen atendiendo al angulo de donde.
se les aborde. Si se parte del estudio de Ia codelincuencia, diremos que solo son
participes en el delito, quienes han aportado una causa para su comision,
tomando ¢l término participes en sentido amplio. En cambio, si se aborda a raiz
de la causalidad, diremos que el resultado tipico es imputable a los sujetos si

entre su conducta y aquél hay un nexo de causalidad.

De esta guisa, resulta que las conductas de los participes, deben tener
necesariamente un nexo de causalidad con el resultado acaecido. Al contrario,
resulta falso estimar que todo sujeto, cuya conducta tenga un nexo causat con el

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 solucion a la problematica

que presenta esta Oltima partiendo de los principios que rigen aquella. Maurach
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se lamenta de esta posicion, al expresar; "El desgraciado mantenimiento del
concepto causal de accion, no se limita meramente al hacer, sino que intenta
aprchender también el fendmeno del autor "™ © Y con gran certeza, Fontan
Belestra afirma: "Seria equivocado suponer que la concurrencia causal resuelve
por si sola cl problema de la participacion y aiin el de la diferencia entre autores
y complices... por el contrario, el principio es: las normas que rigen la causalidad
son las mismas para el autor y para el participe™”.

Mezger considera a la teoria causal, el punto de arranque cientifico de toda
teoria juridico penal de fa participacion, y agrega: "el pensamiento de la
causalidad despliega en la teoria de la participacion en el delito una funcion
doble, negativa y positiva: con arreglo a la primera, excluye del ambito de las
aciones punibles de participacion todo lo que no ha sido causal en la produccion
del resultado, la segunda proporciona el punto de arranque seguro para la
determinacion del concepto de autor™**.

Ciertamente, demostrada la relacion causal, en los delitos que asi fo
requieren, habremos demarcado "objetivamente" la teoria de la participacion 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

* Maurach Reinhart, Tratado de Dereche Penal, traduccion de Juan Cordoba, T.11., Ed. Ariel, Barceiona, 1962,
P' 300.

* 0. Cit, P. 439,

* Mezger Edmundo, Tratade de Derecho Penal, T. 11, Ed. Revista de Derecho Positivo, 3*.ed. Mdrid, Espafla
1957, p.286.
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relacion causal, requiera ademas, que los concurrentes integren en su totalidad el
injusto culpable y no solo el resultado. pues son hechores de un resultado tipico,
antijuridico y culpable; { este tltimo elemento atribuible en forma personal) y,
por olra parte, se exigen determinadas caracteristicas que los haran responsables
a titulo de aulores o participes. Es oportuno el comentario de Maurach en el
sentido de que "ef reparo decisivo frente al concepto extensivo de autor estriba
en su entronque directo con el concepto causal de accion, si la accion se agota
sin atender a la direccion volitiva del autor, en una simple causacion del
resuitado tipico, de todo scr causal para el resultado tipico se derivara
necesariamente la propia autoria “* Dice Soler: ". . . dentro de la participacion,
esta comprendida no solamente la contribucion objetiva a producir el resultado,
sino también la contribucién subjetiva. Participar no quiere decir solamente
producir, sino producir tipica, antijuridica y culpablemente. El problema de la
causacion es solo un fragmento de la participacion, y por tanto, no pueden
identificarse "**.

Es oportuno comentar que obstaculos enfrentariamos si se aceptase la teoria
de la causalidad, como fundamento para determinar la teorfa de la participacion.

Primeramente, cabria preguntaros ;cudl teoria causal seria la correcta para

determinar la participacion? . De aceptarse la teoria de la equivalencia de las

» Op. Cit., p. 304,
% Op. Cit., p. 240.
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condiciones todo sujeto que aportara una causa en el resultado seria considerado
autor de! 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 doctrina. " Si se acoge el criterio de ia equivalencia
de las condiciones causales, alirma Pavon Vasconcelos, siendo todas del mismo
valor causal, cada una de eilas resulta a su vez causa del delito, y sera en
consecucncia autor {odo quien haya puesto una condicion en é1 ™. Al respecto,
Maggiore expresa: " Formulada por Von Buri a mediados del siglo XX, esta
teoria es verdaderamente unitaria, en cuanto abrevia, si no es que destruye de una
vez, la distancia entre delincuentes principales y delincuentes accesorios. Se
llega a este resultado, particndo del principio de la equivalencia de las causas.
Todo resultado criminal es el producto de un conjunto de fuerzas o causas

2 -
" Las consecuencias a que

igualmente necesarias y suficientes para producirlo
llevaria la aplicacion de esta teoria, serian incalculables. Se consideraria autor en
el adulterio, usando el ejemplo de Binding, no solo a la mujer que cohabita con
el varén que no es su marido y que yace con ella, sino al carpintero que hizo la

cama. En efcclo, esta teoria borra el esquema de autores y complices. de

delincuentes primarios y secundarios de los que hablo, Carrara. No cabe en ella

* pavén Vasconcelos Francisco, Las Reformas Penales, Ed. Porria, 2*. ed. México, 1987, p. 53.
* Maggiore Giussepe, Derecho Penal, Vol. If, Ed. Temis, Bogota Colombia, p. 99.
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hablar de grados de responsabilidad, de la teoria de la accesoriedad, en fin que se

desnaturaliza el espinoso pero interesantisimo tema de la autora y participacion.

Ahora bien, algunos autorcs quiercn encontrar la diferencia entra autor y
complice, recurtiendo a la teoria de la condicion mas eficaz, formulada por
Birkmayer, o la de la causalidad adecuada, de Von Bar. Dicen los seguidores de
csta posicion que aulor serd aquel que aporte una condicion cficaz o adecuada
para la produccion del resultado, y serd participe en sentido estricto, quien aporte
una causa que no tenga esta jerarquia. " Si se parte de la teoria de la adecuacion o
de la causalidad eficiente eflas importan distinguir objetivamente varias formas
de participacion, pues no se identifican, conforme con las mismas, ¢l hecho de

. . 19
poner la causa con ¢l de poner una simple condicion del resultado "¥.

Por otra parte, fracasa ila teoria de la causalidad tratindose de delitos de
comision por omision, puesto que en ellos no hay una relacion fisica
propiamente dicha; el hecho de quc el sujeto tenga la calidad de garante y que de
¢l se espere una accion que le es exigible, no determina una relacion causal en

sentido estricto.

* Soler Sebastian, Op. Cit, p. 238.



30

Ein otra hipétesis jcomo tesolver la problematica de la participacion
delictuosa a partir de la causalidad en delitos de mera conducta o en los de
omision simple, en los cuales no hay resultado material y por ende tampoco nexo
causal?. Con ¢llo se derriba la idea de que la teoria de la causalidad es ia ratio
essendi de la participacion delictuosa.

Cabe examinar también ;qué relevancia tendra la teoria de la causalidad
tratandose de delitos culposos, dado que lo hasta ahora dicho rige para los delitos
dolosos?. Como veremos con posterioridad a nuestro parecer la participacion
criminal no se presenta en los delitos culposos, de ahi que, utilizando la
terminologia legal, quien incumpla un deber de cuidado que las circunstancias y
condiciones personales le imponian, produzca un resultado prohibido por la ley,
sera awtor del mismo; y con certeza Welzel expresa: "todo grado de
concausacion respecto del resultado tipico producido no dolosamente, mediante
una accion que no cbserva el cuidado requerido en el ambito de relacion,
fundamenta la autoria del respectivo delito culposo™.

Asi, quienes con su comportamicnto lesivo del grado de cuidado requerido
en ¢l ambito de-relacion, aporta una causa en la produccion del resultado, seran

autores del mismo; por ello tiene aqui gran aceptacion la teoria de la causalidad,

pero faltaria determinar cual tesis que explica €] nexo causal seria la aplicable.

* Op. Cit, p. 143,
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Cabe aclarar sin cmhargo,'quc fa tecorfa de la causalidad fracasa en delitos
culposos de accion y en los de omision simple, en los que no hay resultado
material; es ineficaz también, si se trata de delitos culposos de resultado material
por omision, pues en estos quién tenga el deber de obrar y no lo hace en razén
del incumplimicnto del deber de cuidado, es autor del resuitado producido, no en
razén por cierto, de que su proceder sea una causa fisica del resultado, sino que
por culpa no desplegd la conducta que de €l se esperaba y que ademés le era
exigida.

Podemos concluir este punto aﬁm-mndo que, la teoria de la causalidad es
s6lo un punto de arranque objetivo, para entrar al estudio de la autora y
participacion, esto siempre que se trate de delitos dolosos o culposos de
resultado material mediante un hacer o un no hacer; y carece de toda relevancia
en los delitos dolosos o culposos de mera conducta, de omisién simple y de
comision por omision; de ahi que el estudio de ambas teorias, debera afrontarse

con suma prudencia.

2.4. -PARTICIPACION STRICTU SENSU Y LATUS SENSU.
Se ha dicho que el delito puede ser obra de una pluralidad de personas. Esta
concurrencia es llamada participacion, dado que participan en ia ejecucion det

hecho punible. Algunos lo hacen como autores, otros como instigadores y
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algunos méas como complices. En este caso se habla de participacion en sentido
amplio, ya que comprende a todos los concurrentes. En cambio, se habla de
participacion en sentido estricto cuando se comprende solo al instigador y al
cOmplice, csto cs, los que participan sin ser autores.

"Son formas de participacion en el delito: 1. - la autoria que a su vez
comprende segin el uso corriente del lenguaje: a.- fa autoria de una sola persona;
b.- la coautorta; c.- la autoria mediata. 2. - La participacion, que a su vez
comprende: a.- la instigacion; b.- el auxilio (complicidad)"'. "La participacion
en sentido estricto sélo comprende la instigacion y fa complicidad; en sentido
amplio también 1a autoria"*.

"Este doble sentido de la palabra participacion, expresa Zaffaroni, obedece
a que puede haber participacion de personas en el delito, pero también

articipacion de personas en la conducta del autor del delito™’. En el primer caso
P p p p

se habla de participacion en sentido amplio y en el segundo en sentido estricto.

* Mezger Edmundo, Tratado, Op. Cit., p. 290,
*2 Welzel Hans, Op. Cit,, p. 160,
*! Zaffaroni Eugenio Rail Op. Cit, p. 601.
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CAPITULO 1L

“FORMAS DE AUTORIA™

3. -AUTORIA DIRECTA.

Hemos asentado que la autoria puede presentarse en tres maneras,
inmediata, mediata y coautoria. En la primera el autor comete el hecho punible
personalmente, en la segunda valiéndose de otra persona, y en la dltima mediante
la colaboracion de otros autores. En este punto habremos de referimos a la

autorfa inmediata.

J.1.-DENOMINACION.

El término “autor” no cs producto del derecho penal, sino que éste lo toma,
como accrtadamente lo explica Zaffaront, de la vida real, de lo Ontico. Asi
comunmente se habla de autor de un libro, de una pintura, de cualquier obra;
partiendo de esta idea, y 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 tcenica legislativa, los tipos penales se describen como consumos y
acuflados por una sola persona; esta persona es el autor del delito y que

generalmente se enuncia con las palabras “El que™. Al ser el autor material el que
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prevé el legislador como causante de los delitos. resulta ser la forma de
participacion por cxcelencia, y la que mienos problematica presenta, pues al decir
dc Jiménez de Azia “El autor no constituye la codelincuencia, al contrario en su

v s gaidd
negacion™"".

Con reducida formula, Wessels dice que “Es autor directo quien comete el
hecho punible personalmente”**. Como veremos posteriormente, para ser autor
material de un delito, no basta con ejecutarlo personalmente, requiere ademas
tener el dominio final del hecho; por lo tanto, autor inmediato es aquel que
teniendo el dominio final del hecho, ejecuta personalmente el injusto, siéndole
reprochable tal proceder.

3.2. CONCEPTO AMPLIO Y RESTRICTIVO DE AUTOR

El concepto amplio d‘e autor, finca su base en la casualidad, 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 también causantes

del hecho.

* Op. Cit., p. 502,
*> Wessels Johannes, Derecho Penal, Ed. Depalma, Argentina, 1980, p. 156,
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“No cabe duda, de que el antecedente de este sistema se halle en las ideas
de Von Buri, que al defender la teoria de 1a equivalencia de las condiciones no
podia admitir, conforme a la causalidad, diferencia entre actos de autor y los del
complice™. “La (eoria extensiva de autor, manifiesta Welzel, fue un fruto tardio

de ta doctrina de la causalidad de la accion, que trasladé el concepto de autor

. . : 47
vatido en los delitos culposos a los tipos dolosos™ .

Otro punto de relevancia de esta postura, es su posicidn respecto a {a
punibilidad; consideran sus seguidores que las formas de la participacion en
sentido estricto, son meras causales de limitar la sancién, o bien formas que

restringen la pena prevista para el autor.

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

Contra el concepto amplio de autor se han levantado severas criticas.
Zaffaroni entre otros, considera que este criterio falla “cuando se trata de delitos

de propia mano, en que no basta la causacion, sino que se requiere que el autor

** Jiménez de Asiia Luis, E! Criminalista, T. IV., Ed. Victor P, De Zavalia, 2* Serie, Argentina, 1960.p.153.
47 +
Op. Cit., p. 144,
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realice el verbo tipico... cuando la forma tipica de autoria es una auloria
mediata, puesto que quien dircctamente causa no es el autor... en delitos propios,
la punicioén del participe, en ¢l lugar de ser una forma de restringir la punibilidad
del aulor, 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

. . L L
causante resulta violatoria del principio de legalidad™™".

Podemos agregar dos puntos en los que fracasa el concepto extensivo de
autor. Primero, los participes nunca podran ser considerados autores en los
delitos propios o especiales, por carecer de la calidad especifica requerida por el
tipo; segundo, tampoco podran ser considerados autores cuando el tipo exija en
el autor un elemento subjetivo, asi verbigracia, se rapta al sujeto pasivo para

casarse con clfa; quich carezca de esle presupuesto interno no podra ser autor.

Descartado el concepto extensivo de autor, nos adherimos al criterio
opuesto, es decir, a un concepto restrictivo, segin el cual “autor es el que reine

49 s .
""", En un 1nicio, el concepto restrictivo de autor

los caracteres tipicos para serlo
resultd muy cstrecho, pues redujo la autoria a quien ejecutaba directamente la

conducta tipica, por lo que no comprendia la autoria mediata; esta irregularidad

** Zaffaroni Eugenio Rail, Tratado de Derecho Penal, T. IV, Ed, Edine, Argentina, 1987, p. 299.
** Zaffaroni, Manual, Op. Cit., p, 605.
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se ha visto subsanada con la teoria del dominio del hecho, de la que mas adelante
nOS ocuparemos.

“Sc podria decir, opina Porte Petit, que la teoria restrictiva concretiza con
su denominacidn particular Ja intervencion que haya tenido el sujeto en el hecho
delictivo, o sea, con el concepto restrictivo y no extensivo de autor, podemos
separar tajantemente las dreas respectivas de fos que intervienen en la realizacion
del delito: del autor y del participe™.

Con csta postura, al reducir la autoria a la ejecucion direcla, mediara y

mancomunada, el instigador y el complice son participes accesorios, y por

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

3.3. -TEORIAS PARA DETERMINAR LA CALIDAD DEL AUTOR

Para establecer la calidad de autor en una concurrencia delictiva, se han
cstablecido diversas tcorias entre las que destacan la formal objetiva, la subjetiva

y la del dominio finat del hecho.

* Programn, Op, Cit., 875
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3.3.1. -TEORIA FORMAL OBJETIVA.

Conforme a esta corriente, es autor quien realiza personalmente la accion
prevista en el niicleo tipico. s autor de homicidio quien priva de ta vida; de robo
quicn ejecuta el apoderamiento, etcétera.

Quienes simpatizan con esta idea, toman como punto de arranque la terminologia
adoptada por diversa legislaciones, que sefialan como autor a quien toma parte en
la gjecucion del delito. Tal expresion es inadecuada pues como lo hace resaltar
Bacigalupo “en verdad, todos toman parte en la ejecucion: los autores y los

. "5 « e . o, . .
participes " “Es util, dice Jiménez de Asua, pero no basta por si sola para

. » [ 1’5
caracterizar al autor. Los dclitos de omision escapan a esta formula™?.

Un sector doctrinal ha encarado la teoria que comentamos, diciendo que
fracasa en la autoria mediata y en la coautoria, pues en la primera la accion tipica
la realiza un tercero y no el autor; y en ta segunda hipotesis seria participe quien

sujeta a la victima para que el autor objctivo aplique 1a mortal puiialada.

Para determinar fa autoria inmediata, que es el punto que ahora nos ocupa,
no es del todo satisfactoria la teoria formal objetiva, pues como hemos afirmado,

no basta que el sujeto realice la parte externa de Ja conducta. es indispensable

* Qp. Cit., p.181,
* Bl Criminalista, Op. Cit., p, 168.
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que el hechor tenga el dominio final del hecho, lo que acarrea la existencia de
elementos de caracter volitivo, como lo veremos al explicar esta teoria. Por otra
parte, fracasa la teoria objetiva cuando cl tipo legal exige en el autor elementos
subjetivos; asi, en el cohecho no basta con solicitar o recibir la didiva (elemento
objetivo), sino que esto debera hacerse (elemento subjetivo), para hacer o dejar
de hacer algo justo o injusto relacionado con las funciones del servidor pablico;
o en el delito de falsificacion, en el que no es suficiente con realizar la conducta
descrita en el tipo (art. 167 del Codigo Penal Reformado, para ¢l Estado de
Meéxico), sino que el falsario debe hacerlo para sacar algin provecho o para

causar algin perjuicto (art. 169 F. I del Codigo en comento).

3.3.2. -TEORIA SUBJETIVA,

Anle ¢l evidente fracaso de la teoria objetiva, se considerd que el deslinde
de la autoria con la participacion lo era la posicion subjetiva que cada
concurrente adopte al ejecutar el delito. Mezger, uno de los fervientes seguidores
de esta postura, asevera que el autor es “el que comete el hecho con voluntad de
autor... y con mera voluntad de instigador o complice™.

El meollo dc esta teoria inicia al preguntarse como identificar el animo del

actor. Para dar respuesta se han establecido dos corrientes: la teoria del interés y

® Derecho Penal, Libro de Estudio, p. 305.
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la teoria del dolo. Conforme a la primera. "el animus auctoris coincide con el

"3 un interés propio y no

sujeto que tiene un interés en la causacion del delito
ajeno. La flaqueza de la teoria es evidente; en un sin numero de disposiciones de
la Parte Especial del Codigo Penal, la finalidad del autor, tiene un interés
preponderantemente ajeno; verbigracia, en ¢l abuso de confianza la disposicion
puede ser para otro (art.302 del Nuevo Codigo Penal para el Estado de México)

en la extorsion el Lucro oblenido puede ser para otro (art.266 del referido

Caodigo).

La teoria del dolo pretende encontrar la esencia de Ia autoria, en el 4nimo
que embargue al concurrente. Por lanto, autor sera quien actia con animus
auctoris, y se distingue del complice y del instigador en razdn de que éstos

poscen un animus socii, y subordinan su actuar al animo del actor.

Este criterio fue puesto en practica por los Tribunales Alemanes, y o
absurdo de sus resoluciones denotaron la flaqueza de la teoria. Asi en el famoso
caso de la bafiera, Ia hermana de la madre que por indicacion de ésta, ahogé al
recicn nacido en la baficra, no era autora. sino complice, porque no queria el

hecho como suyo.

¥ Bicigalupo Enrique, Op. Cit., p. 183,
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En su afan de conservar este criterio, Mezger pretende encontrar el animo
de autor, a raiz de lo objctivamente realizado por éste, y alega que “el que quiere
realizar y realiza todo ¢l tipo personalmente, quiere, en verdad, el hecho como
propio... por lo tanto, no es determinante saber cémo considera el autor su
accion, sino qué es su accion... lo que decide es lo pretendido por ¢l autor, pero

»%% En verdad, con ello el autor aleman

tal pretension en su significacion objetivo
rchusa el criterio subjetivo como fundamento de la teoria que sustenta, par tomar

coma base una teoria objetiva.

3.3.3. -TEORIA DEL DOMINIO DEL HECHO.

Ante la unilateralidad extrema de las teorias objetivas y subjetivas, la
doctrina ha encontrado una conciliacion entre ambas en la llamada Teoria del
Dominio del Hecho, que obtiene el caracter de autor tanto de criterios objetivos
como subjetivos, pues, "toda accidon supone subjetivamente un querer,
objctivamente un obrar y sobre todo un ejecutar”*.

" Jiménez de Asua, quien fue el introductor de esta feoria en la Literatura
Hispanopatiante, segiin da razén Bicigalupo, se acoge a ella al expresar que "es

necesario superar el antagonismo entre las teorias subjetivas y las objetivas y hay

* Derecho Penasl, Libro de Estudio, Op. Cit., p. 307,
3 Sauer Guillermo, Derecho Penal, Traduccién, Juan del Rosal, Ed. Bosch, Barcelona, 1956, p. 312.
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que acudir a los elementos objetivos y subjetivos para diferenciar autores y
participes™*’,

Para csta postura, autor es quicn tiene ¢! dominio del hecho y participe
quicn no lo tenga. Pero, que significa tener el dominio del hecho. Significa que el
sujeto activo del delito voluntariamente dirige el curso del suceso y tiene por ello
en sus manos, la potestad de detener o continuar con la ejecucion del delito. Con
sobrada razén Bicigalupo deja de manifiesto que: "el contenido del dominio del
hecho implica {a disponibilidad de la decision sobre la consumaciéon o
desistimiento del delito™**.

Con palabras breves pero sustanciosas, Maurach nos dice que dominio del
hecho " es el doloso tener las riendas del acontecimiento tipico "%, y latagliata
por su parte expresa por su parte expresa que éste "consiste en la disponibilidad
de la accion plurisubjetiva integra, cuya comision o abandono depende

. . e 6
directamente de 1a decision del concurrente™.

Asi, cuando en la comision del hecho punible concurren varios sujetos,
serd o seran autores quienes tengan el dominio del hecho, y por exclusion,

adquicren la calidad de participes, estrictu sensu, quienes carczcan de él

7 Bl Criminalista, T1V, P. 172,

 La nocién de antor en el Cédigo Penal, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aures, 1965, P. 46,

* Op. Cit., p.309,

oo Latagliata Angelo Rafaele, El Concurso de Personns en ¢l Delito, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1967, p. 261.
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Welzel, a quien se atribuye la paternidad de la teoria que estudiamos. dice que
“es autor solamente aquel que mediante una conduccion consciente del fin, del
acontecer causal en dircccion al resultado tipico, ¢s sefior sobre la realizacion del
tipo™*.

Sin embargo, debemos aclarar que no basta un dominio meramente
objetivo, sino que ademas el sujeto debe tener conocimiento de que poseé ese
dominio del hecho, luego entonces para que el delincuente sea autor debe tener
ta “decision del hecho™, esto es, que sabiendo que tienc en sus manos el ejecutar
o no el delito, decide hacerlo, y esto nos lleva a la ineludible conclusion de que
no basta un dominio meramente objetivo, sino que ademas debe ser de indole

subjetiva.

Claus Roxin sostiene este punto de vista, al considerar "que para ser
sancionado como autor se requiere el conocimiento del dominio del hecho"®, Y
arremete contra {a postura que sustenta Armin Kaufmann, quien afirma que para
ser autor basta un dominio objetivo, y la ridiculiza con un ejemplo que ahora
reproducimos: "A y B, equipados para la caza caminan por el bosque. De

pronto, A ve, en un lugar solitario y escondido, a C, que se odia a muerte con B.

*Op. Cit., p. 143
*! Roxin Clavs, Teoria del Tipo Penal, Ed. Depalman, Buenos Aires, 1979, p.114




A recuerda que B le ha manifestado que si encuentra a C solo y con armas le
harfa algo malo. Sencillamente Jo matara. A tampoco quiere bicn a C, pero
nunca se arriesgara a cometer un asesinato. Por lo tanto. A no quiere disparar
ahora sobre C, pero le presta con mucho gusto su arma a B para hacer el disparo.
E! presupone obviamente que B ha visto a C y deja en manos de B la decision de
dispararle 0 no. Al contrario, en ese momento B no se ha dado cuenta de que
disparara sobre un hombre, B sdlo piensa ¢n la caza y cree ver en la figura
oscura, que A le ha mostrado en la Igjania, un ciervo sobre el cual quiere

disparar, B dispara y mataa C™®.

Como lo 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 €l sc los representd, hubiera resultado ser complice
de homicidio en la medida que carecié del dominio del hecho. De esta forma
resulta, que de seguirse un criterio objetivo, absurdamente el complice seria

autor,

Es convenicnte aclarar que el dominio del hecho no es un elemento de

. . N . . e .. .
dolo, segin dice Roxin™, sino mas bien una caracleristica que hace distinguir al

* tdem.,p.113
* tdem,, p.114.
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autor del participe. Fsto se aprecia con mayor claridad en la teoria del error; si el
sujeto activo cree no (ener el dominio del hecho por un error invencible, y piensa
que este dominio lo tiene su compafiero, esto hace que pierda el caricter de autor
para caer en el ambito de la participacion (en sentido estricto), y no por cierto la
anulacion del dolo. Los participes, a pesar de carecer del dominio del hecho,

actaan con dolo.

Por otra parte, debemos decir que el dominio del hecho se manifiesta de
diversas formas atendiendo a la autoria de que se trate; “en la actividad directa
como dominio de accion, en la autoria mediata como dominio de voluntad del
mandante y en la coautoria como dominio funcional del hecho de los coautores

, C e, W68
quc actuan dividi¢ndose la tarea™".

Tener dominio del hecho, propio en la autoria inmediata, significa realizar
personalmente el resuttado tipico. Zaffaroni al respecto comenta; “No cabe duda
de que hay dominio del hecho cuando un sujeto realiza personalmente la

totalidad de la conducta descrita en ¢l tipo™®*,

“ Wessels, Op. Cit., p.154,
* Manual, p.607.




46

3.4.-ELEMENTOS DE LA AUTORIA.

Los clementos propios de la autoria pueden clasificarse, siguiendo a
Bacigalupo y a Welsel, en generales y especiales.
3.4.1. -GENERALES

Los escritores antes citados, coinciden en seiialar que el elemento general
que caracteriza a la autoria en todos los delitos, lo es el dominio del hecho. el
cual ha quedado sefalado con anterioridad
3.4.2. -ESPECIALES

Los elementos especiales de la autoria, son divididos en calidades
subjetivas y objetivas.
34.2.1. -Calidades subjctivas: Algunos tipos penales requieren ciertos
elementos subjetivos al autor, como lo son las tendencias, intenciones, animos,
ctcétera. En estos casos, para ser autor no basta tener el dominio del hecho, sino
que ademas deber contarse con el elemento subjetivo requerido por el tipo.
3.4.2.2. -Calidades objetivas: En otros casos, para ser autor, ademas de contar
con el dominio del hecho, deberan reunirse ciertas calidades, o bien que se
cjecute el resultado tipico en forma personal. En el primer caso estamos en
presencia de los llamados delitos espcciales o propios, y en el segundo ante los
delitos de propia mano. Y de los cuales nos ocuparemos en el siguiente

apartado.
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3.5.- PROBLEMATICA DE LA AUTORIA DIRECTA.

Toca ahora referirmos a la problematica que presenta la autoria directa
tratandose de delitos especiales, de propia mano, culposos y de comisidén por
omision,

3.5.1 - EN LOS DELITOS ESPECIALES.

l.a mayoria de los tipos de la Parte Especial del Codigo Penal, describen
hechos susceptibles de ser realizados por cualquier persona. Esta generalidad se
rompe con los lamados delitos propios, especiales o exclusivos, en los que el
autor no puede ser cualquiera, sino solo aquel que tenga las calidades exigidas
por el tipo; esto es, " se circunscribe la posibilidad de la autoria a un circulo de
personas”®’. En los delitos especialcs, afirma Maurach, “la posibilidad de autoria
se limita a la esfera de las {lamadas personas cualificadas o autores idoneos. Ello
tiene como consecuencia que los terceros no puedan ser autores de estos hechos
punibles"’"".

Es oportuno el juicio que al respecto emile Jiménez Huerta, quien dice:
“Para esclarccer si nos hallamos frente a un delito comun, o frente a un delito
propio, no basta fijarse en la expresion de la ley y considerar de la primera
especie lodos los delitos cuya enunciacion se inicie con las palabras "El que"”,

necesitase hacer un cuidadoso examen de la norma incriminadora para afirmar si

*? Mezger, Tratado, Op, Cit., Nota 3, p. 296
** Op. Cit., p.311
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el delito puede efectivamente ser cometido por cualquier persona o solo por
quien revista una correcla cualidad™®.

Las caracteristicas que los diferentes delitos especiales requieren en el
autor, suelen ser divididos en naturales y juridicos; los primeros son aquellos que
implican situaciones de hecho oriundas de 1a vida fisiologica, por cjemplo la de
la madre (Ar.243 fraccion 1V, del Nuevo C.P. para el Estado de México) y
juridicas aquellas otras que presuponen una situacion social creada por el
Derecho, verbigracia, la de servidor pablico (Art.146 y 166 del Cddigo citado).

De suma importancia resulta establecer si el sujeto calificado debe tener
conciencia de que en él concurren las caracteristicas exigidas por el tipo, o bien
basta su calificacion sin importar su conocimiento al respecto.

Armin Kaulmann, es partidario de la segunda hipotesis. 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 fa norma especial no necesita saber o poder
saber que para él sc han dado las circunstancias que fundamentan el puro
clemento del deber. Para la concrecion 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 la existencia de estas circunstancias es

“ Op. Cit., p.97
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totalmente indiferente para la cuestion de la concrecion del deber emergente de
la norma. Si fuera de ofra mancra, entonces el conocimiento del deber seria ya
presupuesto del deber mismo; una imposibilidad Iégica”m.

Por nuestra parte diferimos de esta postura, en cuanto que las calidades
exigidas al sujeto activo del delito, pertenecen a los elementos del tipo, y por
ende deben incluirse en el elemento intelectual del dolo, pues al decir de nuestra
legislacion, para obrar intencionalmente, el sujeto debe conocer las
circunstancias del hecho tipico; de tal suerte, que su desconocimiento por error
esencial invencible (error de tipo), borra la comision dolosa.

En ocasiones, junto al autor idoneo (intraneus), concurren en la comision
det delito propio, personas que carecen de la calidad exigida por el tipo
(extraneus), bien sea ejecutando la conducta tipificada, o en su caso como
instigador o como complices. Los reparos doctrinales inician cuando se pretende
establecer el delito por el cual responderan cada uno de los delincuentes. Esta
problematica queda mejor planteada con el siguiente ejemplo:

El empresario “V" logré acaudalar una fortuna considerable; en agradecimiento a las
labores de su gerente “W™ le ha incluido en su testamento; este itltimo, ansioso de

poseer la herencia determina a “X” hijo de “V” para que le prive de la vida. Para

™ kaufmann Armin, Teoria de Ias Normas, Fundamentos de 1a Dogmdftica Penal Modera, Ed. Depalama,
Buenos Aires, 1977 p. 189,
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ello, “X” solicita a la secretaria “y™ que seduzca al vigilante de su padre, mientras él lo

ejecuta conjuntamente con el obrero “Z”.

Es indudable que “X” debera responder por el delito de parricidio (art.
242 fraccion 111, det Codigo I’enal para el Estado de México en vigor), sin que en
ello haya polémica. No obstante que “Z" conjuntamente con “X” ha ¢jecutado ct
nucleo tipico (privar de la vida), no podra responder de coautoria de parricidio
por no concurrir en él la calidad de descendiente, misma que por ser personal de
“X”, no le es comunicable, y en tal tesitura debera ser castigado por el tipo
basico de homicidio, dandose asi el fenomeno de traslacion del tipo.

Respecto a “W”, “Y” y “D", nadie objeta que sea instigador y complice
respectivamente, la controversia inicia cuando se pretende establecer si son
participes de parricidio {delito especial) o de homicidio (tipe béasico). Como
partidarios de la primera hipotesis encontramos a Reyes Echendia’', y Fontan
Balestra’®, Los tratadistas mencionados afirman que cuando en la comision del
delito especial concurren extraneus, éstos responden por el mismo delito
imputable al autor (intrancus), condicionando que aquéllos tengan conocimiento
de 1a circunstancia personal que califica al autor idéneo. Como argumentos a

favor de esta corriente s¢ exclama que, es acorde con la teoria de la accesoriedad;

" Reyes Echendia Alfonso, Tipicidad, Ed. Temis, 5. Edician, Bogota, 1989, p, 195,
™ Op. Cit., p. 436.
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que lo que la Ley se propone es la no realizacion del delito, ni por el cualificado
a solas, ni por éste en colaboracion de los no cualificados; que el resultado de la
codelincuencia debe ser un delito Unico y no varios; que los tipos exigen una
caracteristica al autor pero no asi a los participes; que las tnicas circunstancias
incomunicables entre hechores del delito lo son las personalisimas como la
reincidencia, la habitualidad, etcétera; que asi no se corre el riesgo de dejar
impunes las conductas de los participes.

La corriente que considera que los no calificados no responden por el
delito imputable al sujeto idoneo (parricidio en el ejemplo dado), descansa en el
principio de la incomunicabilidad de las circunstancias personales. Al respeclo
dice Puig Peiia: "las circunstancias personales no se extienden de uno 2 otro de

. . s . . 7
las codelincuentes, es decir, son marcadamente subjetivas e intransferibles",” y

"

Welzel, al comentar el Coddigo Penal Aleman, manifiesta que "si un no

funcionario ayuda a un funcionario a cometer una defraudacion (funcionaria), el
funcionario es punible y el no funcionario por complicidad"’™. Este mismo

criterio siguen Jiménez de Asia”, Cuello Calén™ y Porte Petit”’,

" Puig Pefia Federico, Devecho Penal, T. II. Ed. Nauta, Barcelona, 1959, p. 266

" 0p. Cit., p. 173,

 La Ley y ¢l Delito, Ed. Sudaméricana, 10% edicidn, Buenos Aires, 1980, p. 506

* Cuello Calén Eugenio, Derecho Penal, T. 1, Ed. BOSCH, 18", Edicidn, Barcelona, 1981, p. 665
7 programa, Qp. Cit., p. 934,
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En nucstro concepto esta es la postura correcta; pues ademas de lo dicho,
es claro que las circunstancias personales requeridas en los dilecta propia, hacen
que el autor calificado surja un deber especial, exclusivo de €l; los no calificados
no tienen ese deber especial atribuido al autor, porque es intransferible. Asi, en el
parricidio el dcber cspecial para et descendiente es no matar a su ascendiente, y
este deber no opera para quienes no sean descendientes de la victima; para éstos
rige el deber general de no privar de la vida a otro (homicidio). Lo mismo en el
delito de peculado, el deber especial del servidor publico consiste en no disponer
de los bienes que por lealtad el Estado le ha entregado par fines precisos; quien
no sea servidor publico, no tiene este deber especial frente al Estado; para ellos
rige el deber general de no disponer de las cosas de las que se les haya
transmitido la tenencia.

Asi pues, las circunstancias personales son intransferibles a los extrafios,
porque en esto jamas puede nacer el deber especial que caracteriza a los delitos
especiales.

La afirmacion de que en los autores idoneos surge un deber especial, y
para los extrafios rige un deber general, opera en el caso de que el tipo especial
sc integre a raiz de una tipo basico al que se agrega la circunstancia personal,
Pero hay tipos también, que no obstante requerir una calidad en el sujeto activo,

no parten de un tipo basico; en tal hipdtesis encontramos la existencia del deber
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especial para ¢l aulor, pero no un deber general para los extrafios, lo que
concluye inevitablemente la impunidad de éstos ltimos dado que la calidad
personal del autor no es comunicable a los demas participes.

Este es el criterioc que consideramos corre por las venas de nuestro
Ordenamiento Punitivo. Aun cuando en su articulo 57 establece Gnicamente la
incomunicabilidad de las calidades y relaciones personales que tienen como
objetivo aumentar o disminuir la pena, una integracion analogica in bonam
partem, nos indica que el mismo sentido debe seguirse en tratandose de calidades
y relaciones personales que funden la pena. Asi quien ha determinado al abogado
para que abandone la causa del procesado (art. 181 dcl Nuevo Codigo Peal para
el Estado de México), no puede ser sancionado de ningiin delito, dado que la
calidad de “abogado™ por disposicion del articulo 57 del Codigo en comento, no
es transferible a los sujetos que intervinieron en el delito. Cabe mencionar
también, que el articulo 144 y 145 del precitado Codigo Penal, corrobora la tesis
que ahora sustentamos, pues determina que se impondran de 3 a 8 aflos de
prisién y de setenta y cinco a 200 dias multa, a quien en nombre de un servidor
publico solicite dinero, valores, servicios o cualquier otra cabida en los casos a
que se refieren los delitos de cohecho conclusién y trafico de influencia™; esto

es, si se trata de delitos cometidos por servidores piblicos v de quienes en su
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nombre soliciten Jo ya indicado, luego entonces, las calidades de un participe son
transferibles a los demas, pero exclusivamente en estos delitos.

Ranieri comenta al respecto que el extrafio “responde del delito atribuido al
intrancus, ;jpero como debe tenerse, para que esto ocurra?, un cambio del titulo
del delito por la calidad del intraneus, respondera (el extraneus) por el mismo
titulo s6lo cuando la accién que haya cometido constituya de por si un delito,
cuyo litulo cambie por el concurso del intraneus. Por el contrario, si la accion del
extraneus no constituye por si misma un delito, como no se puede verificar el
cambio del titulo exigido por el articulo 177, el precepto de este articulo no
podra encontrar aplicacion, y no habra concurso de extraneus en el delito
atribuido al intraneus™”®,

Por ultimo, debemos decir que si el autor es inidoneo (no calificativo), no
podra integrarse el delito especial, pero si en cambio el tipo fundamental, si
aquel se compone a raiz de éste; o bien una tentativa imposible (no punible) si no
se da la traslacion de tipos; por ejemplo, la madre que mata a un infante
creyendo privar de la vida a su recién hijo, no comete tentativa de infanticidio,
sino homicidio (traslacion de un tipo a otro). Pero el sujeto que sin ser servidor

publico recibe una dadiva, no comcte cohecho, sino una tentativa imposible de

este ilicito.

" Ranieri Silivo, Manual de Derecho Penal, T. 11, Ed. Temis, Bogota, Colombia, 1975, p. 90




3.5.2.- EN LOS DELITOS DE PROPIA MANO.

Fue Binding quicn acufid el vocablo de delito de propia mano, para
identificar aquellos hechos punibles que por su singular naturaleza, sélo son
susceplibles de realizarse personalmente por el autor. quedande excluida en
consecuencia, la autoria mediata; por ello afirma bien Zaffaroni que se Hama
delitos de propia mano, a los que sélo puede cometer el autor realizando
personalmente la conducta tipica™. fin México, Villalobos, Tos define como “los
que sélo pueden cometerse por el autor en persona y no valiéndose de
intermedios™®.

No debe confundirse en el sentido de que todo delito perpetrado
personalmente, es de propia mano, sino que este titulo lo adquiere en razéon de
que por esencia s6lo admile la autoria material. La doctrina cita como ejemplos
el falso testimonio y los delitos carnales. So6lo admiten la autoria inmediata en
razon de que en ellos “el injusto determinante no es la produccion de un
resultado, controlado por un actuar final, sino la ejecucion corporal de un acto
reprobable como tal, El acto como tat es incorrecto o reprobable desde un punto

. .- : gk
de vista ético social™".

™ Manuat, Op. Cit., p. 614,
* Op. Cit., p. 492.
M welzel, Op. Cit.,, p. 154
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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 cuento 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 solo puede ser ejecutado por un determinado circulo de autores, y €stos a
su vez personalmente, no valiéndose de otro. Tal seria el caso del incesto, en el
que el tipo legal exige una calidad en los sujetos activos (ascendiente y
descendiente) y por su naturaleza solo es posible su comision en forma personal
por tales sujetos.

De esta manera resulta pues, que todo delito de propia mano es de sujeto
activo comtin o bien especial, mas no todo delito de sujeto indiferente o especial,

es de propia mano.

3.5.3. - EN LOS DELITOS CULPOSOS.

De singular importancia sin duda alguna resulta ser el tema de la
participacion en los delitos culposos. La doctrina al respecto se ve dividida en
dos scclores;, uno aseveran la posibilidad de participar en un hecho culposo y

otros que niegan (al posibilidad.
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Eusebio Gomez que es partidario de la primera postura, afirma que “la
participacién en los delitos culposos no puede ser negada. Si varias personas,
procediendo en cualquicra de las hipotesis que define a la culpa penal,
intervienen en un acto al que concurre la voluntad de todas ellas, la circunstancia
de que no hayan querido ni previsto el efecto dailoso que tal acto deriva, no borra
la realidad del acuerdo para levarlo a cabo; y esta realidad es la que conduce a
sostener la afirmativa cn cuestion propucsta™. En México, Villalobos, citando a
autores como Ferri, Manzini, Maggiore, Stoppato, Ricardo C. Nufiez y al
mencionado Eusebio Gomez, simpatiza con la tesis en cuestion al manifestar que
“es posible la participacion en los delitos culposos, para comprender lo cual
basta recordar que no hay delitos de culpa sino delitos por culpa, lo que significa
la posibilidad de participar subjetivamente, por culpa, en la comision objetiva de
un delito™.

Dia a dia gana terreno la postura que niega la participacién en los hechos
culposos, con la cual nosotros simpatizamos. Ciertamente, cuando varios

individuos producen un hecho punible imprudente, no es posible encontrar en

ellos awlores y participes, sino que todos son autores maleriales. La razon de que

" Op. Cit. p., 494
M Op. Cit, p. 314
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no se presenten grados de participacién en los hechos culposos, es que los
causantes carecen de intencion para producir el resultado, aunado a la
circunstancia de que el participe (instigador o complice) debe representarse de
que con su ayuda sc¢ comete un delito, y esto solo se presenta en la comision
dolosa; quienes siguen la teoria del dominio del hecho, agregan que “ el tipo
culposo se integra con un resultado que no es perseguido por la finalidad, sino
causado... no pudiéndose hablar de ningtn dominio del hecho, puesto que no s¢
condujo la causalidad finalmente hacia ese resultado, sino que sélo desembocd
en €l... por eso no puede hacer autor ni participe sino sélo causante™*.

Sin embargo, el punto definitivo que determina la imposibilidad de un
participacion culposa, reside en que el incumplimiento del deber de cuidado es a
titulo personalisimo, esto es, cada concurrente tiene su deber que las
circunstancias y condiciones personales le imponen, y en tal virtud, el disvalor
de accion es individual, no se transmite de un causante a otro; el incumplimiento
de deber de cuidado no es susceptible de division. Por ello, cuando el
acompafiante del conduclor determina a €ste a violar una regla de transito y a
consecuencia de ello se produce un resultado (ipico, no hablamos de
participacion en un delito culposo del acompaiiante. Conformes con Jescheck,

concluimos que, “autor del delito imprudente es todo aquél que, vulnerando el

™ Zafaroni, Tratado, p. 351
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cuidado exigible en ¢l trafico, contribuye a realizar el tipo”” . Esta misma postura
es defendida entre otros por el Bacigalupo™, Porte Petit", Welzel™, Maurach®,
Wessel >y Fontan Balestra”'.

Por otra parte. debemos descartar la idea de una posible participacion
dolosa en delito culposo, pues este planteamiento desemboca necesariamente en
una autoria mediata para quien actia con dolo, y en un delito imprudente para
quien actia sin el debido cuidado, dado que ¢l primero ticne el dominio de
voluntad sobe el segundo. Asi el cazador que ha visto a su enemigo entre la
maleza, y aprovechando la poca visibilidad, indica a su acompaflante dispare
sobre él haciéndole creer se trata de un animal; €l responderd como autor
mediato de homicidio y el cazador que obedece, en su caso, respondera de
homicidio culposo.

De igual forma, no es posible una participacion culposa en delito doloso,
En el ejemplo del farmacéutico que vende sin prescripcion médica un veneno
que posteriormente se utiliza para cometer un homicidio, lo que resulta es un
homicidio doloso para quien lo ejecuta, y es posible un culposo para el

descuidado Mfarmacgulico,

* Jescheck Hans, Tratado de Derecho Penal, Parte General, Vol. 11, Ed. BOSCH, Barcelona, 1978, p. 900
* La Nocién de Autor, p. 43

" Programa, p. 918.

* 0p. Cit, p. 143

* Op. Cit., p. 308

% 0p. Cit., p. 149,

* Op. Cit., p. 427.



En estos casos, afirma bien Ranieri “cada uno de los sujetos responde no
del mismo delito, sino de un delito distinte, segiin que su conducta sea dolosa o

culposa™?.

3.5.4. - EN LOS DELITOS DE COMISION POR OMISION.

Los resultados que la norma penal prohibe, no sdlo son susceptibles de
comision mediantc un hacer, sino también mediante una omision. Cuando el
resultado es materialmente ejecutado mediante una omisién, hablamos de un
delito de comision por omision u omisién impropia. En esta clase de ilicitos, la
autoria se ve restringida a un determinado circulo de personas, pues solo pueden
ser autores quienes tengan la “posicion de garante™.

De lo anterior resulta que, lo importante es determinar como se llega a
adquirir la calidad de garante. La doctrina tradicional a determinado como
fuentes de la posicion de garante a la ley, el contrato y la conducta precedente

del autor.

3.54.1.- LALEY.
La posicion de garante puede derivarse de algun precepto juridico, el cual

puede ser de indole penal o extrapenal. Dentro de este grupo cabe la posicion del

2 op. Cit., p. 77,
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custodio einpleado del Reclusorio, previsto en el articulo 158 del Codigo Penal,
en que conscientemente auxilia o favorece la evasion de algin reo y a causa de
ello se produce el ilicito. O bien, la posicion de los padres que deben de

proporcionar alimentos a un menor, segin lo exige el Codigo Civil.

3.54.2.- EL CONTRATO.

Cuando un sujcto a través de un convenio se obliga a cumplir con un deber
de obrar, adquiere por ese hecho la posicion de garante. “El 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 obligacion de garantia en forma

muy particular: la enfermera que se obliga a cuidar al enfermo™,

3.54.3.- LA CONDUCTA PRECEDENTE DEL SUJETO ACTIVO.,

Cuande un sujeto con su actuar, crea una situacion en que puede
transgredir bienes juridicos, esta en la posicion de garante, y de ahf que tenga la
obligacion de ejecutar cnanto sea necesario para evitar ese resultado. “La
aclividad o hacer precedente requiere, dice Pavon Vasconcelos, para
fundamentar el deber juridico de obrar, que pueda lesionar intereses juridicos

mediante la creacidon de una situacion de peligro, pues solo ante esa posibilidad

¥ Manual, p. 487.
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tiene la obligacion, el sujeto, de actuar para eludir 1a produccion del resultado
antijuridico™,

Debemos agregar que la conducta precedente ha de carecer de dolo, pues
de lo contrario, se presentaria un delito de accién doloso.

s importante la aclaracion que respecto a la posicion de garante emite
Wessels, en el sentido de que “antes se reconocia que su origen lo constituia la
ley, el contrato, (y) una accion precedente... la doctrina mas moderna se empefia
en clasificar conforme a criterios materiales, reduciendo la situacion de garante a
dos posiciones fundamentales: deberes especiales de proteccion respecto de
bienes juridicos determinados y responsabilidad por causas determinantes de

peligro™®.

Bacigalupo, fiel a las teorias alemanas, explica respecto a la primera
hipdtesis que seflala Wessels, que “el deber de accion para la defensa del bien
juridico puede emanar simultineamente 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 ¢l resullado, cuya infraccion serd adecuado al tipo de un deli_lo de

omision, sera el grado de intimidad de la relacion del sujeto con el bien juridico

" Manual, Op. Cit, p. 203.
* Op. Cit. p. 215.
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que le impondra su tarea de defensa frente a cualquier amenaza de lesion™ . Por
lo que hace a la segunda hipoétesis (a la que Bacigalupo llama posicion de garante
para la vigilancia de una fuente determinada de peligro), sefiala este autor: “la
posicion de garante tiene aqui por contenido la direccion y el encauzamiento de
algo que produce, por su ulilizacion, peligro para bienes juridicos en la vida
social, por cuyo molivo un determinado sujeto o sujetos tienen como funcion el
evitar y prevenir los dafios™’.

Con la nueva clasificacion doctrinal relatada, lo unico que ha variado es la
nomenclatura y grupos de fuentes de la posicion de garante, pues de tres las han
reducido a dos; y dentro del rubro “defensa de un determinado bien juridico”

cabe la ley y el contrato, y lo que antes era la conducta precedente del autor

ahora se le llama *“Vigilancia de una fuente determinada de peligro™.

3.6. - AUTORIA DIRECTA DE LA LUZ DE LA LEGISLACION PENAL
DEL EDO. DE MEXICO.

Los grados de participacion en un hecho criminoso se regulan en el
articulo 1! del Codigo Penal, para el Estado de México. En el inciso ¢), de dicho
precepto se consagra la autoria material, al tener como responsable del delito a

los que los ejecuten materialmente. La brevedad del concepto legal mencionado,

™ Bisigalupo Enrique Delitos Impropios de Omisién, Ed, Temis, 2*, ed. Bogota Colombia, 1983, p. 144-145,
1)
1dem. . p. 146,
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lejos de acarrear confusiones como se podria pensar, refleja excelente técnica
legistativa, lo que da lugar a una mayor seguridad juridica al momento de
aplicarse al caso concrelo.

Es indudable que nuestros legisladores recogen en el articulo 11 referido,
un concepto restrictivo de autor, al distinguir plenamente la autoria (incisos a),
b), c), d) y €), de la participacion (incisos a), b) y c). Por ello el juzgador debera
tener sumo cuidado al cncuadrar la responsabilidad de los causantes del delito y
motivar debidamente su participacion, sea a titwlo de autor o de participe, so
pena de que sus determinaciones sean violatorias de garantias. En efecto, ya
Gimbernat Ordeig, citando a Roxin ha sostenido: “Con la diferencia de las
formas de participacion, el legislador, al igual que con la construccion de los
tipos, persigue la mcla de limitar, con base en los principios del Estado de
Derecho, el poder punitivo: La causacidn de un resultado tipico no debe ser
castigado sin mas ni mas, sino solo cuando se produzca bajo la forma de la
autoria, de 1a induccion o de complicidad™®,

Para determinar la calidad de autor material, consideramos que nuestro
Codigo Punitivo sigue a la Teoria del dominio del hecho, dado que quien ejecuta
por si el delito, tienc en sus manos su comision, propio de la autoria inmediata.

Con la regulacion de la auloria mediata queda descartada la Teoria objetiva, pues

** Gimbernat Ordeig Enrique, Anter y Cémplice en Derecho Penal, Universidad de Madrid, Facultad de
Derecho, 1966, p. 25.
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la calidad de autor no se limita a la ejecucién personal del delito, pues éste puede
ser perpetrado valiéndose de otro. De igual forma, queda a un lado de nuestra
Ley, 1a teorfa subjetiva, pues no sujeta a que el gjecutor material tenga voluntad
de autor.

Por Gltimo, debemos también reconocer que nuestra Ley Penal prohibe la
participacion culposa, pues para ser instigador o cdmplice se debe actuar con
“intencion” segin lo cstablece los incisos: a), b) v c), del apartado de los
participes, del articulo 11 del Nuevo Codigo Penal para el Estado de México. De
esta forma resulta que la actividad de los participes en sentido estricto, queda
limitada a los delitos dolosos, pues no se pueden determinar o ayudar
intencionalmente en forma culposa, seria una contraditio in terminis.

Asti, con la publicacion del nuevo Codigo Penal para el estado de México,
en la Gaceta de Gobierno del diecisiete de Marzo del Ailo 2000, nuestro
ordenamiento represivo logré un gran adelanto en materia de autoria y
participacion, pues en dicho articulo 11, se reglamentan las hipétesis que se
presentan en la autoria y participacion, ello con relacion al texto del precepto

modificado.
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3.7.- LA PENA PARA EL AUTOR MATERIAL.

En otro lugar hemos afirmado, que por técnica legislativa, los delitos se
describen como consumados y ejecutados por un solo sujeto: el autor material.
De tal suerte que la pena establecida en cada norma penal, estd de hecho
prevista al autor inmediato. Corresponde al juzgador fijar la sancion que estime
Justa establecida por la ley, considerando la gravedad del delito y el grado de.
culpabilidad del sentenciado, segin reza el articulo 57 del Nuevo Cédigo Penal
del Estado de México y demas particularidades a que hace referencia dicho

articulo de este Ordenamiento Punitivo.

Debemos aclarar, que si el sujeto activo material ha planeado el delito, y
preparado su ejecucion, no se le debe considerar autor y complice a la vez, pues
lo que se presenta en un concurso aparente de normas, que debera resolverse a
través del principio de consuncion, dado que la conducta principal absorbe a la

conducta accesoria ejecutada por un mismo sujeto.
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3.8. - COAUTORIA.
3.9.- BENOMINACION.

El concepto de coautor, gira en torno a la postura que se adopte de la
autoria, sea objetiva, subjetiva o bien siguiendo a la teoria del dominio del
hecho.

Conforme a la primera opinion, coautor sera quien conjuntamente con otro
u olros realiza la accion tipica. Comenta al respecto Pavén Vasconcelos:
“Coautor al ignal que el autor es quien realiza la actividad, conjuntamente con
otro u otros descrita en al ley™”.

Desde un punto de vista subjetivo, para ser coautor no es requisito cometer
objetivamente el delito, sino actuar con voluntad de coautor, voluntad que se
desprende del interés que se tenga la produccion del delito o bien en quererlo
€OMO Propic y no como ajeno.

A nuestro juicio, es la teoria de dominio del hecho la que mejor formula
un concepto de coautor. Asi, Welzel manifiestas que “coautor es quien en
posesion de las cualidades personales de autor es portador de la decision comun

respecto del hecho y en virtud de cllo toma parte en la ejecucion del delito”'™.

* Manust, Op. Cit,, p. 508,
1 Op. Cit.. p. 154,
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Nuestro Codigo Penal del Estado de México, define a la coautoria en el
inciso d), del articulo |1.del apartado autores, al poner de manifiesto que son
autores del delito, los que en conjunto y con dominio del hecho delictuoso

intervengan en su realizacion.

3.10. - CARACTERISTICAS PARTICULARES DEL COAUTOR.

La opinion doctrinaria que pretende establecer a la coautoria como una
plural autoria material; trata con ello en realidad una autoria concomitante. El
grado de participacion que ahora tratamos, guarda sus caracteristicas particulares
que le alejan de una simple autoria material plural; estos elementos propios son:

un acuerdo comun, y una ejecucion comiin del hecho.

3.10.1. - ACUERDO COMUN DEL NECHO.,

La naturaleza misma de la coautoria, presupone un acuerdo comin entre
los sujetos que la integran, y este acuerdo, al decir de Jescheck, “constituye la
unica justificacion de la posibilidad de imputar reciprocamente las

. . Iy It
contribuciones al hecho™™'.

" op. Cit., p. 911.
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Resulta indudable que el plan conjunto determina la responsabitidad de
los coautores, de ahi que los hechos en exceso por parte de uno de ellos, sean
irrelevantes para todos. Normaimente, 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 ejecucion, esto es, cuando el autor o coautor tras
haber realizado parte de la comision del delito, se lc suma la actividad de un
tercero, dando lugar a lo que se ha llamado coautoria sucesiva. Pero cabe decir
que bien puedan todos los concurrentes, duraite la ejecucion del hecho, ampliar
el acuerdo comun, caso en el cual su responsabilidad de los nuevos hechos
cometidos recae en godos; asi, cuando el acverdo comiin consiste en un robo en
casa habitacion y los coautores en el momento de la comision, deciden violar a la
victima. No podemos hablar de ampliacion del acuerdo comin, cuando los
nuevos hechos ejecutados habian sido previstos por los coautores 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
prevision; y en el segundo supuesto de un delito con dolo de consecuencia
necesaria.

ILa voluntad al acuerdo comin, s¢ pone de manifiesto en forma expresa o
tacita; fa segunda hipotesis se dara por comprobada desde el momento en que el

coautor ejecuta actos que entrafien la realizacion de ese acuerdo comiin.
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De singular importancia resulta establecer si el acuerdo comun debe
coincidir en todas sus partes con ¢l hecho cometido. Mezger establece una
solucién al respecto, al decir que hay coautoria cuando entre el hecho planeado y
el realmente cometido no hay diferencia esencial, y por consecuencia, ¢l autor
germano, niega la coautoria cuando la diferencia es esencial'®.

Para la existencia del acuerdo comin del hecho, no es requisito que los
coautores se conozcan entre si, pues basta que en el animus de cada uno de ellos,
se tenga presente que en conjunto se dirigen a una misma meta.

Por 1ltimo, debemos sefialar que la falta de acuerdo comin del hecho, trae
como consecuencia logica, una auloria concomitante o accesoria, pues si varios

sujetos sin acuerdo reciproco producen un resultado punible, la conducta de cada

uno se debera apreciar y juzgar en si misma.

3.10.2. - EJECUCION COMUN DEL HECHO.

No basta para que se actualice la coautoria, el que sus protagonistas acuerden en
comun la comisién de un hecho criminoso; esta fase del inter criminis queda
fucra del horizonle penal. Ls imprescindible, por tanto, que los coautores lleven

al plano objetivo lo acordado, y lo ejecuten en forma comun.

19 Libro de Estudio p.311.
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¢En qué consiste ejecutar en comin un delito? La doctrina para dar
respuesta a esla interrogante, ha propuesto tres teorias, de las que enseguida nos

ocupamos.

3.10.2.1. - TEORIA OBJETIVA.

Los seguidores de esta postura, (hoy en dia en desuso), interpretan el
término “ejccucion” en su sentido mas estricto, y lo traducen como “‘accién
tfpica”; de ahi que los codelincuentes para ser responsables a titulo de coautores
deberan cubrir con su conducta el niicleo tipico descrito en la ley, esto es, cada
uno ejecutar matertalmente el delito. En otras palabras, habrd coautoria cuando
de suprimirse in mente la actividad de alguno de los sujetos, el resultado se
produce. Esta corriente es irrefutable en ciertas hipotesis, 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 el jurisconsulto romano Paulo,
en que dos sujetos roban una viga cargiandola de ambos extremos sobre sus
hombros; en tales casos es obvia la coautoria, puesto que los codelincuentes en
comun actualizan cl nicleo tipico de privar de la vida o de apoderarse de una
cosa ajena, en los ejemplos antes dados.

Sin embargo, esta corriente dejo entrever que, cuando sujetos que por no

haber “ejecutado objetivamente” el delito, eran considerados participes, cuando
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la l6gica mas elemental gritaba que se les castigara a titulo de coautores. Asi,
quien sujetaba al sujelo pasivo mientras su compaiiero le imponia la copula, cra
considerado complice, puesto que con su conducta (sujetar) no copulo, como lo
exige el verbo tipico del delito de violacion, sino que “ayudd™ a que otro lo
hiciera.

Antes de la ultima reforma, parecia que nuestro Codigo seguia la teoria
objetiva, pues segin la fraccion 1, del propio articulo 11, eran responsables del
delito los que cooperan en su ejecucion. Acertado fue el criterio del legislador at
sustituir la palabra "ejecucion” por el término "realizacion”, pues con ello

despejo de toda duda que la teoria objetiva no tiene cabida en nuestro sistema.

3.10.2.2. - TEORIA SUBJETIVA.

Otro sector doctrinal crey6 oportuno considerar a la ejecucion comin del
hecho desde un plano subjetivo; se apartaron de la teoria objetiva criticando su
severa lécnica de interpretar el término “ejecucién™; asi, determinaron que era
irrelevante la contribucion objetiva de cada sujeto en la comision del hecho
punible, y que la esencia de al cjecucion residia en el que los codelincuentes,
tuvieran el animo de ser coautores. Quicn favorecia en el delito podia ser autor
atendiendo lo que su animo considerara; es decir, si queria el hecho como propio

seria autor y si queria el hecho como ajeno seria complice;, viceversa, quien
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realmente ejecutaba el delito bien podia ser complice si en su 4nimo abrigaba la
ajeneidad de éste. Delormando ¢ famoso caso de “la bafiera”, si en vez de una
hermana que priva con sus manos al apenas nacido nifio, hubieran sido dos,
ambas tomaban el gafete de complices, dado que el horrendo homicidio no lo
acogieron en su animo como propio, sino como ajeno, pues por asi decirlo, {a
titular de éste, era la recién madre.

Para no dejar al arbitrio del sujeto activo su grado de responsabilidad, los
seguidores de la teoria de que se habla, aunaron en el sentido de que el hecho
delictivo es propio de un sujeto, cuando tiene interés en su consumacion, y le es
ajeno si carece de dicho interés. Pese a los esfuerzos doctrinarios, la corriente
subjetiva tropezd nuevamente, pues la categoria de responsabilidad de los
codelincuentes, seguia determinandose en su animo. Si A y B, en comin
acuerdo, pone cada uno diez gotas de veneno en la sopa 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 B, el primero se le castigaria a titulo de autor, y el segundo
como complice. Por otro lado, fracasa también la nueva cara de la tcoria
subjetiva en aquéltos delitos en que los coautores sacan provecho para otros,

como en €l cohecho, abuso de confianza, extorsion, etcétera.
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La conclusion irremediable a que conduce la teoria subjetiva, es que crea
un Derecho Penal de animo, pues como acertadamente expone Welzel “;Puede
alguien a través de su mera voluntad hacer el hecho como propio o deshacerse
del hecho como ajeno mediante la correspondiente voluntad de complice? Esto
es imposible, responde el escritor alemén, el hecho debe ser realmente la obra del

autor”'®,

3.10.2.3. - TEORIA DEL DOMINIO COMUN DEL HECHO.

Ante el evidente fracaso de las teorias objetivas y subjetivas, la doctrina
contemporanea encuentra refugio en la llamada Teoria del Dominio Comiin 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 sujetos o por

"1 La primera hipotesis de que habla el autor argentino,

divisiéon de funciones
descansa en un plano meramente objetivo y se traduce en que los sujetos son
coautores en razon de que ademas de tener el acuerdo comun, de propia mano

realizan el hecho; y aunque estos supuestos bien podrian ser resueltos con la

corriente objetiva, no menos cierto resulta que quienes ejecutan en comin

% Op. Cit., p. 157.
"™ Op. Cit,, p. 252.
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acuerdo y materialmente el delito, portan el dominio comin del hecho, pues con
acierto dice Jescheck, que éste “concurre siempre que cada uno de los
intervinientes realiza, con base en el acuerdo comun, un elemento del tipo de
propia mano y con plena responsabilidad™'®. La segunda hipétesis de que habla
Soler, sélo es explicable a la luz 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 y realizar éste en forma mancomunada de acuerdo a una divisién de
tareas previamente establecida. De ahi que quien tiene el dominio funcional del
hecho, sera coautor, atin cuando no esté presente en el lugar de ejecucion del
delito. Esta forma de coautoria toma como base el que los sujetos son cotitulares
de Ia resoluciéon comuan y se dividen el trabajo para llevarla a cabo; de tal suerte
que con su proceder se obliene un resultado unitario imputable a todos.

“L.a explicacion para estos casos, expresa Zaffaroni, se da por el llamado
dominio funcional del hecho, es decir, cuando el aporte al hecho que cada uno
hace es de naturaleza tal que, conforme al plan concreto del hecho, sin ese aporte
¢l hecho no podria haberse realizado, tenemos un supuesto de coautoria y no un

.. Lt i1
supuesto de participacion e

fo8 Op. Cit., p. 943.
1% Nanual, Op. Cit,, P. 611,
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De esta guisa resulta que se puede ser coautor, aun con aportar hechos
preparatorios y de ayuda, stempre, claro esta, que sea parte de la division
funcional del trabajo de acuerdo al plan comin concebido. Es indudable que esta
teoria no se resuelve a base de formulas matematicas invariables, sino que debera
examinarse con sumo cuidado el acuerdo comuan y el trabajo aportado por cada
sujeto para determinar si se esta frente a una coautoria, o bien ante una
participacion en sentido estricto, por ello con justa razén explica Wessels “hay
que examinar con especial cuidado si el minus de participacion en la real
ejecucidén del hecho se equilibra con un correspondiente plus en la planificacion
conformadora del delito y si respecto a la cuota en el comin dominio del hecho,
se logra, por lo menos, el valor limite minimo llamado domino funcional del

wl . . e . .
"7 Oportuna resulta también la intervencion de Bacigalupo, quien afirma

hecho
que “cl criterio correcto de distincion (entre coautor y complice) debe establecer
si la division de lareas acordada importa o no, subordinacion de unos respecto de
otro u otros” y més adelante agrega, “es preciso tenmer en cuenta que no se
requiere una necesidad absoluta (la aportacion del coautor), sino que es

. s 10
suficiente con que, ¢l aporte sea dilicilmente reemplazable™ ™,

' Op. Cit., p. 149.
1 hManoal, Op. CH.,p. 197 y 199.
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Solo con base en el dominio funcional del hecho, pueden catalogarse como
coautores al jefc de 1a handa que prepara y dirige el asalto bancario sin participar
en su ejecucion, al que amaga al personal, al que espera en el auto para
emprender la huida, pues autor no sélo es quien pone el dinero en la bolsa.

A nuestro juicio, esta es la postura que se desprende del inciso d), del
articulo 11 del Codigo Penal para el Estado de México, pues al sefialar... “los que
en conjunto y con dominio del hecho delictuoso intervengan en su realizacién
presupone ineludiblemente, no s6lo un acuerdo comun entre los coautores, sino
también una realizacion conjunta del hecho criminoso, realizacion que abarca no
solo a quienes lo realicen matarialmente, sino que, también a aquellos sujetos
que participen en la realizacion del delito, pues, condominan el hecho en razén
de un division de tareas que tienen como base un plan comtin; por ello asiste
razon a Carlos Madrazo cuando opina que “conforme lo describe el Codigo, el
realizar conjuntamente el hecho implica un consentimiento para la realizacién

del hecho y un acuerdo para ejecutarlo™'”,

Nuestros Tribunales al respecto han establecido: PARTICIPACION
DELICTUOSA. HOMICIDIQ (Legislacion de Chiapas). ~EN el supuesto de que
efeciivamente el chofer del vehiculo no hubiera llegado a disparar contra los

ofendidos, se le tendria que considerar como coautor de los homicidios, si se presto a

19 | a3 Reformas Penales, Ed. Porria, Méx. 1988, p. 234.
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levar a los policias y a las victimas a pesar de que la actitud de los primeros revelaba
claramente que iban a dar muerte a los dltimos. En consecuencia, la declaracion de
responsabilidad hecha en su conlra encuentra apoyo en el articulo 12 del Cadigo Penal
de! Estado'"”.

HOMICIDIO, COAUTORIA EN LA COMISION DEL DELITO DE. -Sin razdn se
alega que no la hubo, cuando las constancias de autos revetan que el quejoso y su
coacusado se devolvieron a caballo y armados con pistolas, a rescatar a un compafiero
que habla sido detenido momentineamente por un poficfa, cosa que lograron al
disparar ambos sus armas contra dicho guardidn del orden. Por lo tanto el quejosa debe
ser sancionado en orden a su participacion en el delito, o sea por haber prestado apoyo
en los planos psiquico y fisico de la accidn criminal de su coacusado, aunque las balas
de su pistola no hayan sido las que privaron de la vida al ofendido, sino fas de su
aludido coacusado'"'.

COAUTORIA DELICTIVA. -La coautoria exige que los intervinientes se vinculen
reciprocamenie mediante un acuerdo en comiin 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 1a ejecucion del hecho y el acuerdo,
puede ser previo o concomilante y es precisamente este acuerdo, lo que da forna a la
cooperacion conscienle y querida que exige la coautoria para que la responsabilidad

gravite sobre todos los intervinientes''%.

Sexta Epoca, Segunda Parte, vol. I, p. 144,
Octava Epoca, Tomo I, Segunda Parte -1, p. 325,
Octava Epoca, Tomo V, Segunda Parte -1, p. 127,
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A menudo se ve en las tesis establecidas por nuestros Tribunales, que en
vez de establecer la responsabitidad de los codelincuentes seguin ¢l grado de su
participacion, sea como autor (malerial, coautor o mediato) o como participes
(instigacion o complice), se limitan a, englobar a los concurrentes con lemas
como “Participacién Delictuosa”, “Coparticipacion”, “Responsabilidad Penal”,
etc., de ahi que en rigor técnico, no sea prolifera la Jurisprudencia en materia de

autoria y participacion.

Concluimos este punto con la opiniéon de Welzel, en el sentido de que “el
problema de la coautoria solo puede ser discernido por una indagacién cuidadosa
de todo el complot delictivo y del grado de participacton objetiva y subjetiva de

todos los participes, pero no a través de formulas a base de lemas™ "

£STA TESIS NO SALE
" Op. Cit., p. 159. DELA BIBL[OTECA
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3.11.- PROBLEMATICA DE LA COAUTORIA.

3.4L1. - AUTORIA CONCOMITANTE.

Hemos ya asentado que la coautorfa exige para su existencia, el comun
acuerdo entre sus protagonistas respecto del hecho delictivo. Con frecuencia
sucede que el resultado tipico sea obra del actuar de varios sujetos, y no obstante
no ser coautores, debido, precisamente, a la falta de acuerdo comun entre ellos.
[s entonces cuando hablamos de una autoria concomitante o paralela. La
doctrina ha tritlado el ejemplo en que dos sujetos sin previo acuerdo entre si,
ponen dosis de veneno en la sopa de un tercero, y éste sufre el resuitado letal;
aclarando que una sola de las dosis hubiera sido insuficiente para producir la
consumacion del delito, Porle Pelit sefiala como requisilos de la autoria
concomitante: "a} Concurrencia de varias personas; b) Produciendo
onjuntamente el delito, y c) Sin acuerdo entre las mismas personas"'".
Problematica relativo al punto que tratamos, es el de considerar si cada sujeto
responde de lo que aporta, o si por €l 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 e! segundo punto de vista, pues se

" programa, p. 883,
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castigara en todo caso la aportacién dolosa de cada autor, por ello con acertada
razén Porte Petit dice que “dada la naturaleza de la autoria accesoria es l6gico
que cada sujeto responda de la parte por el realizado de su propia aportacion y no
del resultado conjunto producido™ .

También estaremos en presencia de autoria concomitante o accesoria,
cuando se aprovecha un plan delictivo doloso de otro para fines propios, dado
que hace falta el acuerdo comin entre los sujetos de realizar el hecho. Tal es el
caso en que A, que quiere matar a B, le hace concurrir a una sala de
espectiaculos, en donde sabe, que un grupo terrorista hara explotar una bomba.
Debemos hacer hincapié, 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 la importancia que reviste la autoria concomitante, es oportuno
el juicio de Jescheck en el sentido de que esta figura “sélo tiene sentido como
designacion global de todas las formas de aparicion que constituyen la
contrapartida de la coautoria. Dogmaticamente carece de un valor propio, puesto
que supone solamente una coincidencia causal de varios supuestos de autorfa

- P w6
individual™'"®,

" tdem... p. 884
" Op. Cit., p. 934.
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3.11.2. - COAUTORJA SUCESIVA.

El acuerdo comun delictivo de los coautores, normalmente se concibe
antes de la realizacion del hecho; sin embargo, puede acontecer también que una
vez iniciada la ejecucion del delito se una al aulor o coautores, una tercera
persona ajena al acuerdo comun, presentandose entonces, la ilamada coautoria
sucesiva. Definitivo resulta que los autores que iniciaron el delito acepten la
unidn de la tercera persona, y que ésta, por su parte, abrigue el acuerdo adoptado
por aquellos, para cometer el delito, ambos acuerdos pueden ser expresos o

tacitos.

Un sector doctrinal estima como requisito para existencia de la coautoria
sucesiva, el que la gjecucion del delilo se haya iniciado en autoria Gnica; Jo cual
en nuestro concepto consideramos que no vemos obsticulo 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, y es independiente el niimero de autores a
los que se unen. Tanto es coautoria sucesiva cuando C se une al trabajo delictivo
de A, como cuande se unic a3 A y B que actiian en forma mancomunada.

Por otra parte, debemos determinar si el coautor que participa post initio es

responsable por lo ya ejecutado o si por el contrario responde exclusivamente
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del resultado obtenido a partir de su intervencion. Maurach''’ es partidario de Ia

1R 0
|

. o, . . to 12
primera hipotesis, sus compatriotas Welzel Jescheck' y Mezger' ™, al

comentar esta cuestion, opinan que en tratindose de las causas de agravacion ya
consumadas, éstas son imputables al autor que se aflade, siempre que tenga
conocimiento de su existencia, pues al decir del @ltimo de los mencionados, “la
responsabilidad se basa en el hecho de que se manifiesta un consentimiento
exlemo o interno posterior para utilizar la siluacion que ya se habia creado”.

Este criterio es seguido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en
la siguiente Jurisprudencia:

“PARTICIPACION DELICTIVA Y ACUERDO DE LOS SUJIETOS.- El
presupuesto de la coparticipacion delictiva que los diversos sujetos actiian
con cooperacion 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
ejecucion del hecho delictuoso o durante la misma ejecucion y en esas
condiciones la parte que cada autor consciente realizada, constituye la
parte de un todo que es el delito, y, por tanto, no responde solamente del
resultado de su conducta concreta, sino del delito considerado

o 2121
unitariamente™ .

" Op. Cit., p. 345.

" Op. Cit., p. 155.

' Op. Cit., p. 942,

'™ Libro de Estudio, p. 311.

12t Pegis 1246, Apéndice (917-[988. 2° Parte, p. 2001
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Contra esta opinion se levantan las atinadas voces de Bacigalupo y
Za[faroni; el primero de ellos pone de manifiesto que de imputarte los hechos ya
ejecutados al autor que se agrega a la obra delictiva, seria como reconocerse el
prohibido dolo subsequcnsm; y el segundo escritor hace énfasis en que la
tipicidad presupone un minimo de aspecto objetivo que se funda en la
causalidad, y que si el sujeto que se ailade no ha causado nada, no podré ser
tipica su conducta y menos aun dolosa'?'.

En efecto, el dolo que todo coautor debe abrigar, es respecto a los hechos
que se van a cometer, y a lo sumo de los que se estan cometiendo, mas nunca
puede abarcar lo ya ejecutado; esto es, se debe querer o aceptar el resultado que
\;a a realizarse, pues el conocimiento posterior de lo realizado nunca puede ser
dolo. Debemos tener presente ademas, el principio que rige en materia de autorfa
y participacion que reza; si bien no todo cauvsante del delito es autor, si todo
autor ha de ser causante de éste. De esta guisa, no es imputable a C el robo de
diez cajas de vino sustraidas por A y B, si cuando él se incorpord a la ejecucion
del delito, aquellos ya habian sustraido la mercancia mencionada; tampoco acoge

las agravantes ya ejecutadas, por ejemplo la violencia.

2 Manual, p. 199.
12 Teatado, p. 337.
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Debemos agregar que si las agravantes ejecutadas en la ausencia del
coautor que se afiade, son permanentes al momento en que se une, resulta
indudable que también responde por ellas; como sucede cuando el velador,
permanece atado durante todo el robo, pues en tal caso la calificativa de

violencia permanece en ¢l tiempo.

LLa postura que se sostiene no es tncompatible con lo establecido en el
articulo 13 del Codigo Penal en el sentido de que las circunstancias
modificativas o calificativas son comunicables entre los participes del delito, si
tienen conocimiento de ellas; pues una sana interpretacion del precepto
mencionado nos conlleva a considerar que se dard esa comunicacion en tanto su
gjecucion  sea coetanea a la participacion del ilicito; mas nunca podra
responsabilizarse de ello quien no ha participado en su actualizacion, 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 son comunicables, pues el dolo no se
actualiza con aprovechar, sino mas bien con realizar. Si A encuentra a B
inconsciente por tremenda golpiza que ha recibido de C, y junto con este
aprovecha para sustraerle su cartera, su conducta sera simple y no calificada con

violencia.
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3.11.3. - COAUTORIA Y COMPLICIDAD CORRESPECTIVA.

Sc actualiza una complicidad correspectiva, cuando en la comision de un
delito, sin previo acuerdo, concurren varios individuos y no consta quien de ellos
es el autor. " En este supuesto, se previene el castigo como corresponsables de la
comision del hecho delictivo, a quien interviene en su ejecucion, pero no consta
0 no puede probarse lehacientemente, cual de los participes produjo el hecho
definitivo, que consumo el resultado™'*'.

De lo anterior resulta que la diferencia entre una coautoria y una
complicidad correspectiva, es que en la primera los sujetos activos tienen un
dominio comin del hecho y por ende todos son causantes del resultado, todos
son autores, dada la reparticion de tareas que entre si se han encomendado; en
cambio en la segunda, los participantes por no compartir un acuerdo cotnin,
carecen de un dominio funcional del hecho; de tal suerte que no hay coautores,
sino un solo autor, pero no consta quien de todos los concurrentes lo fue.

No basta entonces una incertidumbre causal de autor para que se hable de
complicidad correspectiva, sino que deberd comprobarse ademas que los
participes carccen de un acuerdo comun que los haga codominantes del
desarrollo del delito. Si hubiera incerlidumbre causal de autor, aunado a un

acuerdo comin, se presenta una coautoria. De esta suerte resulta que, si A, By

12! carlos Madrazo, Op. Cit. , p, 242,
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C, se han propuesto privar de la vida a X; planean la ejecucion y lo esperan a
altas horas de la noche en el callejon por donde saben pasa éste y le dan muerte
ha base de golpes; responden del hecho a titulo de coautores, pese a que no se
sabe quién produjo el resultado, pues los responsables actuaron en base ha un
dominio funcional det hecho que tiene su antecedente en el comun acuerdo
previamente concebido.

Distinto es ¢l caso en que de la rifia resulta un homicidio. y se ignora quien
de los rijosos [ue causante del resultado; los que aqui intervienen carecen de un
plan concebido antes a la rifia y por ende no tienen una ejecucion mancomunada.

"

Por ello Pavon Vasconcelos afirma: " si se inlerviene en una concertacién o
ejecucion del delito, existe clara participacion de todos en la realizacion del
mismo. Y la sola circunstancia de la incertidumbre del autor no puede dar base a
la atenuacion seftalada, por mas que se invoque la ignorancia de la accion causal
adecuada"'?’.

Cuando se actia en coautoria es factible que se invogquen circunstancias
calificativas, como pudiera ser ventaja, alevosia, traicion, en tratandose del delito

de homicidio en cambio, en la complicidad correspectiva no soporta una

agravacion, dado que se trata de un tipo privilegiado y por ende incompatible

"PReformas Penales, p. 56.
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con el tipo complementado cualificado, esto es, no puede ser tipo privilegiado y
cualificado a fa vez.

Pertinente es apuntar que nuestro nuevo Coédigo no hace referencia a la
complicidad correspectiva, ya que de ninguna forma sefiala que también serdn
responsables del delito " los que sin previo acuerdo”, sin embargo considero que
el juzgador (endra cuidado al aplicar la pena basandose precisamente en las

reglas de autoria y participacion que al efecto sefiala el nuevo Cédigo Penal.

3.11.4. - COAUTORIA Y ASOCIACION DELICTUOSA.

Al gue tome participacion en una asociaciéon o banda de tres 0 mas personas
con el proposito de delinquir, es punible, con arreglo al articuto 178 del Codigo
Penal. La asociacion delictuosa “es la union voluntaria y con caracter de
permanencia relativa, para desarroliar los propositos delictuosos que unen a sus
componentes, aunque no exista reunion material de los asociados ni identidad del
lugar de residencia, e incluso ni conocimiento reciproco de los que la
constituyen”'%.

Esta figura tipica, exige una pluralidad de sujetos activos, en nimero no

menor de tres; todos deberan perseguir ta misma meta, delinquir, y por ello se

trata de un delito plurisubjetivo de tendencia.

'* Carranca y Trujillo Rail - Carmnca y Rivas Rail, Cédigo Penal Anotado, Ed. Pormia, 14% ed, | México,
1989, p, 402.
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Existe una gran distancia entre el delito mismo que se comenta y los
hechos punibles que sus integrantes comentan, por ello, explica Jiménez Huerta,
“aun en el caso en que la asociacion o banda no hubieren todavia cometido
alguno (delito), existe el delito como una realidad penal, pues la estructura del
mismo se configura en virtud de la simple asociacion™'?’,

La naturaleza misma del delito de Asociacion Delictuosa, encierra una
coautorfa, dado que los sujetos asociados tienen un acuerdo comin, que se
traduce en formar una banda o asociacion con el proposito de delinquir, y al
agruparse de hecho, ejecutan en comin el delito en cuestion, cumpliendo de esta
manera con los requisitos de la coautoria. Es un hecho punible que no soporta la
autoria material, ni aun la concomitante, debido a la existencia del propésito
delictivo que abraza a sus integrantes.

Por otra parte, la existencia de la asociacion delictiva o delincuencia
organizada, no determina una coautorfa en los delitos que sus agremiados
llegaren a ejecutar; esto es, el proposito delictivo de los bandoleros, no
presupone el grado de participacion que cada uno de ellos llegara a ocupar en la
gjecucion de los delitos que cometan, no le son imputables al asociado los

hechos que ejecutan sus compaiieros, si el no tuvo ninguna intervencion, pues el

proposito ilicito indeterminado no es equivalente a un dolo eventual.

2 Op. Cit., Tome V, p. 140.
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El elemento subjetivo del injusto que requiere el delito que tratamos,
consistente en el proposito indeterminado de delinquir, no sujeta a que los
activos no acuerden la comision de delitos en concreto, pues de hecho, los
ilicitos realizados por la prohibida banda, deben estar sujetos a2 un acuerdo

comimn de ellos, y habra grados de participacion en su ejecucion.

J.1L5. - MOMENTO DE LA COAUTORIA.
l.a coautoria puede presentarse en los delitos instantianeos, permanentes y

continuados.

3.11.5.1, - DELITOS INSTANTANEOS,

Scilala el articulo 8, fraccion I11, del nuevo Caodigo Penal para el Estado de
Meéxico, que un delito es instantineo, "cuando 1a consumacion se agota en el
mismo momento en que se han realizado todos sus elementos constitutivos”. Ei
delito es instantaneo porque su consumacion es de esta naturaleza y no en razén
de a instantaneidad del proceso ejecutivo, ya que este puede, inclusive,
prolongarse en el Lliempo.

De esta suerte resulta que, en los delitos instantdneos la coautoria se
presenta sin obstaculo alguno, por ejemplo: un homicidio ejecutado en comtn

por dos 0 mas sujetos de acurdo al plan previamente establecido. Pero como
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hemos afirmado, la ejecucion de un delito instantaneo puede prolongarse en el
tiempo, luego entonces, puede presentarsc también una coautoria sucesiva;
valga el caso de quien en odio a su enemigo le esta torturando por unos dias para
privarle de la vida, X enterado del suceso se une al proposilo de aquél,

consumando entre ambos el resultado letal, prohibido por la norma penal.

3.11.5.2. - DELITOS PERMANENTES.

A diferncia del delito instantaneo, el permanente no se agota tan luego se
integran sus elementos constitutivos, sino que, dada su naturaleza, el bien
juridico tutelado es comprimible y, por ende, su consumacion es prolongada, o al
decir de Porte Petit, tiene un periodo consumativo'”®.

La coautoria en esta clase de hechos punibles se presenta sin mayor
consideracion; asi por ejemplo: la banda A, B y C, codominando el hecho
funcional, secuestran al funcionario X, a fin de obtener una recompensa. Ahora
bien, dada la prolongacion temporal de la consumacion, es dable que se presente
una coautoria sucesiva no sélo durante la ejecucion del delito, sino también
durante el periodo consumativo; asi, en el cjemplo antes dado, puede afiadirse a
los activos un cuarto sujeto al momento de secuestrar a la victima; y un quinto

cuando se¢ tiene al pasivo privado de su libertad y, asi podra ser posible la

™ Apuntamientos, p. 308,
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intervencion de varios sujetos. hasta en tanto se deje de comprimir el bien
Jurfdico protegido.

En los delitos instantaneos puede darse una coautoria sucesiva, solo durante
el periodo ejecutivo, en los permanentes no solo en esta fase, sino también en la
consumativa. Y para ese efecto la Suprema Corte ha establecido:

"DELITO PERMANENTE, PARTICIPACION EN EL .- No le asiste razén a la
quejosa cuando argumenta que no participo en el delito de plagio ya que segiin
ella solo se concreto a cuidar al menor secuestrado, habida cuenta que si bien es
cierto no colabord proporcionando datos para que los autores se apoderaran del
ofendido, si intervino posteriormente con conocimiento de la ilicitud del hecho,
precisamente cuando el delito estaba en periodo de consumacion, ya que debe
apuntarse que por tratarse de un delitoﬂ permanente (o de consumacion
prolongada), cada momento de su duracion puede estimarse como consumado, -
segun ha sido caracterizado por la ciencia penal - que cesa cuando deja de

vulnerarse el bien juridico agredido"'?’.

3.11.5.3. - DELITOS CONTINUADOS.
Sin duda alguna la problematica de la coautoria s€¢ opaca aun mas en

tratandose del delito continuado. Figura cuyos elementos de acuerdo a nuestro

12 Apendice 1917-1988, 2" Parte, p. 2004.
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nuevo Caodigo Penal son: unidad de propdsito delictivo. pluralidad de conductas
¢ identidad de sujcto pasivo y se viola el mismo preceplo legal. La ley en efecto,
no requiere que los sujetos activos sean los mismos que ejecutan todas ias
conductas, que abrazadas por un propésito delictivo, van a contrariar un mismo
precepto legal; de ahi pues que, relacionando el tema de coautoria en el delito
continuado, encontramos que se presentan tres hipdtesis:

PRIMERA: Que los mismos coautores participen en las conductas que integran
el delito continuado.

No hay impedimento para determinar que dos o mas sujetos ejecuten en
forma mancomunada un mismo delito en diferentes contextos de accidn,
teniendo como base un mismo proposito delictivo. Esta hipétesis no merece
mayores comentarios, dado que es tan posible su realizacion como si se (tratara
de una autoria material.

SEGUNDA: Que algiin coautor no participe en todas las conductas que integran
el delito continuado.

Puede acontecer que alguno de los coautores realiza solo alguna o algunas
dc las conduclas que integran el delito continuado, lo que a su vez presenta tres
casos: 1°. Que el coautor participe en las primeras conductas y no asi en las
siguientes que ejecutan sus compaiieros; en tal caso, el coautor responde solo de

aquellos resultados en los que participd, y hasta el limite en que, atn en tentativa,



94

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 delito. 2°. Cuando el
coautor se aflade 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 €l haya participado en forma mancomunada
con el resto de los sujetos activos, y se ve absuelto de lo que ya se habia llevado
a cabo antes a su llegada, dado que ¢l propdsito delictivo se inicia para €l en el
momento en que se agrega a los codelincuentes; respondera en cambio de las
calificativas que haya iniciado sus corresponsales, si estas aiin se encuentran
perpetrandose al momento en que se aflade al grupo. Y, 3°. Cuando el coautor se
une al grupo delictuoso siendo que éste ya ha ejecutado algunas conductas, y se
desliga de ¢l antes de concluir el proposito delictivo planeado; este supuesto no
es mas que la combinacion de los casos antes expuestos, de ahi que
concluyamos que el coautor que se une s e ve exculpado de los hechos cometidos
antes a su asociacion y de los cometidos con posterioridad a su salida.
TERCERA: Que cada coautor realice una sola conducta de las que integran el
delito continuado.

Puede acontecer también, que los coautores en el plan comin que conciben,
se¢ repartan el trabajo de tal manera que cada uno de ellos ejecuta una sola

conducta, pero que en conjunto forman la pluralidad de acciones exigidas por la
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descripcion legal; lo anterior, podrd presentarse solo en el caso de que los
coautores tengan un dominio funcional del hecho como resultado de una
reparticion de tareas. Tal seria el caso de que A, B, C y D, ansiosos de festejar el
fin de afio deciden robar una caja de vino de la tienda en que son empleados,
saben que si sustraer la caja de un solo acto, corren altos riesgos de ser
descubiertos, en consecuencia, se reparten el trabajo de tal manera que A, roba
tres botellas el lunes, B, hace lo mismo el martes y de igual manera C y D, el
miercoles y jueves respectivamente. De esta manera, los codelincuentes con
pluralidad de conductas y unidad de proposito 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 delictivo. No es posible hablar de un
encubrimiento de los restantes sujelos mientras uno de ellos ejecuta el robo que
le corresponde, pues quien es coportador de! acuerdo comuin, unido a la divisién
de trabajo plancado, se eleva a la categoria de autor del delito y no mero
conocedor de que éste se ejecuta, pues como acertadamente dice Jescheck,
"quien asume la planificacion y la organizacion del hecho, configura su

- .. \
desarrollo y participa, asf, en el dominio del hecho"'**

" Op. Cit., p. 944.
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3.11.6. -COAUTORIA DE QUIEN ACTUA CON UNA EXCLUYENTE DE

RESPONSABILIDAD PENAL A SU FAVOR.

Las llamadas legalmente causas excluyentes de responsabilidad, articulo [5
del Cddigo Penal en comento, no son sino hipotesis de aspecto negativo de
algun elemento del delito; por ello, si alguno de los coautores actia al amparo de
alguna de ellas, se vera exculpado de toda responsabilidad. Los supuestos que se
presentan son tanios, cuantas sean las excluyentes de responsabilidad, de tal
suerte que:
¢ No es coaulor quien gjecuta un delito, si su actuar carece de voluntad. En tal

hipotesis se dara una autoria material, pues el sujeto del que se vale un tercero
no es sino un instrumento ciego como lo puede ser un puiial o el arma de
fuego.

* No es coautor quien actia atipicamente. Asi quien no es funcionario publico,
no puede ser coautor de peculado por no contar con la calidad requerida por
el tipo legal.

e No es coautor quien actia a la luz de una causa de justificacion. Si la
antijuridicidad es el reproche habido entre la conducta tipica y el
ordenamiento juridico, es justo reconocer que quien amolda su conducta a un
precepto permisivo, esta exento de responsabilidad. Debemos, sin embargo,

detenernos a comentar ¢l problema planteado por la doctrina en el sentido de
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que los sujetos A y B enemigos de C. planean asesinarle aparentando hacerlo
en legitima delensa; A se encarga de prevenir a la victima que B le pretende
asesinar y le aconseja que lo agreda en un lugar y tiempo determinado; el
momento planeado sucede, C y B se encuentran, el primero trata de golpear
al segundo y este le da muerte aparentando haber repelido un peligro real y
actual. En tal caso, es indudable que no se esta frente a una legitima defensa,
sino ante una coautoria de homicidio, pues si bien objctivamente B repele un
peligro, lo cierto es que su animo no es defendendi, como se exige en la
defensa legitima, sino por el contrario, es operandi, dado el plan concebido
con A; no se puede acordar cometer un delito y a la vez estar autorizado
legalmente para su ejecucion.

No €s coautor quien actiia bajo una causa de inimputabilidad. Si entre los
sujelos que obran, alguno padece trastorno mental o desarrolio 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 provocado ese estado para poder
delinquir. Si fos demds coautores sc valen def inimputable para la comision
del delito, se estaria frente a una autoria mediata.

No es coautor quien comete el delito por un error substancial de hecho que no

derive de culpa. Si entre los supuestos ejecutores alguno actia bajo este error,
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10 tendra la categoria dc coautor. La coautoria es propia de delito doloso,
pues para actuar mancomunadamente es requisito sine qua non un acuerdo
comin del hecho delictuoso y una ejecucion comiin de éste; de ahi que resulte
imposible que alguien acuerde con otros la realizacion de un delito, y que a la
vez actiie bajo un error esencial invencible. Coautoria y error esencial son

incompatibles por naturaleza.

3.11.7. - COAUTORIA EN TENTATIVA.

Para que se presente la tentativa punible, no basta con el simple acuerdo
comiin Hevado a cabo entre los coautores, ni aun cuando se han repartido las
funciones de ejecucion, puesto que tales hechos constituyen a lo sumo, actos
preparatorios; es nccesario que exterioricen esa resolucion, ejecutando los actos
propios o adecuados tendientes a la produccion del resultado y éste no
sobrevenga por causas ajenas a la voluntad del grupo de sujetos activos.

En tratandose de coautoria en tentativa, debemos distinguir dos situaciones:
La primera de ellas se presenta cuando concomitantemente los coautores
exteriorizan la resolucion de cometer el delito ejecutando la conducta que va a
producirlo y sin embargo, no se consuma por causas ajenas a su voluntad. Los
elementos de esta primera-hipétesis son: a) Que los sujetos tengan un comin

acuerdo de cometer el delito; b) Que codominando el hecho realicen los actos de
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ejecticion en forma mancomunada y, ¢) La no consumacién del delito planeado
por causas ajenas a su voluntad.

La segunda forma de coautoria en tentativa se presenta cuando, con base a
la reparticion de tareas acordada por los delincuentes, s6lo uno de los coautores
o varios, ejecutan su parte correspondiente, y 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, B, C y D, acuerdan cometer un
secuestro, los dos primeros se encargarian de privar de la libertad al sujeto
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 detenidos A y B, cuando pretendian
aprehender a la victima. La responsabilidad por tentativa punible abarca no solo
a los sujetos que ejecutan su parte del plan, sino también a aquellos que
permanecieron inertes esperando entrar en funciones, pues todos son
corresponsables dada la forma mancomunada en que trabajan, pues la ejecucion,
al grado que haya llegado, es resultado del plan conjunto adoptado.

Al respecto afirma Jescheck “Como consecuencia de la imputacién
directa a todos los intervinienies, concurre coautoria en la tentaliva en cuanto
uno de los coautores se pone a realizar el tipo en el marco def comin

131
acuerdo™ .

13 Op. Cit., p. 945.
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3.11.8. - TENTATIVA DE COAUTORIA.

Es distinto a la coautoria en tentativa, la tentativa de ser coautor.

Se presenta la segunda hipodtesis, cuvando un autor ha resuelto cometer un
delito y un tercero se quiere unir a €1, fracasando en su intento por causas ajenas
a su voluntad. La tentativa dc coautoria puede darse, inclusive, en €l momento
mismo de la ejecucion del delito; lo que daria lugar a una tentativa de coautoria
sucesiva,

Es impune el intento de ser coautor, pues ello de ninguna manera
constituye la conducta que deberia producir el resultado previsto por la ley; a lo
sumo el frustrado coautor actualizaria el delito de encubrimiento, dado su

conocimiento de que va a cometerse o se esta cometiendo un delito.

3.11.9. - DESISTIMIENTO Y ARREPENTIMIENTO DEL COAUTOR.

El comiin acuerdo celebrado por los coautores para cometer un delito,
puede verse modificado en la fase ejecutiva de éste, al grado tal que todos
desistan en su prosecucion. Si esta resolucion 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 ¢l desistimiento cuando es espontaneo, conforme

al precitado articulo 10, en su segundo parrafo ya que solo se les castigara con la
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pena sefialada a los actos ejecutados que constituyan por si mismos delitos
conforme lo sefiala el dicho articulo.

Puede darse el caso también, que una vez que todos los coautores han
cumplido con su parte ejecutiva, se arrepientan y eviten la consumacion det
delito; al igual que en el desistimiento, si el arrepentimiento fuera abrigado por
los coautores por causas ajenas a su voluntad, se actualiza una tentativa (acabada
en este caso), y solo en el caso de que el arrepentimiento sea espontdneo,
quedaran exentos de pena conforme al precepto legal antes mencionado.

Otra variante del tema que tratamos, se presenta cuando no todos los
coautores se desistan o arrepientan espontaneamente. Los que lo hacen quedara,
exentos de pena y solo se les aplicarad la pena sefialada con anterioridad en tanto
que eviten la consumacion del resultado; no basta con alejarse de la ejecucion y
dejar a expensas de los demas la culminacién o no del proyecto criminal. Al
comentar la legislacion penal alemana, Maurach expone: "El privilegio del
paragrafo 46 requiere no ya la anulacion de la anterior aportacion (renuncia al
propio dominio de acto), sino la evitacion del resultado perseguido por la
division del trabajo: o bien deben desistir todos los coautores o bien debe ¢l
desistimiento de un coautor impedir definitivamenie 1a comision del hecho"''2.

Para los coautores que no desisten, se conforma una tentativa inacabada, y para

%2 O, Cit., p. 346.
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quienes 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 compafieros que rompen con el proceso ejecutivo del delito o en el
arrepentimiento que evita la consumacion del mismo. Ambas figuras penadas
son a titulo personal v sdlo favorecen en quien concurren. Oportuno es €l juicio
que al respecto emite Antolisei: "Como el concurso delictuoso da origen a un
conjunto de actividades que son atribuibles a todos v cada uno de los
coparticipes, es natural que el arrepentimiento de uno de ellos no tenga cficacia
alguna, si no lleva a paralizar la actividad ejecutiva o la no produccion del

#l33

resultade™ "

3.11.10. - EXCESQO DEL HECHO PLANEADO.

"Se habla de un exceso cuando alguno o algunos de los coautores hacen
mas que lo que corresponde a lo acordado”'>*,

En materia de autoria, rige el principio de que cada autor deberd
responder segun el grado de su propia culpabilidad, y ésta queda limitada al

acuerdo comun que han establecido, de lo que se deduce que el exceso de un

coautor, ejecutado de mutuo propio. es irrelevante para el resto de los

1% antolisei Francisco, Manual de Derecho Penal, Ed. Temis, 8% ed. Bogota, 1988, p. 409.
¥ Mezger, Tratado, p. 307.
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delincuentes. Esto es, la responsabilidad de cada autor se limita conforme al plan
conjunto adoptado, v por ende, no responderd como coautor de lo que efectien
los demas extralimitandose del plan concebido. Cabe sehalar también. que si los
coautores al momento de desarrollar el acuerdo comun, prevén un posible acceso
de alguno de ellos, se culmina un dolo eventual a una culpa consciente.

El articulo 14 del nuevo Codigo Penal para ¢ Estado de México, establece
como regla general, la responsabilidad de todos ios coautores por el exceso en
que incurra alguno de ellos; salvo el caso en que el nuevo delito no sea una
consecuencia necesaria del primeramente convenido 0 n¢ sirva de medio
adecuado para cometer el principal (fraccién I); o que havan hecho cuanto estaba
de su parte para evitar la ejecucion del nuevo (fraccién I1).

Carranca v Trujillo comentan al respecto lo siguiente: "La concurrencia de
todas v cada una de las condiciones a que se refieren los incisos | a IV, (en
nuestro nuevo Codigo fracciones [ v 1), es indispensable para que el nuevo
delito no sea imputado a los varios delincuentes sino sélo al que lo ejecutd; no se
trata de condiciones alternativas sino conjuntivas; concurriendo todas ellas los
varios delincuentes solo responderan de] delito determinado en cuva gjecucion

participaron y no responderan del delito emergente"'™*.

1%Cédigo Penal Anotade, p. 69.
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El precepto que se comenta, contiene dos principios que pugnan con las
reglas elementales de la autoria v participacion. Primero: Establece una regla
general de responsabilidad. cuando sabido es que cada participe serd responsable
atendiendo al grado de su culpabilidad. Segundo: Los requisitos que enumera en
las dos fracciones, son necesarios, dado que si €l nuevo delito es el medio para
cometer el principal, es indudable que quedara absorbido por €ste: o bien, si es
una consecuencia necesaria, estara cubierto por un dolo de esta misma

naturaleza.

3.11.11. - COAUTORIA EN DELITOS ESPECIALES.

En tratandose de delitos especiales, la coautoria sigue ia misma regla que
plantea la autoria material: Autor solo puede ser, quien retna las calidades
exigidas por el tipo; de lo que resulta que s6lo quien pueda ser autor inmediato,
podra ser coautor. Un parricidio en coautoria, solo puede ser obra de dos
descendientes. Dice Jescheck: "Como la coautoria representa una forma de
autoria. s6lo puede ser coautor quien pueda ser un autor idoneo en relacion a las
demas contribuciones al hecho"'.

Si en los coautores se presenta la calidad tipica exigida, se habla de

idoneidad en el sujeto activo, dado que solo ellos son susceptibles de cometer el

3% Op, CiL., p. 941,
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hecho exclusivo. Si dos sujetos o mas sin poseer la calidad tipica exigida,
pretende cometer el hecho punible propio, estaremos frente a una tentativa
imposible respecto de ese delito, dada su idoneidad como sujetos activos; sin
embargo, no debe descartarse la posibilidad de que su proceder sea aprehendido
por otro tipo legal,

Mezger plantea la cuestion de que en los delitos especiales impropios no
pueden cometerse por no cualificados como autores, pero si como coautores,
argumentando que la ley, en esta clase de ilicitos, lo que pretende es impedir el
resultado v que la pena se dirige también a esa persona extrafia” . En nuestro
concepto, juridicamente creemos, 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 la calidad al resultado, y a la inversa en los impropios, pero
ello de ninguna manera determina que haya una comunicacién de calidades

personales entre los codelincuentes.

3.11.12. - COAUTORIA EN LOS DELITOS DE PROPIA MANO.
En los delitos de propia mano, "el injusto determinante no es la produccion
de un resultado, controlada por un actuar final, sino la ejecucion corporal de un

acto reprobable como tal. El acto como tal es incorrecto o reprobable desde un

13 1 ibro de Estudio, p.313.
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punto de vista Etico-Social"'*?, de ahi que se requiera que la accion sea ejecutada
por parte del sujeto en forma inmediata. La naturaleza de estos delitos, liga al
sujeto activo con la accion, lo que irremediablemente precisa que ésta debe ser
realizada en forma total por aquél.

La coautoria, como se ha asentado, se distingue por que los sujetos se
dividen la ejecucion del delito en forma mancomunada, dedicese pues, que la
coautoria vy los delitos de propia mano son incompatibles, pues no puede exigirse
que el autor realice la conducta en su totalidad y personalmente, y a la vez que se
divida Ia ejecucion en forma mancomunada con otro. No pueden dos personas en
Coautoria cometer el delito de falso testimonio; ni aln in mente se concibe la
divisién de trabajo de dos 0 mas sujetos para que 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 una

realizacion personal del tipo conjunto excluye la reatizacion en comn™'™,

3.11.13. - COAUTORIA EN DELITOS CULPOSOS.
La existencia de la coautoria descansa en la base de que los sujetos activos
deberan tener un comin acuerdo, y este envuelve como fin, la ejecucion de un

hecho delictuoso. Ahora bien, como peculiaridad de los delitos culposos, se dice

13¥welze), Derecho Penal Alemdn, p.154,
P Tratado, p. 305.
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que el autor no quiere el resultado prohibido por la ley, sea que lo haya previsto
0 que no lo haya hecho. Lo anterior nos lieva a una sola respuesta: No es posible
una coautoria en delitos culposos, pues no es concebible que dos sujetos o mas
acuerden cometer un hecho tipico, v a la vez no quieran ese resultado. La
naturaleza de la coautoia repele con la del delito culposo.

Dice Jescheck sobre el particular: "No cabe coautoria en los delitos
imprudentes, puesto que en ellos falta el comuin 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"'*’,

El disvalor de la accién en los delitos culposos, que se traduce en la
infraccion del deber de cuidado en el mundo de relacién, sélo puede ser
troputado a titulo personal, no puede ser cortado para ser compartido con otro
sujeto; por ello nuestra legislacion exige que ¢l deber de cuidado que el sujeto
incumple debid observarlo en razon de las circunstancias y condiciones
“personales” de €l, y éstas no pueden compartirse.

Si los lefiadores A y B, al cortar el arbol, destrozan la casa que estaba

junto no cometen daflos en coautoria sino en autoria material concomitante, pues

por una parte falta el acuerdo comun para cometer dafios, y por oftra, cada uno

“Op. Cit. , p. 940.
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incumple su deber de cuidado que las circunstancias y condiciones personales le
imponen; como el disvalor de accién es a titulo personal, no puede afirmarse que

se incumplié un solo deber de cuidado compartido por Ay B.

3.12. -LA PENA PARA EL COAUTOR.

La pena prevista en cada tipo penal, estad destinada en principio al autor
material (de ghi ¢l anénimo “"el que.."), lo que significa que la Ley Penal
pretende 1mponer la pena al causante directo del resultado punible; luego
entonces no existe fundamento alguno para sancionar con diversa pena si en vez
de un autor han sido varios los que han perpetrado el hecho.

Lo anterior no liga a que el juzgador debe imponer la misma pena a todos
los coautores, pues €sta puede variar atendiendo a las circunstancias exteriores
de ejecucion y las peculiares del delincuente, ademas de las particularidades que
establece el articulo 57 del Codigo Penal que nos ocupa, o de la reincidencia, por
ejemplo.

Por ultimo, debemos acordar con Maurach en el sentido de que "si la
accion de un coautor cumple ademas, desde el punto de vista técnico del tipo, las

caracteristicas de la instigacion o de la complicidad, la respectiva forma de
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participacién resultara absorbida conforme al principio de la exclusiva

alternatividad, por la coautoria""™'.

3.13. - COAUTORIA A LA LUZ DE LA LEGISLACION PENAL DEL

ESTADO DE MEXICO.

Como hemos asentado con anterioridad, ia coautoria en nuestra nueva
Legisiacion se encuentra regulada en ¢! inciso d), del articulo 11, y la pena que a
esta le corresponde sera impuesta por el juzgador atendiendo precisamente a los
Principios que rigen esta materia, en concordancia con lo que sefala la ley para

€S108 Casos.

3.14. - AUTORIA MEDIATA.
3.15. -DENOMINACION.

Infinidad de conceptos se han elaborado en torno a la figura del autor

mediato; como veremaos a continuacion.

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

gue adoptan una forma amplia que encierre todos los casos posibles.

L 0, Cit., p. 348,
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Como partidarios de 1a 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"'*; Soler por su parte
considera autor mediato al "que ejecuta ia accion por medio de otro sujeto que no
es culpable, o no es imputable"'**; "Se denomina autor mediato, afirma Pavon
Vasconcelos, al que para realizar el delito se vale como ejecutor material de una
persona exenta de responsabilidad. bien por ausencia de conducta. por €rror o

nldd

por ser inimputable”' ™. v Zaffaroni sobre esta especie de autoria, expresa que "es

la que realiza quien se vale de otro que no comete injustc, s€a porque actia sin
dolo. atipicamente o justificadamente”’**

El grupo opuesto establece una formula en la que pretende encerrar los
casos en que se presenta la autoria mediata, v asi establecen que autor mediato es
aquel que. para la ejecucion de un hecho punible. se sirve de otro como
INSIrUmente, ¢ cual no e responsabic.

Siguen este criterio. entre otros, Reves Echendia'*’, Bacigalupo'’,

Jescheck™. Wessels'". Welzel™® v Porte Petit. El tiltimo de los nombrados pone

12 0p. Cit..p 423
T Op. Cit..p 243
= Manual. p 307. 508,
7+ Manual. p 608,
% 0p. Cit.. p. 173,
7 Manual, p. 189.
2 Op, Cit., p. 919.
% op. Cit., p. 150.
1% gp, Cit. , p. 146.
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de manifiesto que con un texto asi, se evita limitacion alguna en cuanto a los
sujetos que pueden ser instrumentos del autor mediato para realizar el ilicito
penal ', opinion gue nos parece hasta cierto punto acertada. dado que enumerar
en una definicion los casos de autoria mediata, esta contra toda técnica juridica, y
por otra parte, puede lievar a confusiones. Las formas de autoria mediata, es un
tema que debe tratarse con la debida atencion. Una formula general, sin
embargo. puede pecar de amplitud. puesto que en el texto "que se sirve de otro
como instrumento el que no es responsable”. puede bien encuadrar una autoria
material cuando se vale de otro que acria sin voiuntad.

Nuestro Codigo Penal Contempla una formula amplia en la concepcion de
la autoria mediata. pues considera responsables del delito, a los que se
aprovecher de ofro que actia sin determinacion propia, conciencia o
conocimiento del hecho (articulo 11. inciso e). criterio que se apega a 1o que la
leoria seiata como auloria mediata \ tuca al juzgador deierminar. cudles son los

€asos en que se presente esta forma de autoria.

3.16. - ORIGEN DE LA AUTORIA MEDIATA.

"La autoria mediata. dice Jiménez Huerta. es una creacion de ta modema

nl32

Ciencia Penal Alemana"”". El nacimientc de esta figura, segun lo sintetiza

**! Programa. p. 887.
¥ op. Cit. T.1,p. 95
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Bacigalupo, "se ha ido desprendiendo de la figura del Mandat desarroliada a
fines de la Edad Media por la ciencia Italiana del derecho penal. Pero un
concepto de autoria mediata, agrega el escritor argentino, no aparece hasta Stilbel
(1828) en reemplazo del concepto causante intelectual. La fundamentacion
moderna, concluye este autor, comienza con los hegelianos Luden, Kdstlin,
Berner, Hilschner"'>.

El motivo que determiné el nacimiento de lo que ahora conocemos como
autoria mediata, lo fue la creacion de la extrema accesoriedad. Pues en efecto,
con esta teoria, los que hoy en dia son casos de autoria mediata, eran,
considerados hipdtesis de investigacion, de lo que resultaba que al hacerse
efectiva la accesoriedad extrema, en hechos cometidos por terceros carentes de
dolo, los instigadores resultaban, contra toda logica, impunes, dado que
contribuian en un hecho tipico y antijuridico, mas no culpable. Como solucién se
introdujo precisamente la autoria mediata, dando el caracter de autor, al que
actuaba atras del que materialmente ejecuta el hecho.

Con la introduccion de Ia teoria de la accesoriedad limitada, la figura del
autor mediato queda intacta, pues se llegd a la certera conclusion de que, si bien

se habia creado para no dejar impunes ciertas conductas, lo cierto era que en

!5 Manual, p. 190y 191,
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esencia encerraba una verdadera autoria. En cierta manera, se puede decir, que se
creo la autoria mediata, sin tener la finalidad de hacerlo.

Un gran obstaculo at que enfrentd la autoria mediata fueron los postulados
establecidos por el concepto restrictivo de autor, pues en su inicio, esta postura
redujo la autoria a quien gjecutaba materialmente el delito; este tropiezo se ha
superado con la introduccion de la teoria del dominto del hecho, puesto que,
quien realmente tiene en sus manos e! curse del acontecimiento, es el sujeto que
dirige al intermediario.

Enrique Gimbernat, quien es ferviente opositor de la teoria de dominio del
hecho, ha puesto en tela de juicio una critica de legalidad en el plano
constitucional respecto del autor mediato. Argumenta que los tipos penales son
concebidos en vista del autor inmediato, v que por ende, la figura del autor
mediato escapa a ellos v que en el fondo acarrean un descalabro en el orden
constitucional'™. A 1al critica podemos coniestar: Primero. que si la ley dice "El
que”, esto es por mera técnica legislativa; y segundo, la frase "El que" debe
interpretarse teoldgicamente, en el sentido de que la ley se dirige a quien
teniendo en sus manos la consumacidn o no del delito, opta por hacerlo, sea que
lo 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

3 Op. Cit. , p. 249 y 250,
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aspecto valorativo, que es aqui legalmenie decisivo, la misma estructura ontica

que la autoria inmediata, el dominio de la ejecucion det hecho™'**.

3.17. - ELEMENTOS DE LA AUTORIA MEDIATA.

Siendo el autor mediato una especie del género autor, debera ser p(')seedor
de los elementos que distinguen a éste del mero participe. Lo anterior se traduce
en que debera ser quien domine ¢l hecho v como caracteres especificos debera
contar con los elementos subjetivos del injusto v con las calidades que se exijan
al sujeto activo del delito; estos dos ultimos elementos, s6lo para el caso en que

asi lo requiera el tipo legal.

El autor mediato ha de contar con el dominio del hecho, esto es, dirigir la
totalidad del suceso hacia un fin determinado, utilizando como instrumento a un
tercero. El autor mediato. aunque sin ser ejecutor del delito, es sefior de su
realizacion, pues tiene en sus manos el decurso del suceso tipico‘ abarcado por el
dolo.

Dice Wessels que e] "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

133 £ Problemas Actuales de las Ciencias Penales y la Filosofia del Derecho (en Homenaje a Luis Jiménez de
Asta, Ed. Pannedille, Buenos Aires, Argentina, 1970, p. 64.
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por razopes de hecho y juridicas, y el rol dominante del mandante, que
comprende correctamente la situacion de hecho y tiene en sus manos el suceso
total en virtud de su voluntad dirigida completamente a la realizacion del
plan"™.

La teoria objetiva, al reducir la autoria a una ejecucion material personal,
sufre un contratiempo al tratar de explicar la autoria mediata. Solo a la luz de ia
teoria de! dominio del hecho, puede concebirse a la autoria medita, en la que el
autor, sin ejecutar materialmente el hecho, tiene en sus manos el desarrollo de
éste. Por ello, creemos que nuestro legislador al comprender en el inciso e, del
articulo 11 del Cédigo Penal, a la autoria medita, sigue una postura del dominio
del hecho, y, desterro, a la teoria objetiva.

Es importante sefialar que si el tipo exige algin elemento subjetivo del
injusto, o una calidad en el sujeto activo, estas deberdn actualizarse en el autor
mediato v no en el gjecutor,

En el robo, el animo de apropiacion, debera ser del autor mediato v en el
parricidio el descendiente de la victima debera ser también el autor mediato, de
ello se deduce que solo quien pueda ser autor material podra ponerse la

envestidura de autor mediato.

1% Op. Cit., p. 154 ¥ 159.
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3.18. - CASOS DE AUTORIA MEDIATA.
3.18.1. - Valiéndose de Quien Actia sir Dolo.

Esta primera hipotesis se presenta cuando el autor mediato para llevar a
cabo sus fines delicuosos se vale de quien actia sin conocimiento del hecho, e),
del articulo 11 precitado, v por ello domina el curso del suceso. En estos casos,
dice Bacigalupo. "el dominio del hecho proviene del conocimiento del autor
mediato v del desconocimiento del instrumento"'*’. La responsabilidad del autor
mediato es independiente de si el instrumento humano actua con o sin el cuidado
debido.

El autor mediato puede provocar el error o bien aprovecharlo si va esta
latente en el sujeto ejecutor. El error puede ser de tipo o bien de licitud. Es autor
mediato ¢! cocinero que da al mesero una sopa envenenada para gue la de a su
enemigo. Es autor mediato de homicidio quien le da al verdugo una orden falsa
de gjecutar al sentenciado. Para el gjecutor habra una incuipabilidad a su favor si
el error es invencible, de acuerdo a la postura causalista, o, siguiendo a la teoria
finalista de la accion, una atipicidad tratandose del error de tipo. o una
inculpabilidad si €l error es de licitud.

Welzel v Zaffaroni. consideran que el error de prohibicion ne constituve

una autoria mediata, argumentando el primero, que si bien es cierto que este

137

Bicigalupo Ennque, Lineamientos de la Teotia del Delito, Ed. Hamumabi, Buenos Aires, Argentina, 1989, p.
98.
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"error facilita la decision a ejecutar el hecho, esto no hace a la persona que

determino el error sefior sobre acontecimiento factico"'*®

, v el segundo refiere
que en "los casos en que lo unico que havy es una mera ausencia de
reprochabilidad del injusto, no dan al determinar el dominio del hecho, porque el
nico que io configura centralmente es el autor del injusto. El determinador

cuemta ahi s6io con una probabilidad de que el interpuesto cometa el inj usto"",

3.18.2, - Valiéndose de Quien Obra Coaccionado.

Cuando un sujeto coacciona a otro para que cometa €l delito. en grado tal
que el coaccionado pierde el dominio de lo que hace, reduciéndose su libertad
hasta el punto que pierde Ia decision de lo que ocurrira, no hay duda que estamos
frente a una autoria mediata. Los inconvenientes doctrinales se suscitan en el
supuesto en que. la intensidad de coaccion no elimina la hibertad del ejecutor. v

por enae. este comete el delno dolosamente.

Quienes niegan la autoria mediata en estos casos, dan el caricter de
instigador al sujeto que coacciona: aduciendo que el gjecutor material "tiene el
dominio de la accién para cuya ejecucidn se le coacciona v consecuentemente

tiene la posibilidad de obrar de otra manera™'®",

¥ Op. Cit., p. 148
1% Manual, p- 610,
' Bicigalupo Enrique, Manual, p. 192,
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Por nuestra parte creemos que es acertada la postura contraria, puesto que
si bien el coaccionado comete el delito a titulo de dolo, o cierto es que el
dominio del hecho no lo tiene €l sino el que coacciona, puesto que €s guien
decide el si y el como de la realizacion del hecho. Obrar dolosarmente no
significa tener el dominio del hecho: el complice obra también con dolo y no
tiene el dominio del suceso. Al coaccionado le favorece una causa de

inculpabilidad por no exigibilidad de otra conducta.

3.18.3. - Valiéndose de un Inimputable.

En cuanto a esta hipdtesis encontramos tres opiniones; la de quienes
rechazan que se trate de autoria mediata, la de quienes la admiten v la de quienes
la aceptan en forma limitada. Zaffaroni es partidario de la primera postura al
afirmar que, valerse de un inimputable no constituye autoria mediata "por
enmender que la falta de reprochabilidad de la conducta del interpuesto no da el
dominto del hecho al determinador, v agrega, que €ste no tiene el dominio del
hecho porque no puede controlar preponderantemente el curso de los

acontecimientos"'®'.

¥iNManual p. 609y 610.
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La segunda posicion no pone obstaculo alguno y como regla general de la
autoria medita establece a quien se vale de un inimputable para cometer el delito.
En este sentido Soler'®, Cuello Calon'®, Pavon Vasconcelos' v Wessels'®.

La tercera postura establece que el valerse de un inimputable, constituye
autoria mediata, pero condicionada a que el dominio del hecho efectivamente lo
tenga el sujeto que actua atras, dado que si el inimputable. no obstante su estado
de inculpabilidad. es sujelo de tener una decision propia v por ello ser acreedor
del dominio del hecho. el supuesto autor mediato se converuria en instigador. lo
cual es factible atendiendo a una accesoriedad limitada. "Como siempre, afirma
Jescheck. lo decisive es aqui el dominio del hecho por parte del hombre de

atras"'®: en este mismo sentido Welze

1167
3.18.4. - Valiéndose de Quien Actita Licitamente.

Sin obstaculo alguno puede presentarse ¢l supuesio en que el autor en
posesion del dominio del hecho, subordine a sus intenciones a un sujeto en forma

tal, que este ultimo ejecute un delito al amparo de una causa de licitud.

'°f Op. Cit.. p. 236.
'®’ Op. Cit. p.667.
'™ Manual. p.508.
19 Op. Cit., p. 159.
1% Op. Cit., p- 925.
¥ Op. Cit., p. 149.
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Es requisito que entre el autor mediato vy el instrumento que actua
clonforme a derecho, no hava acuerdo comun, pues esto acarrea una coautoria,

El sujeto que actua atras, ha de ser el "fabricante” del escenario en el gue
el sujeto que actia conforme a Derecho, cometa el hecho tipico; esto es, debe
tener €l dominio del hecho, el cual se "fundamenta aqui en que €l instrumento,
por razon de los preceptos juridicos existentes, debe comportarse del modo como

pretende el hombre de atras'®*™

. Si se instiga a un sujeto. por ejemple. a
defenderse contra una agresién, sin tener el dominio del hecho, la autoria
mediata queda excluida. Por el contrario, quedara actualizada, por ejemplo, si "A
incita al enfermo mental B, que él desea eliminar. a atacar a X; X mata a B en
legitima defensa. A, perpetra aqui asesinato por autoria mediata a través de B vy
3169

Lo esencial reside en determinar si el autor mediato ha transformado al

instrumenio en puente de su realizacion, colocandolo frente a €l en una posicion

subordinada.

18 Jescheck Hans, p. 924,
1% Welzel Hans, Op. Cit, p. 152.
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3.19.- PROBLEMATICA DE LA AUTORIA MEDIATA.
3.19.1. - Autoria Mediata y Vis Absoluta.

El instrumento del que se vale el autor mediato obra con voluntad
desarrolia poe ende, una conducta, s6lo que €sta se encuentra amparada por una
causa da licitud, o por una inculpabilidad. o bien por una atipicidad, de seguir a
la teoria finalista de la accion. en caso de faltar el dolo en el ejecutor. En cambio
cuando se presenta la fuerza fisica irresistible, el sujeto que es usado obra sin
voluntad, por lo que no actualiza, inclusive, el elemento matarial objetivo, ¥ por
ello adquiere la categoria de una masa material inanimada, como lo €s un
cuchillo o una piedra. Dice al respecto Mezger, "instrumento €S una persona que
actua voluntariamente y que es, a veces, incluso, punible; si se le utiliza como
objeto sin voluntad propia, si, por ejemplo, se le maneja recurriendo a la vis
absoluta. existe en el autor. autoria inmediata” o

En la autoria mediata, la responsabilidad por lo realizado, gravita sobre
quien actua a espaldas del ejecutor, v éste en ocasiones, es responsable a titulo de
culpa. En la vis absoluta, el individuo que es utilizado como objeto, en ningun
caso es responsable de lo acaecido pues "sancionar al individuo cuando actia por
una fuerza fisica iresistible, es tanto como sancionar a cualesquiera de los

“171

instrumentos de que se valiera el deiincuente . la responsabilidad recae, en

M | ibro de Estudio, p. 309.
7 Porte Petit, Apuntamientos, p. 323.
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efecto, en el sujeto que imprime la fuerza fisica, y a titulo de autor material, pues
da lo mismo romper el cristal de! aparador con un ladrillo que, émpujando al

desciudado observador.

3.19.2. - Autoria Mediata vy Vis Compulsiva.

La vis compulsiva tiene la caracteristica de dejar al sujeto que la resiente, en
la libertad de realizaro no la conducta que se le pide: si opta por ejecutarla
concurre en 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 solo instigador o si por el contrario es autor mediato. En realidad
todo dependera del sujeto a quien se otorgue ¢l dominio del hecho.

Los seguidores de la primera postura, argumentan que si el pasivo actia con
dolo {puesto que tiene la libertad de actuar o no), en €l recae el dominio del
hecho, v que por tanto quien coacciona adquiere el caracter de instigador. Esta
postura llevaria a injusticias, cuando €l supuesto instigador acepta un perjuicio
en sus bienes o derechos disponibles, lo que acarrearia una impunidad del
supuesto instigador, dado que tal instigacion no es tipica, v no habiendo un

hecho principal del cual ser instigador, ¢éste resulta impune.
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Optamos por considerar autor mediatc a quien ejerce una vis compulsiva,
no tanto por considerar contra la justicia la teoria oponente, sino por considerar
que en efecto, es el sujeto que coacciona el poseedor del dominio del hecho. El
sujeto oprimido por la fuerza moral, acertadamente actua con dolo, pero ello no
determina necesariamente que sea el portador del dominio del hecho, (con dolo
acthan los participes, y sin embargo, no son autores), pues su liberta se ve
restringida por la presion sobre €l ejercida; no posee una libertad pura, sino
viciada; y con una libertad a medias, no puede decirse que decida el si y el como
de la realizacion del hecho. De tal suerte que, quien tiene en sus manos €l curso
del acontecimiento, es €l autor que ordena se haga tal o cual cosa, vy por ello

adquiere el rango de autor mediato.

3.19.3. - Autora Mediata en Tentativa.

Cuando algin sujeto pretende ser autor mediato y no lo logra por causas
ajenas a2 su voluntad estamos en presencia de una autoria mediata en grado de
tentativa, la cual no es punible, por ser, a lo sumo, un acto preparatorio.

Para ser acreedor a una pena por la comision de un delito en grado de
tentativa, se requiere como minimo, un principio de ejecucion de la conducta que
debe producir el resultado. Pretender valerse de otro para cometer un delito, no

es, en estricto sentido, la conducta adecuada para cometerlo; por ello, la autoria
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L

mediata en grado de tentativa, lama a la puerta del limite minimo de la tentativa

punible, sin embargo, se queda afuera.

3.19.4. - Tentativa en la Autoria Mediata.

Lo importante en este punto, resulta establecer el limite minimo de la
tentativa cuando el hecho se ejecuta mediante autoria mediata. Al respecto
existen dos opiniones. La primera estima que la tentativa se actualiza desde el
momento en que el autor mediato da inicio a determinar al intermediario. La
segunda opina que habré 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, acto e¢jecutivo o de tentativa, cuando el
determinador que tiene ¢l dominio del hecho inicia la determinacion del
interpuesto, aunque no logre determinarlo, puesto que alli comienza la
configuracion del hecho"!'"*,

En nuestra opinion, consideramos que la configuracion de! hecho no se

inicia cuando el autor determina al e¢jecutor, sino cuando este ultimo da un paso

en la ejecucién de la conducta que debe producir el resultado. Cuando el autor

7 Manual, p. 610.
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mediato determina al sujeto que realizara e} hecho, lo que hace es preparar el
camino por el cual consumara su propésito delictivo, lo cual no es punible de
acuerdo a nuestra legislacion. Zaffaroni extiende el amplificador de la tentativa,
inclusive, para el caso en que el autor mediato fracase en su proposito de ser tal,
lo cual constituye una autoria mediata en grado de tentativa, la que de ninguna
manera puede considerarsele parte de la ejecucion del delito.

Nos adherimos al criterio contraric sustentado por Jescheck, quien
considera que: "la tentativa presupone, que €l autor da principio, segin su plan
global, 2 la realizacién inmediata de] tipo. Lo mismo vale también para la autoria
mediata. Concurre siempre, pues, tentativa en cuanto el intermediario da
principio a la ejecucion del hecho puniblc"m. Dentro de la fase externa del iter
criminis, la tentativa es parte de la ejecucion material del delito, por lo que el
simple inicio de determinacion, no significa comenzar ejecutar ¢l hecho punible.

A la luz de nuestra legislacion, esta es la tesi§ que debemos seguir. El
articulo 10 del Codigo Penal para el Estado de México, establece como limite
minimo de la tentativa punible, la exteriorizacién de la conducta que debe
producir el resultado; ahora bien, si el presunto autor mediato inicia a valerse del
instrumento, no podemos afirmar, en estricto rigor técnico, que tal hecho

constituva la conducta que debe producir el resultado. En la autoria mediata, ¢l

2 Op. Cit., p. 930y 931,
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resultado tipico es obra de la conducta del instrumento, no del sujeto que actia a
sus espaldas, y por ende la tentativa se inicia, precisamente, cuando el
intermediario exterioriza esa conducta.

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

3.19.5. - Desistimiento y Arrepentimiento del Autor Mediato.

Dado que el autor mediato es quien posee el dominio del hecho, sélo €l
puede desistirse o arrepentirse del hecho; esto es, evitar 1a prosecucion de la
ejecucion det delito o evitar su consumacion, art. 10 del coédigo en comento.

El desistimiento para que sea operante debera revestir dos caracteristicas:
Primero, que sea espontaneo, es decir, que el autor mediato sin influencia externa
decida no proseguir con la gjecucion del delito. Segundo, su desistimiento a de
consistir en parar el proceso ejecutivo iniciado por el insttumento humano que
uso; no basta con alejarse del lugar u otros actos analogos, es indispensable que -

la ejecucion del delito se vea frustrado en forma total.
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El cocinero que para matar a su enemigo da al mesero una sopa con
veneno para aquel, se verd favorecido por el desistimiento si, por una parte,
impide que la presunta victima ingiera el alimento, y por otra, que haya optado
por esa decision espontaneamente. En cambio si se limito a huir del lugar,
orando y pidiendo entre si que no suceda el evento, el que de hecho no ocurre, se
presentara en su contra una tentativa punible; de igual forma habra tentativa
punibie, si impide que su victima tome la sopa letal, pero ello en virtud de que
compafiero de trabajo le dice "lo he visto todo", pues en estc caso su
desistimiento no es espontaneo.

Si el proceso ejecutivo se ha culminado, y el autor mediato evita su
consumacion, hablaremos de un arrepentimiento, el cual sélo le sera favorable en
cuanto haya sido espontaneo, segun lo exige el art. 10 del Codigo Penal en cita.
Asi, en el ejemplo antes dado, si el cocinerc espontdneamente se arrepiente y da
a su victima, quien satisfecho ha tomado la sopa, un contraveneno, o utiliza
cualquier otro medio que evite 1a muerte, se actualiza la excusa absolutoria del
arrepentimiento, Al igual que en el desistimiento, si evita la consumacion del
resultado influenciado por causas externas, como €l caso en que su compafero le
diga "lo he visto todo”, no le favorece el desistimiento del articulo 10 del Cédigo

Penal.
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3.19.6. - Desistimiento v Arrepentimiento del Ejecutor.

No es posible un desistimiento o un arrepentimiento por parte del sujeto
intermediario.

Son dos las razones fundamentales que determinan lo anterior. Primero, el
desistimiento o bien el arrepentimiento, s6lo pueden presentarse durante la
tentativa (inacabada y acabada respectivamente), la cual inevitablemente exige
un actuar doloso, v como hemos asentado, el sujeto que se utiliza como medio,
carece de disvalor de accidn, y por tanto, no es susceptible de desistirse o
arrepentirse. La segunda razén estriba en que, el desistimiento y el
arrepentimiento, tienen como caracteristica la de que el autor corte el proceso
gjecutivo del delito o evita su consumacion, lo cual presupone logicamente que,
s6lo quién sea poseedor del dominio del hecho, estara en opcién de hacerlo, vy
como va se ha explicado, duefio del curso del hecho, no lo es quien gjecuta el
resultado, sino quien se vale de éste.

Si por alguna razén el intermediario no consuma el delito, se configura una
tentativa punible en contra del autor mediato, dado que por razones externas a su
voluntad, no se actualizé €l delito, como cuando, siguiendo con el ejemplo del

cocinero v el mesero. a este ultimo se le cae la sopa.
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3.19.7. - Exceso del Ejecutor.

El exceso del instrumento-humano, se presenta en tanto comete hechos
que caen fuera del dominio que tiene el autor mediato. Maurach al respecto
manifiesta: "Existe exceso del instrumento, cuando el mediador comete un echo
distinto o hace mas de lo debido por el autor mediato™”,

Importante, resulta delimitar ahora la responsabilidad del autor mediato;
Wessels manifiesta que "el autor mediato no responde por un exceso del autor
directo™”®. Jescheck es de igual perecer al sefialar que "el autor mediato no es
responsable de la accion punible que el instrumento cometa excediéndose del
plan de la accion por su propio impulso”'”,

En verdad la responsabilidad dei autor mediato se ve cortada al momento
en que, pierde el dominio del hecho, pues ya no esta en sus manos la decision de
continuar o de desistir en la realizacion del nuevo hecho punible. Esta regla, sin
embargo, no tiene operancia en el caso de en que el autor mediato, previendo el
posible exceso, 1o haya abrigado con un dolo eventual, o para el caso en que el

exceso sea una consecuencia necesaria del delito del cual es poseedor del

dominio del hecho.

" Op. Cit., p. 328,
" op. Cit., p. 16,
% gp. Cit., p. 931.



130

El exceso, por otra parte, puede serie reprochado al autor mediato a titulo

de culpa, sea con prevision o sin prevision de resultado.

3.19.8. - Autoria Mediata en Delitos Especiales.

Cuando el tipo exige una calidad en el sujeto activo nos encontramos ante
un delito especial, propio o exclusivo, y autor de €l, sélo lo puede ser quien tenga
esa calidad. Ahora bien, siendo el autor mediato una especie del género autor, en
los delitos especiales deberd reunir los requisitos establecidos por el tipo. Con
gran acierto estima Sauer que "autor mediato sdlo puede ser en el delito especial,
quien pudiere cometer tambi¢n el delito como autor inmediato"!”’.

La calidad exigida por la descripcion legal, ha de recaer pues, en el autor
mediato y no en quien ejecuta de mano propia el hecho, y si este ultimo comete
un hecho tipico propio en virtud de contar con la calidad exigida por la ley, el
autor mediato respondera del tipo basico o fundamental, puesto que con arreglo
al articulo 13 y 14 del Cddigo Penal que se alude, las circunstancias subjetivas
no son comunicables. Al respecto es certero el juicio que emite Gimbernat, en el
sentido de que "el extrafio no puede ser autor mediato del delito especial; el
intraneus puede ser autor con la sola excepcion del supuesto que el delito ademas

de especial sea de propia mano™ .

” Op. Cit., p. 322,
' Op. Cit., p. 231.
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3.19.9. - Autoria Mediata en los Delitos de Propia Mano.

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

Citando a Lange, Gimbemnat dice: “no el resultado sino la accién corporal
frivola o impuras, que lesiona una prohibicion sagrada es el auténtico motivo v el
objeto de la tipificacion™”. por ello requiere que el autor, personaimente cometa
el hecho. v no podra valerse. por lo tanto. de ningin 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.

"No hav Autoria mediata, dice Porte Petit, cuando se requiere por la jev la
realizacion personal del sujeto, por tratarse de delitos de propia mano. Por elio,
la negativa de la Autoria mediata en los delitos de propia mano es innegable.
porque si €s108 se cometen personalmente, es inconcluso que el autor mediato no
1o puede realizar a través de otra persona”™®’.

Concluimos entonces. que, cuando la naturaleza del tipo, limita ia autoria a
una ejecucion corporal por parte del activo, la autoria mediata esta descartada en

forma absoiuta.

™ Op. Cit., p. 243,
% programa, p. 890,
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3.19.10. - Autorfa Mediata en los delitos Cuiposos.

Cuando el inciso e, del articulo 11 del Codigo Penal en comento,
responsabiliza de la comision del delito a los que se aprovechen de otro
presupone, ineludiblemente, que quien actua atras lo hace dolosamente. De ahi
que neguemos la posibilidad de una autoria mediata culposa, pues no es posible
servirse de otro para cometer un delito y no querer a la vez 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 €] es quien
decide el si y el como de la realizacion del delito, por ende, voluntariamente
dirige su comportamiento a un fin prefijado, excluyéndose irremediablemente la
culpa.

No debemos confundir, una autoria concomitante culposa, con una autoria
mediata. Hay autoria culposa concomitante, en el caso de que ¢l descuidado
médico le, pide a la enfermera aplique una inyeccion al paciente, v ésta por falta
de pericia da la medicina equivocada que produce en aquel serias lesiones; no
habra autoria mediata en virtud de que el médico no domina la voluntad de ia

enfermera, ni subordina su actuar a algun fin delictuoso.
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3.20. - LA PENA ESTABLECIDA PARA EL AUTO MEDIATO Y PARA

EL EJECUTOR.

Siendo €] autor mediato el directamente responsable de la consumacion de!
delito, a €l le corresponde cargar con la pena establecida por 1a ley, y no hay
razén alguna para que la sancién que se le imponga, sea diversa a la que, en su
caso, hubiere correspondido a un autor material.

Sin embargo, cabe preguntarnos ;Qué sujeto representa mayor
peligrosidad, quién ejecuta el delito con sus propias manos, o quién se vale de
otro para cometerio? Podria pensarse que el autor mediato representa una menor
peligrosidad, argumentandose que €l 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 comisién de un delito tratando de
ocultar su responsabilidad a través de otro individuo. La peligrosidad de un
delincuente, corresponde delimitar al juzgador al momento de individualizar la
pena correspondiente, teniendo en cuenta las circunstancias exteriores de
ejecucion y las peculiares del delincuente, esto de acuerdo al articulo 57 del
Cdédigo Penal citado.

El ejecutor por su parte, estara exento de responsabilidad del hecho

cometido, y solo para el caso en que su accion sea disvalorada, por incumplir un
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deber de cuidado que las circunstancias y condiciones personales le imponian, le
sera reprochable a titulo de culpa. esto dltimo solo en el caso de que la comision

del tipo legal soporte la culpa.

3.21. - AUTORIA MEDIATA A LA LUZ DE LA LEGISLACION PENAL
DEL ESTADO DE MEXICO.

Hemos asentado con anterioridad que, en nuestra legislacion penal vigente,
la autoria mediata se encuentra regulada en ¢l inciso e, del articulo 11, ¥
conforme se ha analizado, su elemento basico es el dominio del hecho, del que
actuz a espaldas del intermediario, es decir, "los que se aprovechen...”, seran los

que tengan el dominio del hecho, v "... de otro..", que serd, como lo sefiala la
doctrina el instrumento de que se valen o aprovechan aquellos o en su caso
aquel. para cometer el ilicito. De lo anterior vemos que ese dispositivo.
contempla una formula amplia en la concepcion de la autoria mediata v sera el

juzgador quién determinara conforme a la teoria cuéles son los casos en que sé

actualize esta forma de autoria,
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CAPITULO IV

FORMAS DE PARTICIPACION.

4. - GENERALIDADES.
4.1. - 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 11 del Codigo Penal en
comento, hace responsables a quien instiga su comision y quien cOOpere €n su
realizacion. Estas conductas son de naturaleza secundaria y por ello 1os sujetos
que las ejecutan, reciben el nombre de participes, término que por esencia
encierra la idea de accesorio, dependencia ¢ subordinacién. De esta suerte se
sigue que ¢l instigador vy el complice requieren de un hecho principal del cual ser
accesorios: "no es posible la participacion si no se le conecta a un hecho punible

"131 A esta naturaleza se le ha llamado

cuvo autor es otro, distinto del participe
teoria accesoria de la participacion.
Esta corriente sin embargo, no ha sido acogida unanimemente por ia

doctrina, recuérdese que con el concepto extensivo de autor, se pretendio dar a

los participes la categoria de autores, argumentandose una equivalencia de las

M Bicigatupo Enrique, Manual, p. 200.
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condiciones ejecutadas en el hecho, lo cual, como ya hicimos notar, no es
satisfactorio.

Otro sector doctrinal estima que, tanto ¢l instigador como €l complice son
figuras auténomas que dan lugar a un delito propio e independiente del realizado
por el autor; se ha llamado a esta tesis, Teoria Pluralista de la Participacion.
Contra este sustento, atinadamente Zaffaroni expresa: "Si la participacion
consistiese en tipos independientes, se admitiria la tentativa de participacion, es
decir, que seria punible la mera proposicion, que se hiciese a alguien para decidir
a otro a cometer un delito (tentativa de instigacion) o el hecho de que alguien e
preste a otro un cuchillo filoso para que mate a su mujer (tentativa de
complicidad) aun cuando el primer sujeto rechace la proposicion v el segundo
use el cuchillo sélo para cortar un polio"'®,

Es la teoria de la accesoriedad 1a que hoy en dia predomina en la literatura
penal, por ser la que, en efecto, explica la naturaleza de la participacion, puesto
que ésta "tiene vida a través de la autoria; no tiene ia participacion ningin valor

"3 Egte criterio es

auténomo sino en vinculacién con el autor del delito
adoptado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn en la siguiente tesis:
"PARTICIPACION DELICTIVA, ESTRUCTURA DE LA.- Para que

surja la figura de la participacion, que tiene el caracter de accesoria

% Manual, p. 822.
¥ porte Petit, Programa, p. 865.
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respecto de ia autoria, es necesario que el sujeto, en lo externo, ¢jecute
actos casualmente eficaces de colaboracion con el hecho consumado o
tentado del autor, es decir, es menester que se aporte la correspondiente
cuota de cooperacion en el hecho ajeno, y, en lo interno o animico, debe
concurrir el animus socii, gue no es otra cosa que la conciencia v voluntad
o proposito de ayudar, colaborar, favorecer la infraccion dafiosa o©

conducta tipica y antijuridica del sujeto activo principal"'®'.

4.2. - Ampiiacion de la pena o del tipo.

Con la introduccion de la teoria extensiva de autor, se considerd que loa
participes gozaban de una limitacién de la pena prevista para el autor; por el
conirario, la teoria restrictiva de autor pone de manifiesto que la pena para el
autor se ve extendida a los participes. En este ir y venir de opiniones, 1o que se
ha puesto en tela de juicio, es si en verdad podia tratarse de una ampliacidn de
pena para el caso del participe.

Jiménez Huerta s¢ ha ocupado de ello, negando que la pena se extienda al
participe, agregando que "resulta anémalo y extrafio que la pena pueda
extenderse a conductas que no fueron tipicas. Si ia pena es susceptible de tal

extension, es por que las formas legales que sobre la participacion contienen los

% Informe 1985, Primera Sala, p. 25,
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cbdigos positivos tiene como esencial naturaleza, la de ser verdaderos
dispositivos amplificadores del tipo penal. En el Derecho Penal de nuestra época
no hay pena sin tipicidad"'®* .

Ciertamente, la pena aplicable al participe no es la que le corresponde al
autor, la cual se extiende o se limita, sino por el contrario, al participe se le
sanciona en razon de que su conducta se ve atrapada por el tipo legal, a través del
amplificador previsto en el citado articulo 11, esto es, dicho articulo, cumple la
funcion de puente que comunica €l tipo con €l participe y de esta suerte "el que”,
anonimo previsto en cada delito, se amplifica también a los participes.

La ampliacién del tipo no significa, de ninguna manera, que a los participes
también se les considere autores del delito, en virtud de la ampliacion del tipo,
pues la naturaleza accesoria de la participacién, no se ve afectada en su esencia
ontica con la tesis sostenida por Jiménez Huerta. Por el contrario, decir que, la
pena se extiende a los participes, pugna con el principio de legalidad, pues se
reconoceria que una conducta es punible sin ser tipica, lo cual seria violatorio de

garantias a la luz del articulo 14 Constitucional.

" Op. Cit, T. L, p. 384.
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4.3. - Accesoriedad de la Participacion.

El instigador v el complice no tienen existencia autdénoma, requieren, por
naturaleza propia, de un hecho en el cual participar, al que estén subordinados.
Este hecho es la obra del autor. Los participes no cometen el delito, sino que
contribuyen en su realizacion, esto es, participan en el hecho, no lo crean.

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

minima, limitada, extremna y de la hiperaccesoriedad.

4.3.1. - Accesoriedad Minima.

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

a defenderse legitimamente.
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El nacimiento de esta corriente, se debe en gran medida a la pretension de
sobre\.rivcncia de la teoria causalista, pues sus seguidores, ante la imposibilidad
de fundar la punicion del participe a raiz de una culpabilidad de autor (en lo
subjetivo), no tuvieron otra alternativa que recurrir a lo objetivo y por ello
manifestaban que bastaba un hecho tipico, y era indiferente el aspecto interno del
autor principal.

Sobre el particular expone Zaffaroni: "Para los que sostienen el criterio
objetivo-subjetivo como sistematico del delito, no quedaba otra alternativa que
renunciar a fundar la punicién de la participacién en lo subjetivo, para ensayar el
camino de fundarla en la participacion en lo objetivo, que, tal como lo entendian,
resultaba una participacion en la causacion del resultado. De ahi surge la teoria

de la accesoriedad minima"'®.

4.3.2. - Accesoriedad Limitada.

La postura hoy en dia dominante, considera que el hecho principal ha de
ser tipico v antijuridico, o en otros términos, que ¢l instigador v el codmplice
participan en un injusto. "Cuando se requiere que la realizacion del tipo por el
autor sea antijuridica, dice Fontan Balestra, la accesoriedad se manifiesta en

forma limitada™®’.

1% Manual, p. 623,
¥ Op. Cit., p. 430.
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Esta tesis es del todo aceptable, siempre que se adopte ia teoria finalista de
la accion, y no asi de seguir la teoria causalista. Esta discrepancia surge en virtud
de que el autor principal necesariamente ha de actuar con dolo. "El caracter
doloso del hecho principal estd impuesto por la naturaleza misma de la
participacion. En primer lugar instigar es crear dolo en el autor... En segundo
lugar, la complicidad presupone que otro es €l autor, y por lo tanto, que éste debe

tener el dominio del hecho"'®

, 1o que no es posible sin dolo. Ahora bien, como
la teoria finalista de la accion inserta el dolo en el injusto, es suficiente un hecho
tipico y antijuridico, para una posible participaciéon en su comision; esto es
irrefutable. Para los causalistas, quienes al colocar €l dolo en la culpabilidad
necesitan no sélo de un injusto, sino que ademas ha de ser matizado de culpable,

lo cual rifie con el principio de que la culpabilidad ha de ser individual entre los

concurrentes en la comision de un delito.

4.3.3. - Accesoriedad Extrema.

Hemos visto en el punto anterior que, 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 los participes han de actuar en un hecho

doloso, v con ello surge la teoria de la accesoriedad extrema. Condicionar, la

1% Bicigalupo Enrique, Lineamientos, p, 104-105,
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existencia de la participacion a un hecho culpable, complica en gran medida la
posicién de la teoria causalista, puesto que como ya se menciono, pugna con €l
principio undnimemente aceptado de que la culpabilidad es personalisima, no
comunicable entre los delincuentes. De seguir esta postura, las causas de
inculpabilidad del autor benefician a los participes en sentido estricto; asi quien
ayude a un inimputable a cometer ¢l hecho punibleestara exento de
responsabilidad, dado que participé en un hecho inculpable.

Ante el evidente fracaso, los causalistas volvieron su vista a la accesoriedad
minima, crevendo encontrar en ésta la solucién, cosa que, como se hizo notar,
también fracasa. De ello resulta que para los simpatizantes de la teoria causal, no
hay postura alguna en la que puedan sustentar la accesoriedad de la

participacion.

4.3.4. - Hiperaccesoriedad.
La hiperaccesoriedad, extiende también a los participes las condiciones
personales del autor, cuando estas, tengan por objeto aumentar o disminuir la

pena. Fontan Balestra sefiala: "estos principios que fijan el limite de la
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accesoriedad no pueden ser adoptados por el intérprete segun su Conviccion, sino
deducidos del texto legal que se analiza"'™,

En atencion a ello, habremos de aberiguar cual postura adopta nuestro
Cédigo Penal.

Como aparece redactado el articulo 11 de dicho Cédigo Penal, podria
pensarse que sigue una teoria de la accesoriedad extrema. Con ¢l enunciado "Son
responsables de los delitos", aunado a que los incisos b y ¢ del mencionado
articulo requieren una cooperacion en forma previa o simultinea en la
realizacion del hecho delictuoso o auxiliar a quien ha intervenido, por acuerdo
anterior, pareceria que el texto legal exige una conducta tipica, antijuridica y
culpable, que son elementos de todo delito. Ahora bien al incluirse dichos incisos
en el apartado de "los participes”, se reconoce la incomunicabilidad de las
circunstancias subjetivas del autor a los nparticipes, estableciéndose la
personalisima culpabilidad de los concurrentes y, por ende, cada uno de ellos
ser4 sancionado conforme a su propia culpabilidad, con lo cual se erige la
acertada accesoriedad limitada en nuestro nuevo Codigo Penal, pese a la
interpretacion literal que del articulo 11, pudiera hacerse,

Zaffaroni al interpretar el Codigo Argentino dice: "Frente a la clara

redaccion de nuestro articulo 48 del Coodigo Penal, esta teoria de la

% 0p. Cit., p. 431,
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accesoriedad extrema es insostenible, porque las relaciones, circunstancias y
calidades personales, cuyo efecto sea excluir o disminuir la penalidad, no tendra

influencia sino respecto al autor o complice a quienes correspondan”'®.

4.4. - EFICIENCIA CAUSAL DE LA PARTICIPACION.

Los actos aportados por el participe, deberan contribuir en la realizacion
del injusto. Esta aportacidn puede ser de naturaleza fisica o psiquica, se instiga a
cometer un delito, se ayuda a su realizacion; pero si el hecho se ha consumado
sin que hava una relacion con lo aportado por el participe, este Gitimo estara
exento de responsabilidad.

Ast el velador que da la llave al ladrén para que se introduzca a la bodega,
no tiene relacion causal, si €ste para entrar rompi¢ la puerta, si se instigo a la
comision del delito de homicidio vy el autor principal comete violacién, no habra
relacion causal.

Para establecer esta relacion causal, no opera el razonamiento admitido en
la teoria de la condictio sine qua non. en el sentido de que desaparece el
resultado si in mente se suprime la contribucion del participe. Lo anterior en

virtud de que la participacién es de naturaleza eminentemente accesoria del

"0 Manual, p. 623.
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injusto, v por ello. este wltimo puede presentarse de hecho sin que haya
contribuido un instigador o bien un complice.

El hecho principal en €l que se participa, ha de haber alcanzado como
minimo el grado de temtativa, y mientras elio no suceda, ia conducta del
instigador y del complice, son atipicas. En general, afirma Welzel, "las acciones
de participaciéon son sélo punibles cuando €l hecho principal es perpetrado

realmente o por 1o menos quedé en grado de tentativa punible"”’.

4.5. - 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 coémplice o ¢l
instigador, en su caso, tengan conocimiento de que estan contribuyendo en la
realizacion de un delito, esto es, que en su animo esté latente el propdsito de
participar en el hecho delictuoso, sea auxiliado en su comisién o instigando a
otro para que lo cometa.

El elemento finalistico por si solo es irrelevante para fundamentar una
participacion en €l delito, y de igual forma, el aporte objetivo en si mismo sera
irrelevante; una es complemente del otro y sélo en su conjunto podremos

encontrar una fundamentacion para la existencia de una complicidad o de una

" Op. Cit., p. 165.
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instigacién. "Esie elemento finalistico se manifiesta por lo general en un previo
acuerdo entre el autor y el participe; pero puede también manifestarse en
cualquier otra forma que ponga de relieve la voluntad de! participe de cooperar
con accion conjunta e identidad de propésito en la produccién de la conducta

prmcipalu 192.

4.6. - CONCURRENCIA DE PARTICIPACIONES.

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

Si el terrorista A, ademas de determinar a B para que ejecute al monarca C,

le ayuda averiguando los movimientos del mandatario, la vigilancia que tiene,

¥ Jiménez Huerta Mariano, Op. Cit., T. L, p. 409.
% Op. Cit. , p. 367.
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los lugares a donde concurre, s6lo habra de castigarsele por instigacion del delito
de homicidio, quedando absorbida la complicidad, dado que esta ultima es de
menor grado (menos intensa y trascendente). Esto no obsta para que al momento
de la individualizacién de la pena el juzgador tome en consideracién esta
concurrencia de participaciones, dado que el articulo 57 en su fraccién IV, del
Cédigo Penal en consulta, lo obliga a tomar en cuanta la forma y grado de

intervencion del agente en la comision del delito, asi como su calidad.

4.7. - INSTIGACION.

4.8. - DENOMINACION.

Instigacion no es sino una forma de participar en un injusto. Lo importante
resulta determinar qué debe emtenderse por tnstigador. La persona que determina
dolosamente a otro a cometer un injusto doloso, recibe el nombre de instigador.

Algunos autores consideran, desde la misma definicién, que el instigador
debe determinar a otro para la comision de un delito, sin embargo, de acuerdo a
1a teoria de la accesoriedad limitada que hemos sustentado, basta un injusto para

participar, independietitemente de que éste sea matizado de culpable o no.
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Nuestro Codigo en comento en el inciso a, del articulo 11 establece que
son responsables del delito, los que instiguen a otros mediante convencimiento, a
intervenir en el hecho delictuoso, con esta redaccion, aparentemente nuestra
legislacion penal requiere que se instigue a la comusion de un delito, y no tan
sdlo de una conducta tipica y antijuridica; sin embargo, una interpretacién
teleologica de este precepto, en concordancia con los axtiéulos 12, 13 y 57 del
mismo Codigo, nos conlleva a asegurar que no es necesaria la culpabilidad del
sujeto instigado, por ello basta con instigar a la comision de un injusto doloso.
"La esencia de la instigacion, dice Guillermo Fierro, reside en el producir en otro
que debe reunir todas las caracteristicas y condiciones requeridas para ser autqr,
la resolucion efectiva de cometer un hecho ilicito que, al menos debe ser

tentado™**.

4.9. - MODOS DE INSTIGAR.

independientemente del numero de formas en que se puede instigar,
debemos afirmar que todas deben, al final, haber determinado al instigado; esto
es, que la voluntad de éste hubo de verse movida para la comision del injusto.
Debemos afirmar con Zaffaroni que "la instigacién debe cometerse mediante un

iwl9s5

medio psiquico" ™", pues lo que importa es despertar en €l sujeto al animo de

1% Fierro Guiltermo, Teoria de la participacién Criminal, Ed. Ediar, Argentina, 1964, p. 246,
*Manual, p. 632.
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legislacidn penal requiere que se instigue a la comisién de un delito, y no tan
sélo de una conducta tipica vy antijuridica; sin embargo, una interpretacion
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"La esencia de la instigacion, dice Guillermo Fierro, reside en el producir en otro
que debe reunir todas las caracteristicas v condiciones requeridas para ser autor,
la resolucion efectiva de cometer un hecho ilicito que, al menos debe ser

tentado™'®.

4.9.- MODOS DE INSTIGAR.

Independientemente del numero de formas en que se puede instigar,
debemos afirmar que todas deben, al final. haber determinado al instigado: esto
es. que la voluntad de éste hubo de verse movida para la comisiéon del injusto.
Debemos afirmar con Zaffaroni que "la instigacion debe cometerse mediante un

19

medio psiquico pues lo que importa es despertar en el sujeto al animo de

1 Fierro Guillermo, Teoria de la participacion Crimina), Ed. Ediar, Argentina, 1964, p. 246.
"Manual, p. 632.
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cometer ¢! delito; es certero el juicio que emite Jescheck al respecio: "En
principio  todos los medios de induccién son idéneos en la medida en que
supongan un influjo psiquico™*®,

Por otra parte, la actividad del instigador es solo factible en forma positiva,
dado que por esencia, no puede determinarse a otro a la comision de un hecho,
en forma omisiva. "No puede aceptarse una instigacion por omision. Es
imposible determinar a otro no haciendo, estando en inactividad"'”’.

Siguiendo a Carrara, algunos autores consideran como forma de induccion
al mandato, la orden, la coaccién, el consejo y la asociacion. "La nota
caracteristica de esta figura, dice Carrara, se reconoce con facilidad. Se contrae a
la utilidad del delito. Si €l que va a cometerse redunda en pro de quien concurre
a &l comunicado tan solo su voluntad al autor fisico del mismo. tendremos la

“orden, la violencia o el mandato. Si la utilidad recae unicamente sobre el autor
fisico, aparece ¢l consgo. Si la utilidad resultante es comin, se¢ da la
sociedad"'®*.

El mandato; estamos frente a esta figura, cuando el instigador encarga al

instigado, la ejecucion del injusto para su exclusiva utilidad y aprovechamiento.

% Op. Cit,, p. 957.

19" Porte Petit, Programa, p. 902,

1% Carrara Francisco, Teoria de la Tentativa y de la Complicidad, Ed. Géngora y Compaia, Madrid, 1877,
paragrafo 244, p. 183.
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La orden: expresa Castellanos Tena, "no €s sino una forma del mandato y
la impone el superior al inferior con abuso de su antoridad"'”.

La coaccion: se dice que hay coaccion, cuando un mandato se apova en la
amenaza. Debemos aclarar agui algunos puntos de importancia. No se presenta la
hipotesis de instigacién, cuando, a consecuencia de la amenaza, el coaccionado
pierde su libertad de decision a grado tal que no sabe lo que 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 del hecho,
pues entonces, en sus manos esta el curso causal de la realizacion del delito.

El consejo: estamos de acuerdo con Jiménez de Azua, en el sentido de que
el consejo no es una forma de instigar a la comision de un hecho, pues "inducir
es mucho mas que aconsejar.. El consejo, como las instrucciones o
reforzamientos de la voluntad ajena, son actos accesorios que nd enwran ni en

. . . . .. 1)
actos ejecutivos del tipo ni en la consumacion"?

. A fin de descartar al consejo
como forma de instigacién, de gran utilidad resulta la teoria de la adecuacién
social impuesta por Welzel, en efecio, dentro del ambito de relacion social. el
consejo resulta adecuado a las normas de cultura de la sociedad; quien aconseja a

otro, se mueve en un campo permitido socialmente, que de ninguna manera

puede constituirse en instigacion; dice Welzel: "En los tipos se advierte la

19 Op. cit. P. 288,
201 Ley v ¢l Delito, p. 508,
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naturaleza social v al mismo tiempo, histérica del Derecho Penal: indican las
formas de conducta que suponen una infraccién grave de los o6rdenes histdricos
de la vida social" y agrega mas adelante, "Las conductas socialmente adecuadas
no son necesariamente ejemplares, sino conductas que se manifiesten dentro de
los limites de la libertad de accion social"*®.

Al respecto ha establecido la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn:
"AUTORIA INTELECTUAL POR INDUCCION, INEXISTENCIA DE LA - La
induccién o instigacion a la comisién de un delito en su forma de autoria
intelectual, es una conducta que sélo adquiere existencia mediante e} nexo
psiquico causal que relaciona al inductor con el inducido, en cuyo nexo yace, por
parte del inductor, la intencion 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 invitacion, pues la accion instigante
del inductor debe mover el animo del inducido impulsandolo a la comision del
hecho v asi, con piena conciencia de su accidn cometer el delito a que ha sido
instigado, pero en manera alguna debe considerarse que proponer un delito es va
lisa y llanamente una conducta tipica"*®.

La asociacion: indebidamente se considera que hay instigacion cuando un
grupo de personas pactan realizar un delito para un comun beneficio.
Ciertamente, puede acontecer que, un grupo de personas, pacten la comision del
hecho punible ¥ que todos ellos logren una utilidad, sin embargo, ello no
determina una necesaria instigacion correlativa; pueden ser que todos los sujetos,

antes de asociarse, havan tenido la resolucion de cometer el delito con lo cual

resulta imposible una instigacion; por otra parte al momento de la comision del

™ WWeizel Hans, EI Nuevo Sistema de] Derecho Penal, Ed. Ariel, Barcelona Espana, 1964, pp. 53 v 55.
%2 Apéndice 1917-1988, Segunda Parte, pag. 2007.
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hecho, todos los activos pueden adquirir la calidad de coautores, y asi desaparece
la instigacién. Por ello no puede generalizarse y decir que la asociacion conduce

a una instigacion.

4.10. - EL DOLO DEL INSTIGADOR. -

La instigacién es por esencia dolosa. "Instigar es un acto eminentemente
doloso que se dirige a un delito doloso de un autor que actia también
dolosamente"?”. Se determina a otro para que cometa un delito (o un injusto al
menos), el cual es evidente que se conoce y se quiere, por ello la instigacién
culposa esta descartada, pues resulta contradictorio querer el resultado v 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
responsables de la comisién del delito, a quienes "instiguen" a otro a cometetlo,
con lo cual se despeja toda duda a cerca de una posible instigacién culposa.

Si el instigador ha de actuar con dolo, resulta necesano que conozca los
clementos objetivos del tipo, (elemento intelectual) correspondiente al hecho
punible que se determina, y ademas su voluntad ha de estar encaminada a la
realizacion del hecho (elemento volutivo), claro esto no de propia mano, sino a

través de! instigado. Lo anterior resulta fundamental a fin de limitar su

3 Fernandez Carrasquilia Juan, Derecho Penal Fundamental, ed. Temsis, 2a, edicion, T. I, Colombia, 1989, p.
406,
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responsabilidad en caso de exceso del determinado. Dice Welzel sobre el
partic;tﬂar. "El dolo del instigador tiene que estar encaminado, a través del autor,
a la realizacion del tipo delictivo; luego ha de comprender ¢l conocimiento de ias
circunstancias de hecho del respectivo tipo delictual"*®,

El dolo del instigador debe concretarse en un sujeto v hecho plenamente
determinados. La individualidad del sujeto a quien se va a instigar, no determina
que el imstigador lo conozca personalmente basta conque se tenga pleno
conocimiento de que instiga a una persona definida. Asi mismo, la instigacion no
presupone un sélo sujeto pasivo, pues puede darse el caso que, sean varios los
sujetos instigados, lo cual es vatido en tanto la esfera de sujetos este plenamente
definida. "El dolo del instigador, afirma Bacigalupo, debe estar dirigido también
a uno o Varios sujetos, pero también determinados"**’. 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
bastaria que estuviese comprendida dentro del dolo eventual del instigador, no
siendo preciso, en este sentido, que la instigacion esté dirigida directamente a

una persona determinada”*®,

! Derecho Penal, Parte General, p. 167,
** Manual, p. 208
6 Op. cit,, p- 277.
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El hecho al cual dolosamente se instiga, ha de ser también determinado. La
voluntad de] instigado ha de ser movida hacia un hecho in especie; y no es
posible, en consecuencia, una instigacion a delinquir genéricamente, como quien
le dice a su amigo que sus problemas econdmicos se resolveran delinquiendo. En
este sentido, Maurach, al afirmar: "La instigacion presupone, ademas, la
concrecién del hecho: debe instigarse a un determinado hecho™”’,

"No es preciso que la instigacién deba ir acompafiada de circunstancias de
tiempo, lugar o modo; como antes se dijo, es suficiente la induccion a un delito

determinado"?®

. La instigacion requiere exclusivamente la determinacion al
hecho punibie, las circunstancias de tiempo, modo y lugar de ejecuciéon no son
necesarias, puesto que, en la mayoria de los casos esto depende de la forma en
que se realiza el hecho, lo cual, por otra parte, corresponde al autor material
delimitario. Sin embargo, debemos aclarar que st en la instigacion se incluyen

circunstancias de ejecucion, y éstas constituyen alguna calificativa, de ellas

responde también el instigador, segun veremos al hablar del exceso del instigado.

w7 .

Op. eit, p. 371
2% pontan Balesua Carlos, Tratado de Derecho Penal, T, II, Ed. Abeledo Perrot, 2a. edicion, Buenos Aires,
Argentina, 1990, p.485.
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4.11. - PROBLEMATICA DE LA INSTIGACION.
4.11.1. - 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
voluntad de éste esta resuelta a cometer un delito, no se le puede determinar a
que lo cometa; a io mucho podra reafirmarse esa resolucion tomada por el autor
material, y en tal caso nos encontraremos en €l campo de la complicidad. No se
presenta esta hipotesis que tratamos, en tanto el delito al cual se pretende instigar
vy €l ya resuelto por el 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 se gjecute con alevosia u
alguna otra calificativa.

Si entre el hecho instigado y el previamente resuelto, existe, una diferencia
inesencial que no modifica la clasificacion del tipo basico, como lo puede ser la
concurrencia que califique el hecho o lo ateniie, es indudable que no hay
instigacion, pues esta se caracteriza por determinar a un delito v no a la
modificacion de este; en todo caso se dara la complicidad por reforzamiento de
voluntad, ¥ la determinacion a ¢jecutarlo en forma distinta, debera ser motivo de

consideracion al momento de individualizarse la pena por parte del juzgador.
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Cuando entre el hecho resuelto y el inducido existe una diferencia esencial
de delito es indudable que hay instigacion: asi por ejemplo si B ha decidido
cometer robo v C le determina para que cometa fraude o abuso de confianza, este
ultimo resulta responsable por el nuevo delito a titulo de instigacion. Si se ha
resuelto cometer lesiones v se instiga para que se ejecute homicidio, es clara la
diferencia esencial entre ambos tipos legales, y por ello el instigador responde

del resultado.

4.11.1.1. - Instigacion en delitos instantineos.

No hay impedimento alguno para considerar la instigacién a la comision
de un hecho punibie instantaneo. Tal seria el caso del sicario que ha recibido la
paga para privar de la vida a una persona determinada. Debemos agregar gue no
cabe la instigacion cuando se esté ejecutando el delito instantineo, 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
que, durante la ejecucion del delito instantaneo, se instigue a cometer otro delito;
por ejemplo, quien resuelto a cometer lesiones y al ejecutarlas, llega un tercero

quien le determina que prive de la vida al sujet6 pasivo.
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4.11.1.2. - Instigacion en los Delitos Permanentes.

Se puede determinar a la comision de un delito permanente. Importante
resulta decir que durante la prolongada consumacion de esta clase de ilicitos, no
puede instigarse a su realizacién, dado que el delito ya se consumo, pero si puede
inducirse a la comision de otro hecho punibie relacionado con aquél. Asi por
ejemplo, mientras A mantiene privado de la libertad a B, su amigo C ie instiga
para que le lesione a fin de presionar a la familia de la victima para obtener el
rescate; o bien tras el fracaso de obtener la suma requerida le determina que lo

prive de la vida,

4.11.1.3. - Instigacion en los Delitos Continuados.

Se puede instigar a la comision de un delito continuado; esto es,
determinar a una persona para que con diversas acciones, abrazadas por una
unidad de proposito delictivo, se viole el mismo precepto legal. Debemos
agregar que es posible instigar a que se amplie el propdsito delictivo previamente
establecido por el autor. Tal seria €l caso en que A ha resuelto robar diez perlas
de las quince que conforman un collar (en la forma de delito continuado), y al
apoderarse de la octava perla, aparece B quien le instiga a que amplie el plan y
que robe las quince parias. La responsabilidad del sujeto instigador serd

exclusivamente por la parte a que instigo, es decir, por el robo de cinco perlas,
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dado que, respecto de las primeras diez, el autor material ya habia tomado la
resolucion.

4.112. - INSTIGACION A QUIEN ACTUA CON UN EXCLUYENTE DE
RESPONSABILIDAD A SU FAVOR.

Hemos asentado que la instigacion requiere al menos de un injusto
perpetrado por el autor principal, v es irrelevante si éste es culpable o inculpable;
€sto es, se toma como punto de partida la teoria de la accesoriedad limitada.

La instigacion no es una institucion propia del Derecho Penal, sino que
éste la toma de las relaciones humanas cotidianas. En este orden de ideas,
encontramos que se puede instigar a hechos valorados socialmente, ejemplares
para la vida social; pero también puede instigarse a hechos, que si bien no son
gjemplares, si son permitidos por el minimo de libertad de accién social;
asimismo, se instiga, por otro lado a realizar hechos que estan conformes con el
Derecho o en contra de él. Al Derecho Penal le interesa exclusivamente la
instigacion mencionada en ltmo término, es decir cuando se instiga a la
comision de hecho antijuridico (que necesariarmente ha de ser tipico).

Los tipos, dice, Welzel, "Sefialan las formas de conducta que s¢ apartan
gravemente de los ordenes historicos de la vida social"?®. De esto se desprende

que las conductas no prohibidas por los tipos, son socialmente adecuadas a las

¥ Derecho Penal Parte General, p. 83.
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normas de cultura, ejemplares, inclusive, v por ello se puede imstigar a su
comision sin que ello sea relevante para el Derecho Penal.

Los tipos sin embargo, no sélo describen la conducta prohibida, sino que
ademas contienen elementos objetivos y subjetivos. La falta de algin elemento
objetivo, acarrea una atipicidad, y por ello resulta socialmente adecuado instigar
a conductas no adecuadas a un tipo penal. Asi Z puede instigar a Y a fin de que
tenga relaciones sexuales con X, con voluntad de ésta. E inclusive la instigacién
puede hacerse en el sentido de que, utilice el engafio, si la mujer ha sobrepasado
los dieciocho afios. Regularmente, las conductas que son atipicas no son
gjemplares, sin embargo son tolerables, dado que se mantienen dentro de un
marco de libertad de accion social.

La falta de algin elemento de] tipo subjetivo (dolo o elemento subjetivo
del injusto) hace imposible una instigacion, pues como hemos sefialado, el autor
determinado ha de actuar dolosamente. La existencia de un obrar culposo puede
constituir una autoria mediata por parte del supuesto instigador.

Al momento en que la accién es tipica, deja atras los marcos de libertad de
accion social, puesto que contradice la exigencia de la norma (antinormatividad
de la conducta). Para la instigacidén penal, sin embargo, no basta con actualizar la
conducta prohibida descrita en el tipo, es menester que sea antijuridica. Este

elemento ha de encontrarse a través de un método negativo, pues una conducta
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es antijuridica en tanto no est¢ amparada por una permision legal o causa de
licitud. De ello se deriva que siendo la conducta tipica, pero permitida por el
ordenamiento juridico, carece de antijuridicidad 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 ideas, podemos
afirmar que se puede instigar a una defensa legitima, a destruir un bien juridico
para salvoguardar otro de mayor jerarquia, por sefialar algunos.

Cuando la conducta tipica no estad 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 los requisitos
establecidos por la teoria de la accesoriedad limitada.

Como la cuipabilidad o inculpabilidad del autor principal es personal, no
se hace extensiva al instigador, y por ello es irrelevante para éste. De esta guisa
resulta que se puede instigar, penalmente habiando, tanto a hechos culpables
como inculpables, Se puede instigar a quien se encuentre en un error de licitud
(falta de conciencia de antijuridicidad), o bien, a quien se encuentra ante una
situacion de no exigibilidad de otra conducta (falta de reprochabilidad}, v elio no
beneficia al instigador, pues cada participe (en sentido amplio), ha de ser

Juzgado conforme a su propia culpabilidad.
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4.113. - TENTATIVA DE INSTIGAR.

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

Siendo la instigacion un figura accesoria, resulta que seguird la misma
suerte de] hecho principal del cual depende, v por ello sera punible hasta en tanto
punible sea €l resuitado al cual esta subordinada. De esta suerte se sigue que, no
es punibie Ia conducta del sujeto que intenta instigar a otro a la comisiéon de un
delito y fracasa en su intento por causas ajenas a su voluntad. Dice sobre el
particular Cuelio Calén: "En cuanto a la induccion no seguida de efecto, cuando
el inducido rechaza la instigacién, o si después de aceptada no ejecuta el hecho al
que fue inducido, se ha sostenido la impunidad del instigador alegando que no
hay delito, pues solo existe exteriorizacion de una intencion delictuosa sin acto
alguno de ejecucion™,

Para concebir una tentativa de instigacion seria necesario elevar a la
categoria de delito autonomo la determinacion a cometer un delito, lo cual

resulta absurdo, puesto que, como oportunamente sefialamos, la naturaleza dntica

de la participacion es accesoria y no configura un delito independiente como lo

0 Op. cit., p. 669.



162

pretende la teoria pluralista de la participacion. a punibilidad de tentativa de
instigar, es posible por disposicion legal, mediante una regla establecida en la
parte general del Codigo Penal; y en tal caso, dicha regla operaria como
dispositivo amplificador del tipo.

Jiménez Huerta se presenta disconforme con el criterio de sancionar la
tentativa de instigar, y afirma: "Si bien, el dispositivo de la participacion puede
conectarse con el de la tentativa, éste no puede ponerse en contacto con el de la
participacion”?!'.

4.11.4. - INSTIGACION EN TENTATIVA.

Debemos distinguir plenamente la instigacion en tentativa, de la tentativa
de instigacion. Sobre el particular afirma Maurach: "En la primera el acto del
participe ha sido eficaz (en la instigaciéon se ha producido, por ejemplo, la
resolucion del autor principal), mientras que el hecho principal ha fracasado. En
la segunda ha fracasado el intento el participe, debido a que el sujeto no estaba
dispuesto a cometer el hecho"*'%,

Hablamos de instigacién en tentativa, cuando el sujelo que ha sido
determinado, exterioriza la conducta que debe producir el resultado u omite la

que deberia evitarlo, y el resultado no sobreviene por causas ajenas a su

M Op. eit, 1. L, p. 385,
%2 Qp, eit,, p. 361
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voluntad. De la tentativa ejecutada por el autor principal, no solo responde éste,
sino también el instigador, y es aqui donde cobra plena validez la naturaleza
accesoria de esta figura. Lo accesorio sigue la suerte de lo principal.

La sola instigacion no seguida de ejecucién, es irrelevante para el &mbito
penal. La tipicidad de esta figura, inicia cuando la ejecucién del hecho principal
alcanza la etapa de tentativa punible; por ello, algunos autores, desde 12 misma
definicién de instigacion, exigen como requisito que el resultado al cual se

instiga se haya consumado o al menos alcanzado la etapa de la tentativa.

4.11.5. - DESISTIMIENTO Y ARREPENTIMIENTO DEL INSTIGADOR.

En sentido estricto, el instigador no puede desistirse ni arrepentirse. La
razon de ello estriba en que carece del dominio del hecho. En otras palabras, solo
puede desistirse o arrepentirse, quien esté en aptitud de detener el curso causal
puesto por €l finalisticamente en movimiento para cometer un hecho punible;
esta persona lo es el autor, pues es quien domina la realizacion 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 10 del Cédigo
Penal, puesto que solo puede desistirse espontineamente de la ejecucién o

impedir la consumacién del delito, quien ejecuta la conducta que deberia
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producirlo u omite la que deberfa evitarlo, y esta actividad sélo puede ser obra
del autor,

El instigador puede, en todo caso, revocar la instigacion. Ello determina
tres hipotesis que conducen a diversas consecuencias.

Primera: que al momento en que el instigador haga del conocimiento del
determinado su revocacion, éste aun no haya ejecutado algiin acto que de lugar a
la tentativa punible. Si el inducido no contintia con el inter criminis, ambos son
exculpados, dado que ser presenta una instigacion sin resultado, no punible en
nuestro sistema.

Segunda: que al informar la revocacion de la instigacion, el autor principal
se encuentre ejecutando el delito en 1a fase 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 ningin efecto y por ende habra una
instigacion punible. Por su parte Cuello Calén emite su punto de vista al respecto
afirmando que: "la instigacion puede ser revocada por el instigador y le exime de

m
"“~, no basta con hacer de!

la pena si la revocacion es conocida por el instigado
conocimiento de la revocacton, sino que se debe evitar que se siga con la

gjecucion del delito o eh su caso la consumaciéon; pues como

2 Op. cit,, p. 670.
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acertadamente concluye Carlos Pérez: "El desistimiento de! instigador queda sin
valor si fue impotente para detener la ejecucién del autor material. Solamente lo
favorece si logra impedir el resultado”?',

Dos: Si el autor principal, al conocer la revocacion de la instigacion deja
de ejecutar el delito o evita su consumacién, no actualiza a su favor un
desistimiento o arrepentimiento, dado que no actud espontaneamente como lo
exige en el articulo 10 del Codigo Penal, sino que fue influenciado por la
revocacion del instigador. Con ello se torna un grave problema, puesto que para
el autor principal se actualiza una tentativa punible, segin hemos dicho, y de
seguir en todo su rigor la naturaleza accesoria del instigador, éste también
responderfa por la tentativa. Esto ultimo resulta absurdo si tomamos en cuenta
que la revocacion hecha por el instigador, evitd de hecho ta actualizacion del
hecho punible, y lo acertado entonces es exculparle de toda sancién. Pero, como
hemos afirmado, el instigador no puede arrepentirse ni desistirse por carecer del
dominio del hecho, luego entonces, ;Seria correcto aplicarle la excusa
absolutoria prevista en el articulo 10 del Coédigo Penal? En nuestra
consideracion si, pero para ello habremos de integrar fa ley penal en bonam

partem, esto es, configurar la excusa absolutoria del arrepentimiento y

desistimiento en favor del instigador.

M4 pgrez Luis Carlos, Tratado de Derecho Penal, T. HI, Ed. Temis, Bogoth Colombia, 1967, p. 26.
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Tercera: que el instigado, no obstante conocer 1a revocacion del instigador,
se empefie en ejecutar el delito y el instigador se lo impida, sea en etapa de
tentativa inacabada o acabada. En tal caso el autor principal respondera por
tentativa punible, y el instigador al haber evitado la realizacion del delito, ha
actualizado la ratio legis de la excusa absolutoria del desistimiento o
arrepentimiento, y por ende darsele el mismo tratamiento a que hicimos atusion
en la parte final de la hipétesis anterior.

Maurach al entrar al campo de este punto se pregunta qué conducta debe
observar el participe para merecer personalmente la exencién de la
responsabilidad, y se contesta: "Al participe debe exigirsele una tal intervencion
que, o bien impida la consumacion del hecho principal o al menos anule de tal
modo su propia aportacion al hecho, que pierda su eficacia para la continuacién

del detito™"’.

4.11.6. - DESISTIMIENTO Y ARREPENTIMIENTO DEL INSTIGADO.
Siendo el instigado quien gobierna la ejecucidén del delito, resulta

categdrico que sea €l quien pueda desistirse o arrepentirse. Nuestro Cédigo

punitivo exige, en ambas figuras, que sea esponténea la resolucion del autor, por

ello, negamos, como ya fo hemos afirmado en el punto anterior, que se presente

! Op. cit., p. 362,
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ta excusa absolutoria prevista en ¢l articulo 10, cuando el autor principal pone
marcha atras en Ia actualizacion del delito, en instancia del instigador.

El problema primordia! en este punto, es resolver si hay tentativa punible
par 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 desistimiento o
arrepentimiento es personal, es decir, que sélo benefician a la persona en quien
se actualizan, y por ende no es comunicable del autor al instigador. "Punto de
partida de la presente exposicion, dice Maurach, es la regla basica de que
desistimiento  y arrepentimiento activo representan personales excusas
absolutorias, que benefician pues s6lo a aquellas participes en quienes
concurran”®'®,

No nos agregamos a la postura anterior. Ciertamente la excusa absolutoria

/
de que se trata, tiene el caracter de personal, sin embargo, creemos que esto rige
exclusivamente entre autores, no asi en lo que toca los participes. Respecto a
éstos, cobra plena validez su naturaleza accesoria y por ende, sigue la suerte det
hecho principal. La misma razon que hace punible a la instigacion, cuando la
ejecucién del hecho inducido ha llegado a la tentativa, sirve también para

determinar su impunidad cuando el hecho principal carece de relevancia juridico

2 Op, cit,, p. 362.
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penal, pues en tal caso no hay un injusto en el cual participar, del cual ser
accesorio o estar subordinado, y por ende la pretension del instigador se torna
una tentativa de instigacion,

Este punto de vista es sostenido por Jiménez Huerta, quien argumenta:
"Cuando el desistimiento o el arrepentimiento del sujeto activo primaric entra en
juego eficazmente impidiendo la consumacién del delito, queda atipica, no
solamente 1a conducta ejecutiva por €l realizada, sino también la accesoria que
hubieren efectuado los sujetos activos secundarios, pues también desde ese punto

de vista tipico lo accesorio sigue la suerte de fo principal"?'’.

4.11.7. - INSTIGACION EN CADENA.

Se habla de instigacion en cadena, cuando se instiga a instigar. La cadena
puede ser indefinida, siempre que el hecho a que induce el primer determinador
coincida con el ejecutado por el autor principal. No se trata de una excepcion a la
regla que versa sobre la concrecion de un sujeto determinado, puesto que, el
primer sujeto instiga a un segundo sujeto definido, y este a su vez a un tercero, el
cual también es determinado y asf sucesivamente, méaxime que onticamente la
relacion que hay entre el primer sujeto y el autor que ejecuta, es la misma que si

se tratara de un solo instigador y un solo ejecutor. Dice Fontan Balestra: "No

7 op, cit,, T. L, p. 413,
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creemos que se pueda dudar de la punibilidad de la instigacion a instigar. El que
instiga por medio de otro determina directamente a cometer el hecho del autor
material"?'?,

El apartado "Son Participes”, en su inciso a, del articulo 11 de nuestro
Codigo en comento, al establecer que son responsables del delito los que
instiguen a otros, mediante convencimiento, a intervenir en el hecho delictuoso,
no requiere una relacion directa entre el sujeto que determina y el determinado; y
no hay impedimento para aprobar una instigacion en cadena, a mas de que el
precepto mencionado usa el plural "Los que". Y, el articulo 12 de dicho Codigo
sefiala que los instigadores y ordenadores solo son responsables de los delitos
que se cometan con motivo de la instigacién v orden corroborandose con ello la

postura aqui sostenida. Siendo acertado el criterio del legislador en no requerir

una instigacion directa.

4.11.8. - EL AGENTE PROVYOCADOR.

Se dice que es Agente Provocador, el "sujeto, particular o funcionario, que
induce a otro a cometer un delito determinado par poner a prueba su capacidad
criminal, hacerlo sorprender en flagrancia, recopilar prueba§ contra él, reclamar

1a recompensa prometida por ciertos delitos a los delatadores"?"”.

A rintado, p. 482,
% Fernandez Carrasquilla Juan, Op. cit., p. 407.
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La problemética a resolver en este punto consiste en delerminar si el
agente provocador ha de ser castigado o no, en razén de haber corrompido la
voluntad de otro para que cometiera un delito. La doctrina se ve dividida en dos
sectores: quienes absuelven de responsabilidad al agente provocador, y quienes
opinan que debe ser punible su actividad.

La literatura penal que se orilla a considerar inocente al agente
provocadot, aduce que el verdadero instigador actia con la voluntad
incondicionada de que el autor principal no realice el delito. Que si el agente
provocador se distingue por no querer el resultado sino sélo un principio de
ejgcuci(m a fin de sorprender al delincuente, carece de dolo respecto de la
realizacion del resultado, y que. por otro lado, no es posible una instigacion a la
tentativa.

Dice sobre el particular Mir Puig, "¢l tipo subjetivo de la induccion a un
delito doloso requiere el dolo en el inductor. Se entiende que concurre cuando ¢l
inductor no sélo quiere causar la resolucién criminal en el autor, sino que
también quiere que éste realice efectivamente et hecho... Como el agente
provocador no quicre que el autor produzca la lesion, no puede ser instigador

como inductor doloso"*°,

0 gantiago Mir Puig, Derecho Penal, Ed. Promociones Publicaciones Universitarias, Barcelona, 1984, p. 346
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Siguen este criterio Mezger?', Welzel’??, Jiménez de Astia™ y Fierro™',

El sector doctrinal que pugna por la punibitidad del agente provocador, se divide
en dos ramas. Asi, algunos autores consideran que lo esencial estd en el
contenido de la voluntad del agente, y que, por ende, si el resultado al que se
instiga tlegase a suceder, debera atenderse ha si el agente lo habia aceptado en su
voluntad, o bien lo habia rechazado, y determinar si actud con dolo eventuat o
bien con culpa consciente. Dice al respecto Fenédndez Carrasquilla que "El
provocador generalmente actuara sin dolo, porque no quiere la consumacion del
delito; pero si la consumacion se produce, siéndole el resultado imputable a titulo
de dolo eventual o culpa, respondera en el primer caso como instigador del delito
cometido y en el segundo como autor mediato culposo en el mismo™*%,

No negamos a la anterior postura, el hecho de que deba atenderse al
contenido de la voluntad del instigador; lo que si negamos es que considere la
posibilidad de un resultado culposo o doloso. En nuestro concepto la punibilidad
de! agente provocador debe establecerse sin ninguna limitacion. En este sentido
Zaffaroni, quien da el siguiente razonamiento: "la ley no quiere que nadie

determine a nadie a cometer acciones prohibidas por ella, sean consumadas o

tentadas. Por ello, creemos ahora, con la mayoria de la doctrina, que el agente

“1 1 thro de Estudio, p. 346-347.

22 Derecho Penal Parte General, p. 167,
22 |a Ley y el Delito, p. 508,

2 1 a participacién Criminal, p. 274,
O, cit., p. 407.
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provocador es punible como instigador, particularmente teniendo en cucnta gue
no hay diferencia entre el dolo del delito y el dolo de la tentativa -que es el
mismo- y que nuestra ley solo requiere que el instigador determine a otro a
cometetlo”?*® Este criterio lo comparte Cuello Calén, y dice "en el caso de
consumacion no existe duda en cuanto a la punibilidad del provocador y en el de
mera tentativa, el peligro que ésta encierra para bienes juridicamente protegidos
justifica que el agente provocador responda de tentativa de delito”.””’

Nosotros compartimos el criterio anterior, pues en efecto, la norma
prohibe corromper la voluntad de otro induciéndole a que cometa un hecho
punible; la actividad del agente provocador es precisamente la materia de la
prohibicion, lo que determina pues, su punibilidad. El dolo del Agente
Provocador retine, por asi decirlo, con el dolo del instigador, dado que determina
dolosamente a otro a la comision de un delito (también doloso), y por ende
comprende un hecho determinado y recae sobre un sujeto determinado y el
hecho de que no quiera el resultado, no es suficiente para anular el dolo, puesto
que ¢l agente provocador puede reprobar el resultado y de hecho no quererlo, sin
embargo, desde el momento en que instiga a su comision, es indudable que se lo

ha presentado como probable (tampoco podemos decir que se lo representa como

seguro, pues entonces se actualizaria una instigacion lisa y Mana con dolo

26 panual, p. 634,
' Op. ¢it, p. 670.
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directo), y si no obstante esa representacion, el agente provocador prosigui6 con
su obra, es logico concluir que el resuitado que sobrevenga le serd imputado
como instigador con dolo eventual, lo cual se esclarece a la luz de la teoria de las
probabilidades, pues si quiere que el instigado llegue a la fase de tentativa, se
supone que las probabilidades de que se consuma el resuitado son bastantes.

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.
Sin la actividad del agenie provocador, puede acontecer que el instigado ni
siquiera hubiera ideado la comisién del hecho. Tampoco justifica la actitud del
agente provocador el hecho de que ef instigado sea un delincuente buscado, pues
no deben mezclarse hechos pasados con el hecho al que se instiga; la actividad

de! agente provocador es como método para la persecucion de delincuentes. .

4.11.9. - EXCESO DEL INSTIGADO.

Al hablar del dolo del instigador, se difo que el hecho al cual se
determinaba habria de ser preciso. Esto resulta fundamental para establecer que
e! dolo del instigador esta limitado al hecho concreto al que se indujo; de ahi que

el exceso en que incurre el determinado cae fuera del dolo del instigador, y por
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ende, no le es imputable a éste. En ello la doctrina dominante es uniforme,
articulo 12 del Cédigo Penal en comento.

El instigado puede incurrir en un exceso cualitativo o cuantitativo. El
primero se presenta, dice Jeschek, cuando “el autor comete un hecho distinto at
que queria determinar el inductor™ 2® La divergencia entre el hecho inducido y el
realmente ejecutado, ha de ser esencial, por ejemplo, si se instiga a robar y el
instigador decide violar a la victima. Los errores en la persona y en el golpe, por
ser inesenciales, son irrelevantes para eludir la responsabilidad del instigado.
Resulta acertada ia opinion de Maurach en el sentido de que “La cuestion de
cuando la desviacion es esencial, no puede ser resuelta en términos generales,
sino tan sélo atendiendo a los concretos tipos o grupos delictivos” **’

El exceso cualitativo, no es, en esencia, un exceso, sino mas bien una
simple divergencia de delilos (se comete un delito por otro); un verdadero 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 la vida a C; B, antes de

cometer el letal resultado violaa C.

2 Op. cit., p. 960.
= Op. cit, p. 375.
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Se habla de exceso cuantitativo “cuando el hecho instigado y €l cumplido
se encaminan hacia la lesion o puesta en peligro de un mismo bien juridico™;>°
valga decir de quien instiga a un robo simple y el autor principal lo ejecuta con
violencia,

Para establecer la responsabilidad del inétigador en estos casos, debemos
distinguir dos sitvaciones: Primera: si en la instigacion se incluyeron las
circunstancias que califican al hecho, el instigador responde también de ellas: se
instiga a robar en una casa habitacion (lugar), o a hacerlo con violencia (modo),
o bien contar un viajero durante un viaje (tiempo). Segunda: si las circunstancias
que califican el hecho no pertenecen al dolo del instigador, éste respondera del
hecho simple al que determind, dado que la forma en que el sujeto ejecutd el
hecho, solo e incumbe a este ultimo; dice Maurach “Quien induce a un simple
robo, no responderd por el hecho cometido con las agravaciones”.m Sin
embargo, por disposicion del articulo 13 y 14 del Cédigo Penal, las
circunstancias objetivas son comunicables entre los participes que tengan
conocimiento de ellas; lo cual significa, que, aun en el caso de que el instigador
haya determinado a 1a comision de un delito simple, si tiene conocimiento de las
circunstancias (que califican el hecho) en que lo realiza el autor, le sera

imputable el delito calificado.

20 pantan Balestre, Tratado, p. 493.
3 Op. cit. P. 375,
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Por otra parte, existe también exceso cuantitativo, cuando el instigado
comete otro u otros delitos ademés del que se le instigo, por ejemplo, si se le
determino a robar, pero ademas de este hecho, priva de la vida a la victima. En
estos casos es indudable que el instigador no responde del exceso, dado que
escapa al contenido de su dolo; de ahi la relevancia que tiene la delimitacion del

hecho punible al cual se instiga.

4.11.10. - INSTIGACION EN DELITOS ESPECIALES.

Hemos afirmado ya que, en los delitos especiales la autoria se limita aun
circulo de personas que tengan la calidad exigida por el tipo. Mezclar, los temas
de delitos especiales e instigacion, acarrea las siguientes hipdtesis: Instigacion de
un sujeto idoneo a uno inidéneo; instigacion de un sujeto inidoneo a un sujeto
idoneo; instigacion de un sujeto idéneo a uno idoneo; € instigacion de un sujeto

inidéneo a un sujeto inidoéneo.

4.11.10.1. - Instigacién de un Sujeto Id6neo a un Sujeto Inidéneo.
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 a quien carece de esa calidad.

Debemos distinguir aquf dos hipétesis a la vez, atendiendo que el delito especiat
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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, y el determinado le serd imputable el hecho a
través del tipo basico, dado que, por disposicion de los articulos 57 y 13 del
Cdédigo Penal, el aumento o disminucion de ta pena, fundadas en las calidades,
en las relaciones personales o en las circunstancias subjetivas del autor de un
delito, no son aplicables a los demés sujetos que intervengan en su comision.
Asi, A, que desea el patrimonio de su padre, le manda matar con B, A responde
de parricidio y B de homicidio. Se habla aqui de induccion a un delito especial
impropio.

Si el delito especial no deriva de un tipo basico, no es posible una
instigacién del calificado al no calificado. La razén estriba en que nos
encontramos ante un delito especial propio, en el cual la circunstancia exigida al
activo, no aumenta ni disminuye la pena, sino la fundamenta, y, por ende, solo el
autor puede ejecutar la accion prohibida. Un juez (sujeto idoneo) no puede
inducir a cometer prevaricato a quien no es Juez (sujeto inidoneo), pues sélo él

puede realizar la materia de la prohibicion.
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4.11.10.2. - Instigacién de un Sujeto inidéneo a un Sujeto Idéneo.

Esta hipotesis presenta el caso inverso de la anterior, pero sus
consecuencias son diversas, nuevamente diferenciamos si se trata de un delito
especial propio o impropio. Si el hecho al que se instigd nace a rafz de un tipo
basico, el instigador responde del delito basico, y el instigado del tipo especial.
En el mismo caso del parricidio, si A instiga a B par que mate a su padre (de B),
aquél, por carecer de la relacion de parentesco es punible conforme al articulo
241, en cambio el ejecutor conforme al art. 242, fraccién 111, ambos del Cédigo
en comento. La circunstancia de ser descendiente no se transfiere ha A, en razon
de lo estipulado por el articulo 57 del Codigo Penal, en relacion con el 13 del
mismo ordenamiento.

Tratdndose de un delito especial propio, es posible una instigacion del no
calificado a quien sf lo es. Cualquier persona puede instigar a un abogado a
ejecutar alguna de las hipétesis del articulo 181 del Cddigo Penal. La traba aqui,
no reside en determinar st se puede instigar o no a la comision del delito especial
propio, sino mas bien, delimitar la antinormatividad del instigador, dado que el
instigado, es obvio, que responderd del delito cometido. Debemos tomar en
consideracion que se trata de un delito especial propio, y por ende, no hay un
tipo base por el cual pueda responder quien no es sujeto idoéneo, y por otra parte,

la calidad del inducido no agrava ni atenta la pena, sino la fundamenta, y por
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ello no serd aplicable en principic ta regla de incomunicabilidad de
circunstancias prevista en el articulo 13 del Cédigo Penal. Dos posibles
soluciones pueden darse al respecto: Primera, que la calidad del inducido se
extienda al instigador y sea, por lo tanto, responsable del delito especial propio.
Segunda, que por no contar con la calidad exigida, se le absuelva de toda
responsabilidad.

La primera solucidon antes dada, seria justa, pero careceria de todo
fundamento legal. Por ello optamos por la segunda de las propuestas, y que de
acuerdo con una integracion analdgica in bonam partem, que se haga del articulo
57 y 13 del Cédigo Penal, se entendera que tratdndose de calidades o relaciones
personales del autor que fundamenten 1a pena, €stas no son transferibles entre los

participes.

4.11.10.3. - Instigaciéon de un Sujeto 1déneo a un Sujeto Idéneo.

Es este supuesto, el inductor como el inducido, tienen 1a nota exigida por
la descripcion legal. Deducese pues, que tanto el sujeto que instiga como el
instigado, responderan por el resultado acaecido. Serdan responsables de
parricidio, los hermanos A y B, si el primero determing al segundo a privar de la

vida a su ascendiente. El papel que cada uno juega en Ia comision del delito, sera
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relevante, en todo caso. para individualizar la pena de acucrdo a lo establecido

por cl artfculo 57 del Cadigo Penal.

4.11.10.4. - Instigaciéon de un Sujeto Inidéneo a un Sujeto Inidoneo.

La instigacion de un sujeto inidoneo a un sujeto también inidoneo no
puede presentarse. Ningin hombre mentalmente sano querra cometer un delito
sabiendo que no concurre cn €l la calidad exigida por el tipo. A no puede instigar
a B a cometer parricidio, cuando ambos saben que entre ambos y la presunta
victima no hay relacion de parentesco. .o que puede ocurrir en todo caso, es que
el instigador como instigado crean ser sujetos idoneos cuando en realidad no lo
son. Lo anterior desembocard necesariamente en una tentativa imposible del
detito pretendido, puesto que creen iniciar la concrecion de un delito especial,
siendo que nunca podran actualizar la normatividad de la conducta, dado que,
para quien no es sujeto idénco no hay una norma que le obligue a cumplir con un
deber. Debemos aclarar, sin embargo, que si el delito especial que se pretendio
ejecutar €s impropio, se actualizara el delito basico del cual depende el frustrado,
sea consumado o en grado de tentaliva, de acuerdo a la fase de ejecucion a que

hayan llegado los activos.
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4.11.11. - INSTIGACION EN DELITOS DE PROPIA MANO.

La limitacién del grupo de autores en ciertos delitos, no se da solo en los
especiales o exclusivos, sino también en los hechos punibles de propia mano. En
estos ultimos 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 positivo™ >

La instigacién a un delito de propia mano, puede presentarse sin obstaculo
alguno, siempre que e! instigado sea quien realice personalmente el delito. A
instiga a B y C, para que tengan relaciones sexuales entre si, a sabiendas del
patentesco de ascendiente y descendiente.

La instigacion en cadena no varia en nada la posibilidad de una instigacion
a un delito de propia mano, puesto que el primer instigador no determina a la
comision del delito at segundo instigador, sino precisamente lo instiga a que él

también instigue a la comision del delito de propia mano, o en su caso, a una

nueva instigacion, en esencia, no varfa una instigacion indirecta con una directa.

4.11.12. - INSTIGACION EN DELITOS CULPOSOS.
En este punto habremos de distinguir claramente entre una instigacion a un

delito culposo de una instigacion culposa. Apresurémonos a decir desde ahora,

B2 Op, cit., p. 247,
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que no son posibles de realizar ambas figuras, pues como acertadamente lo dice
Maurach “En estos casos se dar4 o autoria mediata (de concurrir dolo tan sélo en
el inductor, no en el autor directo) o autorfa accesoria (de darse culpa en las dos

partes, o culpaen el inductor)”.**?

4.11.12.1.- Instigacion a un Delito Culposo.

Mezger?® y Soler, entre otros, admiten la instigacion a un delito culposo.
El segundo de los mencionados afirma que “la instigacion, si bien tiene que ser
intencional en el sentido de dirigirse al acto que ha de ejecutar el instigado, no
quiere que, a su vez, ese acto sea en si mismo doloso. Es decir, que es admisible
la instigacién en hechos culposos™.™

El instigador hemos dicho, ha de obrar intencionalmente, lo cual conlleva
que quiera la realizacion del hecho al cual instigé, lvego entonces, no instiga a
incumplir un deber de cuidado, sino a cometer un delito, y deja en manos del
instigado la ejecucion del mismo; no se vale de éste para cometerlo, sino que lo
convence para que ¢l lo cometa. Participar, en sentido J’urfdico penal, dice Fontan
Balestra “‘es participar en un delito, no en una conducta imprudente, sin

relevancia penal en sf misma” ¢

™ Op. cit., p. 359,

24 1 ibro de Estudio, p. 315.
3 Op. Cit., p. 278.

* Manual, p. 428,
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Para el caso de que el instigador obre dolosomente, es decir que su
finalidad se encamina a la realizacion de un delito, y a causas de ello sobreviene
un resultado tipico, hablaremos de autoria mediata, puesto que el supuesto
instigador, es quien domina el curso causal del hecho, y mas que instigar a una

conducta culposa utiliza al sujeto imprudente para el logro de sus fines.

4.11.12.2. - Instigacion Culposa.

La instigacion no es un concepto creado por el Derecho Penal, sino por el
contrario, éste lo toma de lo ontico, de la vida cotidiana. Instigar es pues
determinar a toro a cometer tal o cual hecho, lo cual presupone que el sujeto que
instiga quiere la realizacién del hecho, fa 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 contraditio en terminis.

Porte Petit, niega la instigacion culposa y comenta: “Nuestro parecer es en
el sentido de que siendo uno de los elementos de la instigacion el dolo del
inductor determinar a otro, es indudable que no se puede inducirse realizando a
una conducta culposa, que consiste en la violacion de un deber de cuidado que

. s 23 f . . 4
personalmente le incumbe”.**’ Lo que dicen algunos autores que es instigacion

7 Programa, p. 501.
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culposa, en esencia es una autorfa material culposa; el supuesto instigador viola
también con su proceder un deber de cuidado c¢n el dmbito de relacion. “La
induccion imprudente, dice Jescheck, no es punibie en cuanto tal, mas puede
P ss 238
suponer autoria imprudente”.
Por cuanto hace a la postura legal, vemos que acertadamente el Codigo
Penal niega una instigacion culposa, al establecer: los que instiguen a otros

mediante convencimiento (que ha de ser intencionalmente) a intervenir en el

hecho delictuoso, (articulo 11 inciso a de los participes).

™ Op, cit., p. 958,
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4.12. - LA PENA PARA EL INSTIGADO Y PARA EL INSTIGADOR.

l.a pena que la ley sefiala por la comisién de un delito en particular, ¢s la
aplicable al instigado; es €ste por gquien se sustituye “El que” anénimo que
aparece en cada tipo penal. En cambio, el instigador no puede meterse, por asi
decirlo, en el anonimo mencionado, puesto que €1 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 lo hace por ser éste responsable de la punibilidad de otro, sino
por la circunstancia de haber provocado, como causante remoto, la comision del
hecho punible”. ™’

El Cédigo Penal ha establecido una equiparacion de penas para los
responsables del delito, sean autores o participes circunstancia ésta que no es del
agrado de Porte Petit, quien indica; “creemos que esta posicién del ordenamiento
juridico, de seftalar una idéntica pena para los que intervienen en el delito, no es
acertado con el sistema que sigue de precisar los diversos sujetos que intervienen
en su realizacion, es decir, que deberia corresponder un pena adecuada segin su

intervencién concreta en el delito realizado™ **°

2 Libro de Estudio, p. 314.
o Programa, p. 908.
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Por nuestra parte consideramos que una division tan clara de autores y
participes, no conlleva necesariamente a una disminucién o a un aumento de la
pena para éstos tltimos, a mas de que, el juzgador est4 en {a mas amplia potestad
de sancionar menos o méis severamente al instigador que al autor, puesto que,
seglin el articulo 57 del Codigo Penal, los jueces y tribunales sancionaran dentro
de los limites fijados por la ley a quien parlicipe en el delito, atendiendo a las
circunstancias exteriores de ejecucion y a las peculiares del delincuente.
Debemos hacer hincapié en el sentido de que cuando el juzgador aplica al
instigador una pena mayor o menor que la impuesta al autor principat, habré de
motivar esa determinacién, so pena de que viole garantias individuales del

procesado.

4.13. - LA COMPLICIDAD.

4.14. - DENOMINACION.

La complicidad no es sino una forma de participar en la comision de un
echo punible. La dbctrina no varia en demasia, cuando establece una definicién
de complice. Jescheck pone de manifiesto que “la complicidad es la cooperacién

dolosa con otro en la realizacion de su hecho antijuridico dolosamente
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cometido” **! Maurach por su parte afirma que la “complicidad es el auxilio
doloso a un crimen o delito doloso, cometido por otro”.*** Bacigatupo introduce
en la definicion de complice, un elemento negativo, que el complice no tenga el
dominio del echo: “Complice es el que dolosamente y sin tener el dominio del
hecho principal presta al autor o autores ayuda para la comision del delito™***

Como elementos de la complicidad encontramos: Un auxilio o ayuda a
otro; que sea en forma dolosa; que ello se haga para cometer un delito {0 un
injusto); que éste hecho principal sea también doloso.

La definicidn legal del complice se establece en los incisos b y ¢, del
apartado "son partfcipes” del articulo 11 del Codigo Penal en comento, que
responsabiliza del delito, a quienes cooperan en forma previa o simultanea en la
realizacién del hecho delictuoso, sin dominio del mismo; y a los que auxilien
después de su consumacion por acuerdo anterior. Nuestro Cddigo Punitivo, no
exige expresamente que el hecho con el cual se coopera o auxilia, sea cometido
dolosamente, esto se desprende de la naturaleza misma de la autoria y

participacién. Acerca de una posible complicidad en un delito culposo, habremos

de ocuparnos mas adelante.

21 Op. cit., p. 962.
20 Op. cit., p. 377
2}y ineamientos_ p. 107,
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4.15. - FORMAS DE COMISION Y FORMAS DE PRESENTACION DE
LA COMPLICIDAD.

La complicidad nace, desde el punto de vista de comision, mediante una
accion o bien mediante una omisién.

Cualquier ayuda o auxilio que se presente al autor principal, mediante un
hacer, no hay duda de que comprende complicidad. Lo que habra de
determinarse es la posibilidad de una complicidad por omisién. La doctrina
dominante acepta esta hipotesis, pero sujeta la responsabilidad de! omitente, a
que lenga la calidad de garante. Wessels se une a esta corriente al afirmar que “la
complicidad también pucde cometerse por omision, si le corresponde al complice
un deber de garantia”*** Fuera de este caso, el simple conocimiento de la
comision de un delito y no hacer nada por evitarlo (la llamada complicidad
negativa), no acarrea una responsabilidad por su comision; en todo caso se
actualizara un delito de encubrimiento, pues como acertadamente dice Soler “La
ley no castiga el no impedir que se haga, sino el contribuir a que se produzca” ***

La complicidad por omision, no debe confundirse con la complicidad
activa en un delito de omision; aqui se ayuda o auxilia, sea por omision v

accién, a quien teniendo la calidad de garante, ejecuta el hecho principal.

2 Op. cit, p. 169
5 Op. cit., p. 283.
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Las formas en que puede presentarse la ayuda o auxilio, son: fisica y
moral. La primera hipdtesis, ha de ser entendida en el sentido mas técnico de la
palabra “fisica”, puesto que el aporte del complice es de naturaleza material,
palpable en el mundo exterior, por ejemplo quien presta al ladron las ganzuas, el
arma de fuego al asesino, etc. Se incluyen en esta categorfa los movimientos
corporales del complice, siempre que esos actos no impliquen dominio del
hecho.

De sumo interés resulta el problema que plantea la doctrina, en el sentido
de si la complicidad se da aun en el caso de que el complice ejecute una
caracleristica tipica.

Maurach considera que "si el auxilio se traduce en la realizacién por el
propio cooperador de una caracteristica tipica de la accién, no cabra invocar la
simple complicidad, ain cuando se ceda al sujeto auxiliado ¢l cumplimiento de
la restante parte del acto, y pese a que no esté¢ interesado el primero en la

Iy 46
produccion del resultado"**

. Por nuestra parte ¢creemos que, para ser antor no
basta ejecutar una caracteristica del tipo, sino mas bien, contar por una parte con
el dominio del hecho, y por otra, con la calidad exigida por el tipo y con

elemento subjetivo del injusto, estos dos ltimos elementos, cuando el tipo asf lo

exija. Quien se apodera de una cosa mueble, sin derecho y sin consentimiento de

* Op. ¢it., p. 379
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la persona que puede disponer de ella con arreglo a la ley, pero sin dnimo de
apropiacion no puede ser autor del delito de robo.

Jescheeck, acertadamente, sostiene que "en el caso de que alguien realice
de propia mano un clemento del tipo del hecho principal, puede
excepcionalmente concurrir sélo complicidad, en 1a medida en la que no se tenga
participacion alguna en el comin acuerdo constitutivo de la coautoria"*’.

La complicidad psiquica, llamada también moral, “consiste ora en el hecho
de instruir al delincuente indicandole el modo o forma de ejecucion del delito,
ora en darle 4nimos prometiéndole ayuda para su perpetracion o para facilitar su
impunidad”.*** La complicidad moral tiene como esencia un fortalecimiento en
la voluntad criminal del autor, para continuar con su fin delictivo.

La distincion entre complicidad fisica v psiquica, no significa que se

repelen entre si, puesto que pueden concurrir ambas, o bien en el orden practico,

el frustramiento de la ayuda material deja latente 1a complicidad moral.

4.16. - DOLO DEL COMPLICE.
I.a cooperacion en la realizacion del hecho delictuoso o el auxilio por
acuedo anterior, ha de ser matizado de dolo, intencion, segin se advierte de

nuestro Codigo Penal en los incisos de referencia, por ser la cooperacion previa o

w Op. cit,, p. 962,
** Cuello Calén, Op. cit., p. 670,



191

simultinea, ademas de que se auxilia 2 quien ya ha intcrvenido en un hecho
delictiroso. La complicidad culposa esta descartada por disposicion legal, lo cual
es del todo acertada puesto que quienes hablan de complicidad culposa en
esencia tratan una autéria mediata, 0 bien una autor{a concomitante culposa.

El dolo del complice comprende tres elementos: Conocimiento de que
favorece a !a ejecucidon de un delito; conocimiento del hecho punible al que
favorece; y fa voluntad para que éste llegue a su consumacion. Es condicion en
tos complices, dice Carranca y Trujillo, “que presten su auxilio o cooperacién
por actos previos o coetineos, y accesorios, a sabiendas de que con ello
favorecen a la ejecucion del detito” >

El complice a de saber que su aporte contribuye a la realizacién de un
delito; esto significa que no basta una ayuda en si misma, sino que ademés, el
sujeto debe saber que con esa ayuda se cometerd un hecho punible;
finalisticamente encamina su ayuda a la obtencién de un resultado. El velador
que deja la puerta abierta a fin de que se introduzcan sus amigos con quicnes ha
pactado un juego de cartas, no responde por el delito de robo, si los ladrones se
introdujeron por esa puerta.

El dolo del complice ha de estar encaminado, finalisticamente, a ayudar o

auxiliar en el hecho punible concreto. Ei conocimiento del complice no recae en

8 Cédigo Penal Anotado, p. 65.
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delitos genéricos, sino en delitos especificos, concebidos previamente por el
autor principal; en ello no hay duda, pues si el complice a de actuar con dolo, es
indudable que debe conocer los elementos tipicos del hecho al cual contribuye,
por ello, no es posible una ayuda para la ejecucion de delitos indeterminados.
Como consecuencia del actuar final del complice, es indispensable que él
también quiera la consumacién del delito, bastando con el dolo eventual; pues no
es concebible que se ayude intencionalmente a la ejecucion de un delito y a la
vez no se quiera que éste s:e realice. No debemos pasar inadvertido el juicic que
emite Marurach, en el sentido de que “la simple voluntad interna de no querer
ayuda” no podrd por supuesto eximir de responsabilidad al cooperador, si su
aportacién es objetivamente apropiada para favorecer el hecho principal, y el
complice asi lo sabe™. *® Esto vale sobre todo en tratandose de que el complice
actie con dolo eventual, el cual ciertamente no se destruye por el simple repudio
animico del cémplice por el hecho en el que contribuye, sino mas bien, de

acuerdo a las posibilidades de que con actuar coopere o auxilie a la comision de

un delito.

20 Op. cit., p. 381.
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4.17. - PROBLEMATICA DE LA COMPLICIDAD.

4.17.1. -Momento de 1a complicidad.

El complice puede aportar su ayuda, desde el momento en que haya una
resolucion manifestada, por parte del autor principal, y en ocasiones ailin 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 lo cual no prohibe que un sélo complice pueda
adecuarse a todas ellas.

La complicidad previa puede presentarse desde el momento en que el
autor principal ha manifestado su resolucion de cometer el hecho punible, hasta
el momento en que se inicia la ejecucion del delito. La doctrina, generalmente,
pone como limite minimo de la complicidad a los actos preparatorios, sin
embargo no vemos obstiaculo para extenderla aiin en el caso de Ja resolucion
manifestada, sobre todo cn aquellos casos en que la ayuda es psiquica y se
refuerza la idea criminosa ya resuelta. El Codigo Penal sanciona la cooperacion a
la realizacion del delito con actos previos o simultaneos y por acuerdo anterior
inclusive, articulo 11, b) y ¢), como formas de complicidad previa. Debemos
aclarar que el acuerdo y los actos preparatorios del complice, han de entrafiar en
el fondo, una ayuda para la posterior ejecucion del delito, y no por cierto, actos

propios de autoria que impliquen un dominio del hecho. Debemos recordar
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también, que el acuerdo y la preparacién de la realizacion del delito, no son
punibles por si solas, se requiere que el autor haya alcanzado al menos 1a etapa
de la tentativa,

La complicidad concomitante se presenta cuando la ayuda o auxilio se
presta en el momento de la ejecucion del delito; por ejemplo, quien vigila
mientras sus compafieros roban el almacén. Debemos hacer hincapié, en el
sentido de que los actos del complice han de estar desprovistos del dominio del
hecho, pues de no ser asi, el complice serfa autor. La complicidad concomitante
la prevé nuestro Codigo Penal en el inciso b), al sefialar como responsables del
delito, a los que cooperan en su realizacidn con actos previos o simultaneos, sin
dominio del hecho.

En ocasiones, se auxilia al autor principal una vez 'que éste ha consumado
el delito, ora ocultandolo, ora escondiendo el objeto del delito, etc. Si estos actos
se ejecutan en virtud de un acuerdo previo a la realizacion del hecho punible, se
hablard 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 el 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



los encubridores que, conforme a la doctrina de causalidad. han sido eliminados
de la condelicuencia™ ™'

Partiendo de {o anterior habremos de distinguir dos hipotesis:

Primera hipotesis: Si la promesa subsequens tuvo incidencia en el hecho punible,
debemos de distinguir dos casos: Que se cumpla csa promesa o bien que no se
cumpla. De encontrarnos cn el primer caso, seria propiamente un complice
subsequens, al cual no sc le castiga por haber contribuido psiquicamente en la
realizacion del delito, sino por ejecutar la conducta de ayuda previamente
prometida; notese como acertadamente el legislador mexicano sanciona, en el
inciso c) del articulo 11 el Nuevo Codigo Penal. para el Estado de México el
auxilio presentado al delincuente, y no el acverdo anterior propiamente dicho. De
encontrarnos en el segundo caso (cuando no se cumple ¢l acuerdo anterior), el
resultado seria una complicidad moral previa {(por reforzamiento a la idea
criminosa), y de ninguna manera una complicidad subsequens. 1.a esencia de la
complicidad que tratamos, es que el sujeto realiza aclos de ayuda una vez
ejecutado el delito (de ahi ¢l nombre de subsequens), los actos previos escapan a
su naturaleza.

Segunda hipétesis: Si la promesa dada al autor principal no llega a incidir sobre

la ejecucion del hecho, habremos de analizar estos dos casos: Si la promesa se

B La Ley y el Delito, p.509.
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cumple, habra lisa y llanamente una complicidad subscquens, dado que la falta
de complicidad moral previa no elimina la complicidad fisica posterior
prometida antes de la ejecucion del hecho. En cambio, si la promesa de ayuda no
incide en la gjecucion y o la vez no se cumple posteriormente. no se configura
ningin tipo de complicidad.

La complicidad e¢n los delitos instantancos sc presenta sin ningin
obstaculo, sea esta previa, concomitante o posterior. De igual forma puede
presentarse en los delitos permanentes. con la salvedad de que en estos, dado que
su consumacion se prolonga en el tiempo, la complicidad concomitante tiene
mayor posibilidad temporal de que se presente.

La complicidad cn los delitos continvados resulta del todo una
problematica. Quien ayuda o auxilia en la preparacion de varios delitos iguales,
abrazados por ¢l mismo animo, responde solo de estos: 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
ejecucion de todos los delitos, de ellos serd responsable. Por el contrario sino
auxilio en todos, scra responsable en los cuales haya participado, sin que
perdamos de vista que si la ayuda se realizé en la efecucion de los primeros
hechos que conforman ¢l delito continuado, puede subsistir una complicidad

moral por el resto de los hechos. El complice subsequens responde de todos los
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actos que ejecute después de cometido el hecho punible, siempre que lo haya asi
prometido antes de dicha ejecucion. Asi por ejemplo, si A pretende robar diez
televisores en forma de delito continuado, y B le manifiesta que ¢l se los compra
una vez que los haya sustraido; pero A roba veinle televisores en ves de los diez
que habia planeado y B le compra todos los aparatos hurtados, en este supuesto,
el complice subsequens responde del robo de diez televisores y por comprar el
resto del producto, encuadrara su conducta en el delito de encubrimiento.

En todos estos casos la responsabilidad del complice sera segun la
magnitud de su dolo; lo que finalisticamente se propone caera dentro de su

responsabilidad.

4.17.2. - Ayudar a quien Actia con una Excluyente de Responsabilidad a su

Favor.

Al igual que la instigacion, la complicidad no es una figura exclusiva del
Derecho Penal, sino que este la toma de lo ontico, de lo real; de ahi que no sélo
se ayuda o auxilia a la comision de delitos, pues también se puede ser complice
de conductas valoradas.

Atendiendo a 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 2 Derecho. Siendo los tipos penales los encargados
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de mostrar la materia de la prohibicion, resulta logico considerar que aquellas
conductas no prohibidas, caen dentro del 4mbito de accién social adecuado, de
ahf que, como hemos dicho, se puede ayudar o auxiliar en hechos valorados.

Més ain, dado que la antinormatividad de la conducta se presenta con la
tipicidad, se deduce que se puede ayudar o auxiliar en hecho atipico, lo cual sers,
por consecuencia logica, socialmente tolerable, sin que con ello afirmemos que
la conducta de quien ayuda o auxilia, sea valorada; puede ser desvalorada, pero
permitida dentro de un marco de tolerancia social, por ello afirma Welzel “Las
conductas socialmente adecuadas no son necesariamente ejemplares, sino
conductas que se mantienen dentro de los limites de la libertad de accion
social” 2
Cuando la conducta principal contraria la norma, sale del limite de
tolerancia social; sin embargo, el complice de ella sigue la margen de la ley
penal, pues no 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
aportacién de! coémplice es también adecuada a Derecho, pues de lo licito no

pueden derivarse hechos ilicitos. De esta suerte, s¢ puede auxiliar a que se haga

efectiva una legitima defensa, un estado de necesidad, entre otros.

2 | Nuevo Sistema del Derecho Penal, p. 55.
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Por el contrario, si la conducta tipica principal no esta permitida por el
ordenamiento juridico, el auxilio que se proporcione para su consumacion
tampoco lo esta, y por ende resulta relevante para el Derecho Penal, puesto que
se participa en un hecho tipico y antijuridico (accesoriedad limitada).

El elemento culpabilidad, es personal de cada codelincuente. La
inculpabilidad del autor principal, carece de refevancia para el complice, de ahi
que la responsabilidad de éste, no varia atendiendo a si auxilia a un hecho
culpable o inculpable. El sujeto que ayuda a quien se encuentra bajo una no
exigibilidad de otra conducta, es responsable del injusto que éste sujeto principal
cometa; asi cuando dos naufragos disputan el salvavidas, y un tercero desde el
barco grita a uno de ellos sobre ta manera de ahogar al otro, es responsable de
homicidio; a menos que el tercero también se encontrara bajo una no exigibilidad
de otra conducta, por ejemplo si el naufrago a quien ayuda es su hijo.

Lo anterior se resume con lo expuesto por Reyes Echendia, quien dice: “si
la conducta de autor es atipica o justificada, la de! complice también lo ser4; si el
autor es inimputable, pero no lo es el complice, la responsabilidad de aquel, en
nuestra legislacion penal, se traduce en medidas de seguridad, y la de éste en

pena; si el autor obré dentro de una causa de inculpabilidad y el cémplice no,
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aquél serd declarado exento de responsabilidad, a tiempo que este respondera

penalmente”, ¥

4.17.3. - Tentativa de Complicidad.

La labor de auxilio o ayuda al autor principal. puede verse frustrada por
causas ajenas a la voluntad del complice; es entonces cuando se habla de
tentativa de complicidad. No se debc negar la existencia de ésta, sino su
punibilidad; lo que no cs posible es su adecuacion a la tentativa punible a que se
refiere el articulo 10 del Codigo Penal en comento, puesto que con un intento
fracasado de ayudar a cometer el delito, propiamente no se esta exteriorizando la
conducta que deba producir a éste.

Carrara, en relacion a la tentativa de complicidad puso de manifiesto que:
“es esencial a la comptlicidad, que el hecho constitutive de la misma haya tenido
la eficacia sobre el delito principal, en cuya responsabilidad se quiere
comprender al autor de aquella”*' Una posible tentativa punible de
complicidad, solo es concebible, si la complicidad fucra considerada un delito

auvtonomo, lo cual no es posible, segin hemos visto af estudiar la naturaleza de 1a

participacion.

2 Op. ¢it, p. 181,
b Op. cit,, p. 242.
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La negacion de aplicar alguna pena a quien se encuentra en tentativa de
complicidad, es hoy en dia casi unanime; la razén estriba cn que el complice se
le castiga por haber ayudado o auxiliado a la comision de un hecho. es decir,
porque de alguna manera contribuyd a la realizacion del delito; de ahi que si su
ayuda se ve frustrada, no puede decirse que contribuyo en la obra del autor. “Lo
que la doctrina denomina tentativa de complicidad, dice Porte Petit, no es sino
una tentativa de cooperacion o ayuda, sencillamente porque no logra esa
finalidad, sino que se queda en un estadio anterior, razon por la cual, no

podetnos agregarnos a los partidarios de sancionar a ia tentativa de complicidad,

. . . " 255
habida cuenta que ésta como se ha manifestado debe cstar consumada”.?

[.a Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha dicho, PARTICIPACION,
LA SIMPLE TENTATIVA DE COMPLICIDAD O AUXILIO AL
DELITO TMPLICA UNA AUSENCIA DE. El favorecimiento a la
conducta del autor, a que se comprometio €l hoy quejoso, consistente en
abastecer de combustible una avioneta que llegd con cocaina a la
Republica Mexicana, procedente de Colombia y con posterior destino a
Estados Unidos de Norte América, quedd frustrado a que no logro adquirir
dicho combustible, por lo cual su conducta de futura colaboracion, quedo
en simples actos preparatorios o, si mucho se fuerza la apreciacion e
interpretacién del cuadro Factico, en mera tentativa, por lo cual no es
dable fincarsele responsabilidad, habida cuenta que de acuerdo con la

elegante expresion de los clasicos, la tentativa de complicidad o

"3 programa, p. 925.
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participacion, y con mayor razon los actos de preparacion, es un monstruo

juridico, extramuros del articulo 13 del Cédigo Penal Federal”. >

Cabe decir que la tentativa de complicidad, puede darse antes, durante o
después de la ejecucion del delito. Valga citar como ¢jemplos, cuando el sujeto
activo principal, rechaza la ayuda o auxilio propuesto por el complice; cuando el
complice presta las ganzias al ladron, pero este derriba fa puerta o cuando A
prometié a B ayudar a escapar del lugar del crimen una vez ejecutado éste, pero
resulta que B, decide permanecer en el lugar de los hechos.

El fracaso de la complicidad material, puede dejar subsistente la psiquica,
si ésta ha sido determinante para que el autor prosiguiera con su resolucién de

cometer el hecho.

4.17.4. - Complicidad en la Tentativa.

Puede acontecer que e! autor primario vea frustrado su propdsito delictivo,
y la ejecucion del delito alcance sélo la fase de tentativa. El complice que haya
contribvido hasta esa fase, responde también de ella, notandose aqui 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 ya al

5 Informe 1985, Primera Sala, p. 25.
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violador efectivo del derecho, sino al que, en ciertas condiciones lo ponc cn
actual peligro”. **’

La circunstancia de que el autor principal alcance ¢l grado de tentativa,
tiene gran importancia, pueslo que, solo hasta esta fase del iter criminis, cobra
plena vida la complicidad. La cooperacion en la ejecucion del delito, carece de
relevancia, si el autor no exterioriza la conducta que debe producir el delito u
omite la que debe evitarlo.

Para que ¢l complice sea castigado por la tentativa alcanzada por el autor
primario, es necesario que la ayuda o auxilio haya tenido efecto para alcanzar esa
tetativa. De ello se infiere que jamas podrd presentarse una complicidad
subsequens en la tentativa, pues se promete ayudar una vez ejecutado el delito, lo
cual no es logrado por el autor. Por lo que hace a la complicidad concomitante a
la ejecucion del delito, 1a regla a seguir cs, que los actos de auxilio ya ocupados
por el autor, constituyen complicidad en la tentativa; los que ain no han sido
ocupados, escapan a esa responsabilidad; lo anterior se aclara con el siguiente
ejemplo dado por Carrara: el ladrén para introducirse a la habitacion, recurre a
Luis a fin de que le proporcione una escalera, y para abrir la caja en que se haya

el dinero, recurre a Carlos para que le fabrique una llave falsa. Al ejecutar el

delito se introduce a la habitacién utilizando la escalera, pero cuando se disponia

7 Op. cit., p. 245.
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a abrir la caja con la llave falsa, ¢s descuﬁierto y detenido. En este caso, comenta
el Maestro de Pisa, Luis responde por complicidad en la tentativa, ya que, “su
auxilio tuvo eficacia sobre el hecho constituyente de la tentativa del autor
principal... pero Carlos no es todavia punible como cémplice, porque el hecho
determinante de su complicidad, no tuvo eficacia alguna sobre los hechos

constitutivos de la tentativa. ™

4.17.5. - Desistimiento y Arrepentimiento del Autor Principal.

Siendo el autor principal, sefior sobre la realizacion del delito, solo él
puede desistirse o arrepentirse. Cuando esto sucede, le favorece la excusa
absolutoria prevista en el articulo 10 de Codigo Penal en comento. Lo que toca
determinar, es s{ esta excusa de absolucion se hace extensiva al complice, o si
por el contrario, deja en éste una responsabilidad en grado de tentativa.

Hay quienes niegan que el complice se beneficia con el desistimiento o
arrepentimiento del autor, y se basan en el hecho de que la excusa absolutoria es
a titulo personal, y por ende no es comunicable entre los codelincuentes. En
nuestro concepto, consideramos lo siguiente:

Primero: la naturaleza accesoria de la complicidad respecto del hecho

principal, no tiene por qué desaparecer en la hipétesis que tratamos. Jiménez

B tdem, p. 246-247.



205

Hueria sostiene que “cuando ¢l desistimiento o el arrepentimiento del sujeto
activo primario entra en juego eficazmente impidiendo la consumacion del
delito, queda atipica, no solamente la conducta ejecutiva por él realizada, sino
también la accesoria que hubieren efectuado los sujetos activos secundarios, pues
también desde ese punto de vista tipico lo accesorio sigue la suerte de lo
principal **

Segundo: La misma razon que hace punible a la complicidad cuando la
ejecucion del injusto ha llegado a la tentativa, sirve también para determinar su
impunidad cuando el hecho principal carece de relevancia para el Derecho Penal.

Tercero: Si el autor principal se desiste 0 se arrepiente ¢llo trae como
consecuencia logica, que el injusto desaparezca, lo que determina que no pueda
haber algun complice, pues no se puede participar en la nada.

Cuarto: Si el autor principal espontdneamente desiste de ejecutar el delito
0 evita su consumacion, no puede responzabilizarse al complice de tentativa del
delito pretendido, dado que él no ejecuta ef delito, sino ayudaba a que se
ejecutara; en otras palabras, el complice no cometia tentativa, pues no
exteriorizaba la conducta que deberia producir el resultado tipico u omitia la que

deberia evitarlo. Solo es susceptible de cometer tentativa, quien tenga el dominio

™ Op.cit., T. 1, p. 413,
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del hecho, el complice por carecer de él, resulta ajeno a este dispositivo
amplificador del tipo.

Por lo anterior consideramos que la excusa absolutoria del autor que ha
desistido o arrepentido, beneficia también a los complices, y concordamos con
Fontan Balestra en el sentido de que "En la tentativa desistida voluntariamente,

todos los participes estan exentos de pena"”®",

4.17.6. - Desistimiento y Arrepentimiento del Cémplice.

Al igual que el instigador, el complice no puede desistirse o arrepentirse
en términos del articulo 10 del Coédigo Penal. Solamente quien ejecuta la
conducta que deberia producir el resultado tipico u omite la que deberia evitarlo,
es susceptible de desistirse del proceso ejecutivo o evitar la consﬁmacién del
delito, y capaz de ello lo es solo el autor, por ser quien finalmente domina la
ejecucion causal.

El complice en todo caso podrd revocar la participacion a que se ha
comprometido dar al autor principal, y al respecto habrd que distinguir dos
hipétesis:

Primera: Si al momento de la revocacion el autor principal ain no hacia

uso de la ayuda de! cémplice, es indudable que éste estara exento de

0 Manusl, p. 459.
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responsabilidad. Valga citar como ejemplo cuando A no lleva las ganzias a B, o
cuando habiéndoselas ya proporcionado hace que le sean devueltas. Esto aparece
sin problema alguno tratandose de complicidad material, pero la cuestion se ve
seriamente complicada cuando la ayuda es de caracter psiquica pues ;Como
revocar un consejo?, ;Como borrar un reforzamiento de voluntad?. En nuestro
concepto, cuando la ayuda ha sido de caracler moral, 1a Unica posibilidad de
revocacion consistird en persuadir al autor principal a fin de que no cometa el
hecho delictivo y que en ello se tenga éxito.

Segunda: Si el autor principal ha hecho uso de la ayuda proporcionada por
el complice, es indudable que ya no podrd revocar su participacion, lo que
acarrea dos causas diversas: Uno, si el hecho punible llega a consumarse, quien
ayuda o auxilia al autor respondera a titulo de complice. Dos, si el complice
realiza gestiones de tal suerte que evitan la prosecucion del proceso ejecutivo o
bien la consumacion del delito, para el autor principal se configura una tentativa
punible, y con ello, al igual que en la instigacion, se cae en un grave problema,
ya que de seguir con todo rigor la naturaleza accesoria del complice éste también
seria responsable de la tentativa en que ha incurrido el autor, lo cual seria del
todo incongruente. Lo acertado serfa exculpar de toda penal al complice, y para

¢llo habremos de integrar la ley penal in bonam partem, a fin de que la excusa
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absolutoria prevista en el articulo 10 del Codigo Penal, fuese aplicada no s6lo a

los frustrados autores del delito, sino también a los participes.

4.17.7. - Complicidad en Cadena.

Si un complice es ayudado por un tercero para que Heve a cabo su
cometido de ayudar o auxiliar al aﬁlor principal en la realizacién del hecho
punible, se habla en doctrina de una complicidad en cadena. Asi A para cometer
un homicidio solicita de B un arma de fuego y este la obtiene de C.

En esencia, el complice del complice, es un cémplice del hecho principal.
De existir una complicidad en cadena, el dolo de quien ayuda al cémplice
directo, se colmarfa con la intencion de ayudar a ayudar, y serla indiferente si
actoa dolosamente respecto al hecho punible principal; por ello consideramos
que el complice que ayuda a otro para que éste a su vez ayude al autor principal,
ha de actuar con el mismo dolo que el complice directo. Al respecto Maurach,
seffala; "complicidad en la complicidad del acto principal es complicidad en el
mismo™®'.

Asf pues, al determinar que la llamada complicidad en cadena es en

esencia una complicidad en el hecho principal, no hay duda que debe sancionarse

a los sujetos que actian como eslabones de 1a misma y concordamos con

! Op. Cit., p.367.
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Fernandez Carrasquilla cuando afirma que, "es de recibo la punibilidad de la
complicidad en cadena pues representa una ayuda, aunque indirecta, a la

realizacién del hecho punible"2%2,

4.17.8. - Exceso def Autor Principal.
“Aun en ja complicidad, la responsabilidad queda limitada por la

] :‘ r ’ -
"3 ha escrito acertadamente Mezger. El complice no

extension del dolo
responde por los hechos punibles en que incurra el autor principal, si no
estuvieron contemplados ¢n su dolo.

En la complicidad se presenta un exceso cualitativa y un exceso
cuantitativo, Respecto del primero, cabe decir que el complice no responde por
el delito que cometio el autor, cuando su ayuda se encamino a la realizacion de
otro hecho esencialmente diferente. Si A prestd la escalera a B, a fin de que se
introdujera a la habitacion a robar, pero éste comete homicidio, es indudable que
A no respondera del hecho perpetrado por B, puesto que el dolo comprendia
ayudar a la comision del delito de robo.

Por otra parte, las desviaciones irrelevantes para el autor principal, lo son

también para el complice, sobre todo tratindose de error en el golpe y en la

persona.

*2 Op. Cit., p. 41 1.
283 Op. cit., p. 317,
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Si el exceso es cuantitativo, rige la regla del articulo 14 Cddigo Penal, en
el sentido de que las circunstancias modificativas o calificativas son
comunicables al complice, si éste tiene conocimiento de ellas. Luego entonces si
el complice tiene conocimiento de que la ejecucion del delito se hara bajo ciertas
circunstancias que califican el hecho, respondera también de la calificativa, por
el contrario si desconoce esas circunstancias, el hecho le sera imputable como
simple.

Lo mismo debe decirse cuando el autor, adentis de Ta comision del hecho
al cual contribuyo el complice, ejecuta uno diverso, pues en tal caso el dolo del
complice no abarca el nuevo hecho, con ¢l cual no esta conectado psiquicamente.
De lo anterior deducese cuan importante resulta delimitar la extension del dolo

del cémplice.

4.17.9. - Complicidad en Delitos Especiales.
Se distinguen los delitos especiales, en razon de que autor de ellos, sélo lo
puede ser quien tenga la calidad exigida en el tipo legal. Combinando los temas

de delitos especiales y complicidad, surgen las hipétesis siguientes:



21

4.17.9.1. - Ayudas de un sujeto idéneo a un sujeto inidoneo.

En este caso, el autor calificado fo es el complice, y ¢l sujeto comiin, lo es
el autor. Gn este orden de ideas debemos distinguir la responsabilidad de cada
uno de ellos en la comision de un delito especial; para lo cual habremos de
establecer si el hecho punible es especial propio o impropio.

No es posible que un sujeto inidoneo realice como autor un delito especial
propio, pues éstos por estar unidos con el autor. han de ser ejecutados
necesariamente por el sujeto calificado; lo cual hace imposible pensar en una
ayuda del sujeto idoneo a un hecho de imposible realizacion por parte del sujeto
inidoneo. No puede un Juez ayudar a quicn no lo es a comeler prevaricato.

Si el hecho punible se compone a raiz de un tipo basico, el complice, por
ser el sujeto calificado, serdi responsable del delito especial propio; el autor, en
cambio, por carecer de la calificacion, le sera imputado el delito basico o
fundamental, puesto que de acuerdo al articulo 54 en relacion con el 13 del
Cdédigo Penal ambos, las calidades y relaciones personales de uno de los sujetos

activos, no son aplicables a los deméas codelincuentes.

4.17.9.2. - Ayuda dec un sujeto Inidonco a wn sujeto idénco.
Esta hipétesis es el aspecto inverso de la anterior, las consecuencias, sin

embargo, son diversas. Si el injusto en el cual participa el complice, es especial
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impropio, el autor, que es el sujeto idonco, sera responsable de este resultado, y
dado que su calidad o relacion de parentesco no se trasmite a los demas
participes, el complice respondera por ¢l tipo basico o fundamental.

Si el delito en el cual participa el complice. resulta ser especial propio, el
autor por ser sujeto activo primario idoneo, responde de este hecho. La
problemdtica reside en determinar la situacion del complice. De sancionarsele, ia
unica salida seria extender la calidad del autor principal, lo cual no encontraria
sostén legal alguno: Por nucstra parte consideramos que debera absolbérsele,
haciendo una integracion analégica in bonam partem, a los precitados articulos
13 y 57 del Codigo Penal y determinar que tratandosc dc calidades y rclaciones
personales que fundamenten la pena, éstas no scran transleribles entre los

concurrentes, 1o que conduce que el complice caiga fuera del &mbito penal.

4.17.9.3. - Ayuda de un sujeto idoneo a un sujeto iddnco,

En este supuesto, dado que ambos sujetos (autor y complice) poseen la
calidad exigida por el tipo, es indudable que ambos podran ser culpables del
delito especial que cometan. Por ejemplo. cuando el hijo priva de la vida a su

padre, y s ayudado por su hermano, también hijo de la victima.
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4.17.9.4. - Ayuda de un sujcto inidénco a un sujeto inidoneo,

No es posible representarse, ni aun in mente, que un sujeto, a sabiendas
que no es sujcto idoneo ayude o auxilie a ofro que también sabe que es inidonco
para la comision del delito especial, sca éstc propio o bien impropio. A no puede
ayudar a B para que éste cometa parricidio, cuando sabe que entre la victima y
éslc no existe ninguna relacion de parentesco. Lo que es posible de realizacion,
es que el complice actic bajo un crror esencial invencibie, y crea que €l ¢s sujeto
idoneo, o bien, que considere por el mismo error, que el autor principat si tiene la
calidad tipica exigida. Lo anterior desemboca nccesariamente ¢n una tentaliva
imposible del delito pretendido, puesto que en la realidad, ¢l complice y el autor,
jamas podran actualizar ¢l tipo especial, pues no siendo sujctos idoneos, no hay
norma que los obligue a cumplir con su deber especial.

Debemos aclarar, que cuando el delito pretendido sea especial impropio,

se podra actualizar el tipo bésico del cual proviene aquél.

4.17.10. - Complicidad en Delitos de Propia Mano.

Si bien la autoria en los delitos de propia mano, se ve restringida a quien
sofo esté en aptitud de ejecutar personalmente la materia de la proliibicion, ello
no impide la participacion de un complice, pues éste no ejecuta el delito, sino

que ayuda o auxilia en este caso, a quien de propia mano lo realiza; asi por
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ejemplo, mientras los hermanos A y B mantiencn relaciones sexuales, C vigila la
posible llegada de los padres de aquéllos.

“Aunque en los delitos de propia mano, dice Jiménez Huerta, solo puede
ser autor quien esta en situacién de ejecutar inmediata y corporalmente por sf
mismo la accién prohibida, es posible que se de en ellos la induccion y la
complicidad: el juez que dicta la sentencia manifiestamente injusta, puede haber
sido... auxiliado por el que elabora la injusta resolucion™?*

4.17.11. - 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,
segin veremos ahora.
4.17.11.1. - Complicidad en delitos culposos.

No es admisible una complicidad en un delito culposo. El complice actia
dolosamente, segun lo exigen los incisos b y ¢, de los participes, del articulo 11
del Codigo Penal, lo cual significa que necesariamente ha de encaminar su
aportacién a un hecho también doloso; el disvalor de la complicidad, en este
caso, consiste en que su accion se encamina finalisticamente a ayudar o auxiliar

al autor en la comision

w Op.,cit, T. 1, p. 99,
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de una obra punible. £n caso de que el supuesto autor principal actuara sin dolo
{que es propiamente lo que algunos autores denominan complicidad en delito
culposo), el complice adquicre el caracter de autor mediato, pues el dominio del
hecho pasa a sus manos y maneja el actuar imprudente de otro para llevar a cabo
el hecho punible.

El complice por escncia subordina su actuar al del autor principal, de to
que se deduce que no cs posible 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 éstc cometa un hecho que no quiere ni acepta cometer.

4.17.11.2, - Complicidad Culposa.

Por expresion categorica de los precitados incisos b y ¢ del articulo 11 del
Codigo Penal, 1a complicidad ha de ser intencional, csto es, dolosa. Legalmente
resulta 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 comela un hecho punible, resulta ser un instrumento manejado
finalmente por el sujeto que actda dolosamente, el cual no es sino un autor
mediato; en tanto que el supuesto complice, atendiendo al caso en concreto, seréd
autor material de un delito culposo o bien estard exento de responsabilidad

alguna.
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Con sobrada razon expresa Welzel que “no existe en el ambito de los
delitos culposos, la diferencia entre autoria y participacion. Ello, porque toda
clase de concausacion en la produccién no dolosa de un resultado mediante una
accién que lesiona el cuidado conforme al 4mbito de relacion, es ya autoria”**’
En el ya trillado ejemplo de la enfermera que por descuido y por indicacion del
médico, aplica la inyeccion que con veneno habia preparado éste, no ayuda a
consumar los planes de!l médico, sino que, su accién es; reprochable por no haber
observado el cuidado debido, y por ello es autora material de un delito culposo,

en tanto que el médico responderd por homicidio causado a titulo de autor

mediato.

4.18. - La Pena para el Autor Principal y para el Complice.

No haya duda respecto de la pena que debe imponerse al autor principal, al
cual ayudé o auxilié el complice, puesto que es el sustitutivo del anénimo “El
que haga tal o cual cosa” previsto en. los tipos penales. Esto significa que la pena,
de inicio, est4 dirigida al autor del delito, y toca ya al juzgador individualizarla
de acuerdo a lo establecido por el articulo 57 del Cédigo Penal en comento.

Por cuanto hace a la pena aplicable al complice, los sistemas legislativos

se ven divididos en dos: unos equiparan la pena para todos los

! Derecho Penal parte General, p. 143.
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responsables del delito en éste; y otros por el contrario, establecen una
obligatoria disminucion de la pena prevista para el autor del delito.

Nuestro Codigo Punitivo, unifica la pena para los codelincuentes, y no
emite una graduacion de penas para los participes de un delito. La dnica
posibilidad de una graduacion de penas, la ticne el juzgador al individualizar la
pena para cada codelincuente, de acuerdo a las reglas contenidas en el precitado
articulo 57; esto, sin embargo, no resulta una solucion del todo satisfacloria,
pues cuando la pena aplicable al autor sea la minima, al complice necesariamente
habra de aplicarscle la misma sancion, 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¢ limita a arribar los
utensilios necesarios, la pena aplicable al autor de un delito no puede compararse
con la que le comresponde a quien le ha ayudade a cometerlo; la potencia

criminal de uno y otro no es comparable.



218

CONCLUSIONES.

1. La diferencia entre autoria y participacion tanto en la doctrina como en la
ley del Codigo Penal del Estado de México, es valido Gnicamente en los delitos
dolosos.

2. Si bien es cierto que en la antigiledad los Romanos no concibieron una
sistematica de la autoria y participacion, no es menos cierto que sus ideas en este
rubro, influyeron considerablemente sobre legislaciones posteriores.

De tal suerte que, ain cuando literalmente autor y complice no era ]o mismo,
juridicamente los Romanos consideraron que tenfan el mismo grado de
responsabilidad en el hecho cometido.

3. Con el derecho Espaiiol las figuras de autor y complice fueron mejor
reguladas, sin embargo las penas se aplicaban tanto a los autores, complices y
encubridores en forma rudimentaria en cada caso particular.

4. Las leyes mexicanas s6lo merecen un valor historico, pues de ninguna
manera influyeron en la formacion de los actuales sistemas legales, es decir, del
tema que tratamos. Finalmente con el proyecto de Cédigo Nacional de 1871, se
legislo més al respecto pues no s6lo se castigo a los delincuentes, atendiendo a
las circunstancias personales, sino también, a la participacion que se haya tenido,

inclusive tutelo la figura del encubrimiento y asi los proyectos de Codigos de
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1931,1949,1958 y 1963 inclusive, mangjaron con mayor apego a la teoria esta
malcria de autoria y participacion, pues en su capitulado correspondieitc
graduaron las formas dc autoria y participacion.

5. Atendiendo a la postura doctrinal que se adopic. scra l1a ubicacion que sc
de a la teoria de la participacion, ya sea como forma dc aparicion del delito,
siguiendo a la teoria causal, o bien, sea como partc del injusto, si se es partidario
de la teoria finalista de la accion, el estudio de la antoria y participacién
corresponde a la teoria def delito y debe colocarse inmedialamente despucs del
analisis de los elementos que constituyen el ilicito.

6. No hay impedimento para que se actualice una participacion eventual en
una participacion nceesaria, ademas de que la teoria de la cansalidad no resuelve
por si sola la problemdtica de la autoria y participacion, ain que hay que
reconocerle un gran aporte en su estudio.

7.  Asi vemos que, la leorfa de la causalidad ¢s sélo un punto de arranque
objetivo para entrar al cstudio de la autoria y participacion y, que el doble
sentido de la palabra participacion, es decir, el sentide amplio y restrictivo que la
teoria da, se plasma en nucstra ley al distinguir entre autor v participe.

8. El elemento general de toda autoria lo es ¢l dominio del hecho, ¢l que sc

manifiesta de diversas formas atendiendo a la autoria dc que se trate: como
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dominio dela accion en la inmediata; como dominio de la voluntad en la mediata
y como dominio {uncional en la coautoria.

9. El delito de propia mano es aquel cuya naturaleza sélo permite la autoria
matcrial como forma de comision, y por tanto, queda excluida la coautoria y la

autoria mediata.

10. Los elementos propios dela coautoria son ¢l acuerdo comtn del hecho
punible y la gjecucion comin de éste, el acuerdo puede ser expreso o tacito y sc
presenta antes o durante [a cjecucion del delito. No puede ser coautoer quien actia
bajo una excluyente de responsabilidad a su favor. También vemos en la autoria
mediata que el instrinmento de que se vale ¢l autor mediato puede ser quien obri
sin determinacion propia, conciencia ¢ conocinnenio del hecho, de tal suerte que
el autor mediato responde de los hechos ejecutados por el instrumento del que se

vale, en lanto mantenga el dominio de su ejecucion.

tt. La naturaleza del participe es inminentemente iccesoria y se rige por los
principios de la accesoricdad limitada, pucs depende de un injusto y no de un
autor, este criterio es adoptado por nuestro nuevo Codigo Penal para ¢l Estado de

México.
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12.  Los modos de instigar son ilimilados, siempre que despierien en otro la
resolucion de cometer un delito, siempre que esos medios sean por accion. En la
complicidad, se ayuda psiquica o materialmente. l.a instigacion s¢ presenta
siempre antes de que el autor principal resuelva cometer et delito. lLa
complicidad, en cambio, puede ser previa, concomitante o postcrior a la
ejecucion del ilicito.

13. La actividad decl agente provocador que rcuna los requisitos de la
instigacion punible, debe ser sancionado por el resultado de la accién criminal
aun que no la haya realizado materialmente,

14. Cuando se habla de participacion en amplio scntido en el actual Codigo
Penal, no quiere decir que esta dependa de un hecho principal, solamente implica
la concurrencia de varias personas en la realizacion del hecho criminal;, sin
embargo cuando hablamos en stricto sensu ciertamente se participa de un hecho
de otro.

15. De acuerdo con lo establecido en el articulo 121 del Coédigo de
Procedimientos Penales, para el Estado de México, la autoria dcbera estudiarse
en el cucrpo del delito; por el contrario, la participacion se debera estudiaren la

responsabilidad penal.
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16. Finalmente vemos que, con la nueva regulacion de la responsabilidad
penal que hace el codigo punitivo del Estado de México, en su articulo 11,
permite distinguir en su fraccion I la figura de los autores y en la fraccion 1 a los
participes. Y es al juzgador a quien le corresponde determinar el grado de

intervencion para aplicar la pena real.
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PROPULESTAS.

El Cédigo Penal del Estado de México, en su libro primero, titulo segundo,
capftulo 1V, sefiala:

RESPONSABLES DE LOS DELITOS

Articulo 11. La responsabilidad penal se produce bajo las siguientes formas de
intervencion en el hecho delictuoso:

L. La autoria; y
Il.  La participacién.

Son autores:

a} Los que conciben el hecho delictuoso;

b) Los que ordenan su realizacion;

¢) Los que lo ejecuten materialmente:

d) Los que en conjunto y con dominio del hecho delictuoso
intervengan en su realizacion; y

e) Los que se aprovechen de otro que actiia sin determinacion propia,
conciencia o conocimiento del hecho.

Son participes:
a) Los que instiguen a otros, mediante convencimiento, a intervenir en
el hecho delictuoso;
b) Los que cooperen en forma previa o simultianea en la realizacion del
hecho delicluoso, sin dominio del mismo; y
¢) Los que auxilien ha quienes han intervenido en el hecho delictuoso,
después de su consumacion, por acuerdo anterior.

PRIMERA. Se propone incluir en el apartado 'son autores", del

articulo 11 del Cddigo Penal para el Estado de México en el inciso ¢), Ia

redacciéon _gque debe decir ' los que organicen la realizacién del hecho

delictuoso ", debiéndose recorrer el resto de los incisos.
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Con esta redaccion propuesta se distinguiria con precision la figura de

autor, puesto que los que organicen deben, siempre tener la calidad de autores.

SEGUNDA. Se propone también que la redaccion del articulo 11 del
Caodigo Penal que nos ocupa tenga una adecuada sistematizacion y por tanto
cuando de habla en la [raccion | de la autoria, debera inmediatamente incluirse
en incisos sus formas, ¢b ¢l mismo sentido, deberia hacerse con la participacion,
tal y como a continuacion s¢ indica:

I Son autores

) Los que conciben el hecho delictuoso;

b) Los que ordenen su realizacién;

¢) Los que organicen 1a realizacion del hecho delictuoso;

d) Los que lo cjecuten materialmente;

_¢) Los que en conjunto y con dominio del hecho delictuoso
intervengan en su realizacidén; y

0 Los que se aprovechen de otro que actiia sin determinacion propia,
conciencia o conocimiento del hecho.

II.  Son participes
a) Los que instiguen a otros, mediante convencimicnto, a intervenir en
el hecho delictuoso;
b} Los que cooperen en forma previa o simultiénea en la realizacion
del hecho delictuoso, sin dominio del mismo; y
¢) Los que auxilien ha quienes han intervenido ¢n ¢l hecho delicteoso,
después de su  consumacion, por acuerdo  anterior.
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TERCERA. Respecto del inciso ¢), que pasa a ser ), de la fraccion que se

comenta, se propone modificar su redaccion en los términos siguientes:
"los que se aprovechen de ofro que actiia sin_voluntad", pues a ello se reduce
el contenido de ese inciso.
Para quedar:
RESPONSABLES DE LOS DELITOS

Articulo 11, La responsabilidad penal se produce bajo las sipuientes formas
dec intervencion en el hecho delictuoso:

Son autores;
a) Los que conciben el hecho delictuosos;

b) Los que ordenan su realizacion;
¢) Los que organicen la realizacién del hecho delictuoso;

d) Los que lo ejecuten materialmente;

¢) Los que en conjunte v con dominig del hecho delictuoso
intervengan en su realizacién: y

f) Los que se aprovechen de otre que actiia sin voluntad.

Son participes.
a) Los que instigucn a otros, mediante convencimiento, a

Intervenir ¢n el hechg delictugso;
b) Los que cooperen en forma previa y simultinea en la

realizacion del hecho delictuoso, sin dominio del mismo; y
¢) Los que auxilien a quienes han intervenido en ¢l hecho

delictuoso, después de su consumacion, por acuerdo anterior.
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