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I N T R 0O D U CC I 0 N,

El presente trabajo, que hemos realizado con -
mucho entusiasmo y gren carifio, no es sino el fruto de la inquie
tud sembrada por nuestros profesores en nosotros, como de la ex
pefiencia practica, desde le époce de estudiante hasta nuestra-
actual vida que desempefiamos misma por la que espiramos & ascen
der un escaldn mds en la vida profesional, y sabemos que esto -
nos ayudard en demasfa.

No pretendemos que nuestra tesis sea un modelo
para las generaciones futures sino, un simple trabajo que les -
ayude a comprender un poco mds sobre el diffcil fendmeno del au
tor y el pariicipe; y digo nuestra porque gracias a la gufe del
profesor Gereén Flores Viramontes que desinteresadamente me preg
t§, 8in la que no hubiese side posille. la’ culminacién de &sta.

Lo que nos motivé a trabajar sobre el btema "LA
AUTORIA Y LA PARTICIPACION" fué no sdlo lo complicado y eseabrg
so del tema sino que también, lo que sucede en le préctica, lo-
injusto de le aplicacidén de sanciones que los juzgadores hen -—-
llegado a imponer & los que por azares del destino han llegado-
a realizer algin delito; esto es debide o bien a la negligencia
o felta de conocimiento profundo sobre las diversas figures del
autor, autor mediato, coeutor, inductor, y cémplice o auxilie--
dor; o también a2 una grave falta de interpretacidn exacta de la
ley por carencis de conocimiento del tema. Este curioso fendme-
no se presenta com cierte frecuencie en los tribunales mexico—-
nos y méxime en los de provincia. Quiero decir que, este defeg
tuosa imparticidén de justiciae se debe a la escase hermenéutica-
juridica que elgunos juzgadores poseen Yy que no -pocos son, des-

de luego, habiéndo sus excepeiones.



®sto no pretende ser una critica, sino un mo-
desto aporte para tratar de establecer concretamente la diferen
cia entre unas figuras y otras, partiendo de esa base poder nox
mar un criterio afin entre los impartidores de justicia para que
tenga como consecuenciz una ecudnime individuwalizacidn de la pe
na.

Para los efectos de nuesiro trabajo, hemos elg
gido el sistemade dividirlo en seis capitulos siendo cada uno -
de ellos: la codelincuencia, el autor, el delito plurisubjetivg
la participacidn, le autorfa y los delitos culposos y, autoria,
participacién y preterintencidn,

En cade uno de ellos lo iniciaremos tratdndo -
de definir la figura a estudio, las diversas teorfas que se ocu
pan de su naturaleza juridica, la diferencia que exisbte con fi-
guras sImiles a ella con el objetivo de no confundirlas en lo -
sucesivo, la teorfa y definicidn que es mds adecuade a la reali
dad, y por Ultimo, tomando en cuenta esas consideraciones, la -
sancidén que es aplicable a cada sujeto que encuadra en la hipd-
tesis legal y desde luego una critica al Cddigo Penal que nos -

rige, sugiriéndo reformas a él1 de acuerdo a nuestro esbudio.



CAP
I.1.~

I.2.-

ITULO PRIMERO,.

La codelincuencia.

Causalismo, Finalismo y doctrinas
sobre codelincuencia.

La codelincuencia y su sancidn en

derecho comparado.



I.I.-LA CODELINCUENCTIA

La palabra codelincuencia aparece definida en-
los miltiples diccionarios que se han editado de la lengue espsg
fiola de manera similar como: "Femenino,calidad de codelincuente"
(1) ¥y en el propio diccionario infra, esto dltimo e su vez en:-
"pAdjetivo, se dice de le persona que delinque en compafife de -~
otros", o bien, como:"Femenino, situecidn en que varios delin--
cuentes estdn comprometidos en el mismo delito." {2).

Lo antes escrito nos proporciona una ligera —-
idea del significado y alcance de la figura penal codelincuen--
cia, aunque no con la propiedad jurfdica que se requiere ya que,
si esta figure le tratamos de describir en el estricto sentido-
de Derecho Pemal podemos decir que, la codelincuencia es el ac-
to por ei cual un conjunto de personas concurren a la realiza-—-
cidn de un determinado delito pues en este caso, tanto el ejecu
tor material como los que lo auxiliaren som codelincuentes, el-
uno respecto de los otros, pues con ellc no importerfa en tal -
descrippién la calided con que actdan, sino que simplemente utji
lizan los medios iddmeos y todos ellos cooperan pare realizar -
el fin delictivo, por lo cuel reciben el nombre genérico de co-
delincuentes,

En teles circuntencies la activided codelincuen
te utiliza los mismos medios que la actividad honesta, por tel-
motive el Profesor Radl Carrancé y Trujillo afirmabe com mucha-
razdén que “...la codelincuencia semeja una emprese industrial“-
(3).

Le codelincuencia por su naturaleze comprende,
tento al autor o sutores come & leos partfcipes que intervienen~
en la realizacidn del delito, abarce tanto unae como otra cues-—

tién ya gque, este concepto es de tipo gemerazl y por lo cual sug



le confundirse que la aconducta del autor en estricto sentido-
to (stricto sensu) es actividad departicipe porque se llega & -
considerar que esta Ultima se equipara a la primera en sentido-
amplio {lato sensu) pero es impropio establecerlode tal manera-
en forma definitiva pues, la conducte del autor en ningdn modo=
es actividad de participe en sentido estricto sino que por el -
contrario, su negacidn de genuinidad; es decir, su negacidn de-
sutorie pura, ya que se ds la realizacidn del delito con la so~
la actividad del autor sin que concurran participes, pero nunca
podrd existir le activided de estos dliimos estando ausente la-
del primero, pues la existencia del participe estd condicionsda
2 que exista la actividad del aubor.

Para evitar las confuciones que se han origing
do por el uso inmoderado de los adjetivos para describir este -
tipo de fendmeno cabe decir que, la codelincuencia comprende tan
to al autor, cuando realiza la actividad delincuente con parti-
cipes, como cuando la efectda con otro de su misme calided, pues
esto supone la divisiém del trabejo en el delito. Se podrie afiy
mar que la codelincuencie es el género y los autores o partici-
pes sus especies. ‘

Debemos sefialar que jurisées como Edmundo Megz
ger y Giussepe Bettiol entre otros, llegen & mencionar él mexo-
autor como partfcipe del delito, por lo que sugerimos una dete-~
nide comprensidn cuando se cite tal descripeidn, pues eslo obe-
dece méds & une impropia utilizacidn técnica Qel lengueje jurfdi
co que & le realidad, pues en lato sensu es cierto que el autor
es participe em el delito, pere precisamente por haber tomade -
parte en la realizacidn del hecho ilfcito, pues como henos di--
cho, puede efectuarlo un sélo agente con calided de autor o eg

te conjuntamente con otros que sean de la misma calided, pues -



en conjunto el delito ha sido reelizado participando el uno en-
los actos de los otros aun cuando tienen el mismo cardcter o —-
rango, por este motivo no pueden ser llamados esirictamente par
ticipes.

Para evitar confusiones imitiles seria preferi
ble o recomendable utilizar exclusivamente el vocablo 'codelin-
cuencia' cuando se refiera & la realizacidn del deli{o del deli
to por el conjunto de personas, cuando sea concurriendo un au--
tor con otro u otros de su misma especie o de estos en combina—‘
cidén de otro u otros que no tienen esa calidad o sean meros pax
ticipes. Esto nos conducirfs em principie a distinguir con meg--
yor facilided los actos de unos con los obtros y evitarfa confu-
siones errdnegs, reservéndose le palabre participacidn e quie--
nes en verdad rednan tel cardcter. De igual manera; evitaria el
uso incorrecto, que es frecuente, de la palebra compuesta 'co--
participacidn', pues tal acepcidn es inexacte en virtud de que,
le preposicidm 'co' indica unién o compefife pues en terminos ju
rfdicos 'participacidn' indice tal concepbo, por tel mobivo la-
composicidn incorrecta 'coperticipacién’ se refiere a le misma-
situacidn juridica 2 que nos hemos referido con la diferencia -
que codelipcuencis es propie pare describir el fendémenc penal -
de la comcurrencia de sujetos setivos en el delito.

En suma; las diferencias enire actes de aulor-
participe las estudiaremos con més detalle en cepitulos poste--
riores, baste le anterior psra comprender lo que se llame code-
lincuencia.

Por otra parte, el immerial professr de Piss -
Francisco Carvara (4) al estudiar le codelincuencia distingue -
distintes formas de codelincuentes, aunque estoc no es vdlido ac

tualmente, tiene su importancia pues con ello tratd de seffialar-



las diferencias entre los actos de unos y otros, siendo tales:-
"fo. Motores, que dan impulso moral sobre el dnimo del ejecutor
20. Autores, que intervienen personalmentcen los momentos de —-
consumacién del delito, 3o.Auxiliares o concurréntes a los ac-—--
tos ejecutivos del delito, pero sin intervenir en los consumati
vos; 40. Continuadores, que toman pretexto del delito consumado
ya por otro para repetir la misma violacidn jurfdica, continudn
do aquél de algin modo; 50 Receptadores en el sentido del Dere-
cho Romano, o sea los que habitualmente prestan auxilio & los -
delincuentes para encubrirles u ocultar los objetos del delito-
¥y 60. Encubridores, que sin repetir le ofensa del derecho viola
do y sin acuerdo previo, proporcionan cualquier género de asis-
tencia para impedir el descubrimiento y el castigo del delito".

Como ha quedado asentado, la distincidn es su-
mamente interesante y en su épaca fué aceptade, actuelmente por
razdn 146gica es inaplicable ya que, dichas formas contemplan lo
que actualmente son figuras penales de delitos propios.

En nuestro Cédigo Penal el articulo 13 de mane
ra general contemplalas figuras 2 estudio, adn cuando no con la
precisidn que requiere la importancia de este problema juridica
Para los efectos de nuestro trabajo, tomaremos las formas que -
la. doctrina considere mé€s correctas y por su orden de estudio -
las clasificaremos de la siguiente menere:

1.~ Autores: subdivididos en: a) autores; b) -
coautores; y ¢) autores mediatos.

2.~ Participes: subdivididos en: a) instigado-

res; y b) edmplices o suxiliadores.



1.2.~ CAUSALISMO, FINALISMO Y DOCTRINAS SOBRE COBELINCUENCIA.

En el concurso de sujetos activos que intervig
nen en la realizacidn del delito, la Doctrine Cldsica considera
gue el delito es tnico, con tanltas responsabilidades como agen-
tes o codelincuentes realizan el hecho ilicito.

En el concurso, hay identidad o unidad del de-
lito. con pluralidad de responsabilidades como sujetos activos.-
De esta manera, Jiménez de Asds (5) tento como Radl Carrancd y-
Trujillo (6), consideran que en el delito "...Hay un denomina--
dor comin, con tantos numeradores como codelincuentes,.." cola-
boren en la conducta tipica.

Le Escuels Positive acepia igualmente le corri
ente sobre la unidad del delitvo y le plurelidad de responsabili
dedes, difiriéndo de la Cldsica en que pava esta escuela tiene-
més relevancia el plano subjetivo de la conducta y considera en
ciertos momentos, egravante de la responsebilidad el concurso -
de sujetos activos del delito.

7 Por lo tanto, es definitivo que en el concurso
_de agentes activos, el delito comserva su unided y que existe -~
ung multiplicided de responsabilidades, pero es un elemento fun
damental demostrar que existe esa relacidn entre la conducte -
del o de los que reslizan el hecho tipico descrito en la mnorma-
v el resultado dafioso que produce esa conducia respecto del -—-
bien juridico tubtelado, es decir, que entre la accidén como meni
festacidn exterior de voluntad y el cambio que sufre la natura-
leza de las cosas, exista el nexo o referencie para que en base
& ello se pueda determinar la responsabilided penal de los suje
tos activos del delito y la calidad con la que intervienen em -
é1.

BEse nexo, relacidén o referencia es tan esenci-
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1 para imputar el hecho a determinado sujeto, pues cabe decir-
ue, sin un estudio o comprensidn profunda, puede llegarse a ca
r como antafio en que se hacias responsables & los sujebos del -
licito cometido tomdndo en consideracidn dnicamente el resultg
o producido es decir, no se valoraba adecuadamente los elemepn
os objetivos y subjetivos del delito, se le dabe mayor prepon-
erancie a la accidn y al resultado exclusivamente omitiéndose-
os factores que hemos sefialado.

Para fortuna de la ciemcia, por el progreso «-
ue he sufrido el Derecho Penal, gracias & los diversos estudig
08 de'la meteria que con le aportecidn de sus teoriaes han con-
ribuido & desentrafiar los complicados y ¢spinosos problemas del
roceso codelincuente, se han evitado las injustaes condenas que
e aplicaban & los sujetos por tratar el caso de monera superfi
ial,

De ese avance cientifico hizd su aparicidén en-
1 camps penel le importentisime teorfa que fué celificedes como
a piedre angular pare deberminar le responsabilided que adquie
e un sujete poxr haber cometido determimnado delito. Esta teo--
fa es la de le ceusalidad o también llemade de la condicio si-
e qua non.

Le teorfe de le ceusalidad es entendida como -
quella relacidn que existe cuando no se puede suponer suprimi
o el acto de volunbad humena, 8ifi.que por elle deje de produ--
irse el acto conerete. Esta teoxrie "...hece qﬁe se liguen con-
1 delito las actividades de los que en é1 perticipanm..."{7).

Encontrar en le teoria de la causelided el Zup
amento para deteriminar le responsabilidad de los codelincuen——
es en el delito, ho sido la opinidén de los més destacados peng

istas tanto de nuestro pais como imternmaciomsles, aunque no sg



tisfactoriamente de todos,

Siguiendo esta teorfa, Edmundo Mezger (8) con-
sidera que: "...siempre ¥y sdlo es punible el que ha causado el
resultado mediante su accidn..." continda diciendo porque: ".,.
el punto de arranque de toda teoria juridico penal de la parti-
cipacién es le teorfa de la causalidad..." por lo cual, para es
te ilustre penalista tal teoria tiene una doble funcién: en sen
tido negativo y en sentido positivo.

La funcién negativa de la teoria de la teoria-
de la cuasalidad en el delito segin Mezger, se determina por ex
clusién pues no considera punibles las acciones de quienes no -
han sideo causes en .la produccidn del resultado y por ello elimi-
ne de responsabilided penal toda accién a la que le falte la rg
ferencia causal respecto del resultado. El aspecto positivo de-
esta teoria, de acuerdo com el citedo penalista, a contrario =-
sensu "...proporcione el punto de arranque seguro pare la deter
minacidén del concepto de autor..." (9) y como consecuencie, %em
- bién el de partfcipe, Mezger sigue la misme corriente de Von --
Lizt-Schmit & quienes cite en su obre el continuar diciéndo: —-
",..como autor lo mismo que como participante sélo puede ser pu
pible el que he puesic une condicidén em el resultado, la concau
sacion del resultado constituye el fundamento imprescindible de
toda responsabilidad juridico penal..." por tal motivo concluye
que "...sélo puede hallarse una base segura de la teorfa jurfidi
co-penal de le participacidn con el resultado del acto princi--
pal delictivo...".

De conformidad con los pensamientos sefielados,
la responsabilidad de los codelincuentes, autores o participes,
se¢ determina en funcién de uma referencia causal de le conducta

respecto del resultado. Tal posicién fundamenta le gancidén penal
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en la mavoria de los paises del continente Americano, asi como-
en nuestro pais, es decir, se utiliza como elemento determinan-
te para encontrar el grado de responsabilidad del sujeto activo
del delito. ‘

Aunque la teor{a de la causalidad, como hemos-
dicho, prevalece en la mayoria de las doctrinas mundiales no es
la nica que ha tratado de dar una respuesta 4ptima acerca de -
la responsabilidad gque merece cada uno de los codelincuentes.

La doctrina como el rigido Derecho Penal Alemdn
ha perfeccionado esta teorfa para determinar la responsabilidad
de los agentes -y su relacidén existente en el hecho precedido --
por la accidn.

Esta corriente doctrinaria utiliza la llemada-
teorfa fipalista de la accidén peras determinar la responsabili--
dad, ésta aun cuando discreﬁ& con la causalista, ya que sus par
tidarios la consideran inexacta, tiene su origen en esta dltime.

En la Repiblice Argentine, Enrique Bacigalupo-
(10) sefiale que la teorfa finaliste de lo accidn tiene tres mo-
mentos los que son caracteristicos en itoda conducte humana, ya-
que el sujeto activo del delito en este caso, primero concibe -
en su pensamiento o toma la determinacidén del acto a realizar,-
posteriormente elige los medios iddneos para reslizerlec y por -
Wltimo, pone en prdctice el hecho concebido utilizando los me--
dios elegidos para llevar a cabo finalmente la conducte previs-
ta. Tal actividad y los momentos gque sefinle el citado tratedis-
ta como hemos dicho, no sélo som aplicables a la conducte ilfci
ta pues inclusive la conducta honesia relne esos momentos, sefig
ldndose como ejemplo, el del pintor que para reaslizar un cuadro

en primer término concibe la obra & realizar en su pensamiento-
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posteriormente elige el material con el cual va a realizar la -
pintura y por dltimo, combinando su idea con los medios elegi--
dos, realiza con su actividad en el lienzo lo querido.

Por tel motivo Hans Welzel (11), menciona que-
la teoria mencionada "...biene por objeto establecer el centro-
personal de accidn del injusto..." proporcionando las diferen-—-—
cias entre los codelincuentes y por dltimo determinar el grado-
de responsabilidad que tiénen unos y otros, como aubtores o par-

ticipes.
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I.3.- LA CODELINCUENCIA Y SU SANCION EN DERECHO COMPARATO.

En el Derecho Penal comparado, de acuerdo & --—
las necesidades que existen en cada pais del orbe, han privado-
diversos sistemas para aplicar le sancidén a quienes cometen el-
delito y conforme a las diversas doctirinas que acerca de la res
ponsabilidad a los codelincuentes.

Dentro de los Cédigos que adoptaron le Doctri-
na Clésica del delito como dnico y diversas responsabilidades,-
existen dos criterios para aplicar la sancién al responsable ~=-
del delito.

En la mayorfa de los casos, el sisteme imperan
te reserve le sancidn Integresefidade en el tipo para los que red
nen la calidad de autores y a los participes se leé impone una-
sancidn menor que la wplicadd al primero.

En nuestro pefs, la cutoridad judiciel de los-
diversos Estados gemeralmente sigue este criterio, es decir im
pone al autor cierta‘penalidad de la que sefizla el tipo entre -
el méximo y el mirnimo, dejéndo la ley al juzgador le feculted -
de sefiatarle a los perticipes ups sencidn menor y sélo excepeig
nalimente sé le fija igual & la correspondiente al sutor; esto ~
se debe e las circunstancieg; condicicnes y peculiaridades que
reviste el delito, asi{ como, las del agente que consagrs nues—-—
tro Cédigo Penel en su articuloe 5%t y 52.

L2 segunda corriente dentro de la Doctrine Clg
sics es le que sigue el Cédigo Framcés enire otros, que aplica-
lz misma pena con que ha sido castigado el autor, hace responsa
ble Ifntegramente del delito de otro a2l cual he provocado o ayu-
dado, determina al partfcipe respomsable por esa participacidn-
no negando la unidad del delito y pluralidad de responsabilida-

des sino que, exclusivamente unifice le sencidn que se aplice &
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los concurrentes.

Cabe decir que a le Doctrina Cldsice se le ha-
eriticado en este aspecto ye que, al declarar laAunid&d del de-
lito liga estrechamente le responsabilidad de los codelincuen--
tes, haciéndo que la responsaebilidad de las conductas accesorias
dependan de la pfincipal; de esta forma se ha dicho gue un induc
tor no serd responseble ni le serd apliceda sencidén algunae sun-
que ponge su mayor esfuerzo para que se consume el delito si el
eutor no lo realiza y por el contrario, cuando el autor se exce
da en la ejecucidén del delito, el inductor serd sancionado por-
ese exceso pues responderd de igual forme de los actosg que no -
ha sido su voluntad el cometerlos. Asi, por ejemplo, el inducew
tor serd é&stig&&o por robo que haya querido realizara el autor
simple.como también, seré sancionado cuando dicho robo sbe. comg
$ideo por el.autor pere mo querido celificade por el inductor.

Por otra parte, & principiocs de sigle fuvo gran
influencia en Europaal& Doctrina de la complicidad como delito-
sui generis o también llamade delito de concurso, expuegsia por-
Maesari, seguida por Robert Vouin y esgrimide por Vitu {12) pars
tratar de demostrar que el imstigader es um verdadero autor y -
que .se imputerfe al cdmplice o &l inductor por un tiftule espe--
cial, ese calided, independientemente de la contribucidn presta
de al delito principal. Esta Doctrina he sido olvidade y no wwe
éplica&a ectualmente, pues es innegable que. el delito en mete--
ria de codelincuencia es el producto de varios sujetos é gue le
responsabilidad de cada unmo tiene relieve de conjunto.

Otro sistema pare aplicar lea sencidén & los reg
ponsables del delito; fuéd la que asimild el Cédige Penal Norue-
go de 1902 (13) que se fundaba en la teorfe de la equivalencia-

de tode participacidén, comsideraba le acecidn realizade por cade
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uno de los participes como una infraccién de la que cada uno --
responde equivalentemente y consideraba al cémplice tembién au-
tor. BEsta teoris fué propugnada por Bernard Getz para que se -
aplicara en tales casos, admitiéndola dicho C4digo y suprimién-
do de su legislacién la teoria del concurgo de delincuentes que
anteriormente seguie, asi también, disminuyé la sancién a aquél
participe. delcual su acto tuvo escasa importancia en el delito.
De esta manera el ‘sistema que seguia este ordenamiento era sumg
mente casufsta y diffcilmente justa., Esta teoria mds tarde, fué
adoptada por el Cdédigo Danéds de 1930. Los origenes de esta co-—-
rriente tiene su raiz en las ideas de Von Buri, de las cuales -
Jimfez de Asva (14) analiza: "...al defender la teoria de la ——
equivalencia de las condiciones, no podie admitir conforme a la
causalidad, diferencias entre los achos de autor y cdmplice..."
por lo que sanciona a este dltimo con la misma pena asigrada a-
aquél.

La conferencia celebrada en Varsovia en el afio
de 1927 para la unificacidén del Derecho Penal, pretendiéndo so-
Ilucionar el problema de la responsabilidad de los codelincuen—-
tes y la sancién que deberfan sufrir se resumié en la siguiente
férmula "...bodos los que han participado en la tentative o en-
le consumaecién de un crimen o de un Gelito como instigadores o-~
auxiliadores serdn penados como si fueran sutores..." {15), pe-
ro diche postura, sustancialmente tiene los mismos fundementos-
y gran similitud con la teoria que equipara & la codelincuencia
como delito sui generis, lo cual conduce en igual medide & impo
ner a los participes sanciones injustas, por tento es inadmisi-
ble en la prdeticae juridiea,

Alimena (16) nos indica que los equivocos de ~

la teorfe de la participacién y de s sancidn, se evitan cuando-
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.8e dice que cada uno es responsable del hecho propio, el delito
es el mismo para todos y cada uno responde de la misma aceciédn;-
asi, el delito objetivamente Unico se reproduce tantas veces —-
cuantos son los participes y para cada unoc se reproduce segin -
su obra.

En la actualided, siguiendo el criterio de la-
accesoriedad de la participacidn, como lo veremos posteriormen-—
te, depende del acto del autor, se trata de adecuar con preei-—-—
sién las conductas &l tipo penal lo que encamina a imponer san-
ciones mds justas y graduar la responsabilidad de cada uno de -
los codelincuentes.

Este Ultimo sistema es adoptado por la mayoria
de los Cdédigos Latinoamericanos, tan sélo con ligeras variantes
por cuanto a la cuantia de la sancién que se aplica a los llama
dos participes, pero siempre partiendo de la pena que le sea —-—
aplicada al autor en los delitos a los que ‘han contribuido, des
de luego, respetando los limites minimo y mdximo sefialados por-

el tipo.



CAPITULO SEGUNDO
II.1.- Naturaleza Juridica &e1 autor
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IT.4.- La auntoria en los delitos

de omisidn.
11.5..E1 aubor mediato.

I1.6.- La coautoria.



II.1.~ NATURALEZA JURIDICA DEL AUTOR.

Para poder comprender la figura juridica del -
autor en el delito, es necesario referirnos en primer término a
las teorias que tratan de explicar su naturaleza juridica tanto
como su origen en el campo del Derecho Penal, pues como ya he--
mos dicho, el concepto de autor tiene por objeto establecer el-
centro personal de accidn del ilicito, es decir pretende demos-
trar a quien se le puede considerar el actor principal en el fo
ro de la obra delito.

Primero nos referiremos a aquellas condiciones
bajo las cuales se puede afirmer que una persona es autor de la
accidn tipica tratdéndo al mismo tiempo de sefialar la teorfa mds
adecuada al concepto de autor y que sirva para encuadrar en ella
todos los casos que se llegaren a presenter en la vide juridica.

Respecto a la naturaleza juridica, existen dos
teorfas gque itratan de¢ explicar el concepto de autor: la teorfia-
objetiva y la teorfe subjetiva; por lo que procedemos al estu—-
dio de las mencionadas en primer término.

En materia de la teorfia objetiva hen existido-
diversas opiniones para explicar la naturaleza juridica del au--
tor. Adelantdndonos diremos que, esta teorfa toma en cuenta lo-
que hace el sujeto, lo mds importante para ella es el comporta-=-
miento que realiza cada uno de los agentes én el delito, es de-
cir la conducta de cada sujeto.

Considerada dentro de la corriente objetiva, la
teoria restrictiva del concepto de autor, la cual tuvo gran in-

fluencia en la Doctrina Italiana hesta el afio de 1930, determi-

na

Ko

ue entre le accidn ejecutade por el autor del delito y de -
los que no meden ser considerados autores, existe una diferen-

cia de cardcter ldgico, asi lo afirma Giussepe Bettiol (1) "...
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sélo puede considerarse autor el que realiza la accién tfpica
descrita en la tipicidad abstracta...”, perc no todos los que=
ejecutan la accidn tipica pueden ser considerados autores, ya-
que en ciertas ocisinnes, aguel que ejecuta la accidn tipica -
es inimputable o actda en ejercicio de un deberc biem sin dolo,
por lo que en estos casos no puede ser considerado penalmente -
responsable por autorfa del delito y en este aspecto falla esta
teoria pues; de esta manera sdlo puede ser autor de homicidio ~
el que priva de la vida a otro, como lo tipifica el articulo 302
del Cdédigo Penal y no el médico que ordena a la lg enfermera -~
aplique una inyeccidn en la que previamente ha puesto una sus--
tancis venenosa parae maetar a su paciente; asi, le accidn de po-
per veneno en la inyeccidn, desde el punto de vista de este teo
rie, no es tipice en relacidn a la norma penal ya que, los gue-
actian de la manere prevista en el ejemplo no rednen los elemen
tos del tipo y nunca.podrfen llegar & agotarlo; de tal manera -
que, la teoria restrictive del concepto de zutor determina ls -
autorie de un delito dnicemente por el momento de ejecucidn de-
la accidn tipica y las acciones distintas a esta eran entendi--
das como instigacidn o complicided, es decir, una extensidn de-
la tipicidad o mejor dicho como causas de extensidn de la pena.
Esta teoria falla, pues no abarca los cesos de autorfa mediata.
Otra teorfa, dentro de la propia corriente de-
le objetiwa, es la que Bettiol {2} comsiders més execta que la-
restrictiva: es la llamada teorfe de la nocidén extensiva del au
tor, al decir gue "...la diferencia ldgica que existe entre la-
accidn ejecutiva y la de participacidén no debe considerarse su-
ficiente para negar la identidad sustancizl de les dos acciones
porque siempre es posible extraer de estas formas de actividad-

un elemento gue les es ¢umin, tento para lea amenaza como pare -
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la aplicacidn de la pena, el valor de una accién respecto de un
evento y no la caracteristica de su estructura formal.". Esta -
teoria relaciona la autoria con la causacidén de la realizacidn-
tipica de modo que las conductas de instigacidn y complicidad,-
por ser estas causantes de la realizacidén del delito por eficien
cia causal, aparecieron como formas de autoria que simplemente
eran penas en formas mds leve en virtud de disposiciones de de-
recho positivo y como causales de limitacidn de la punibilidad-
¥y no por su naturalezade participacidn.

Este concepto es duramente criticado por Wel--
zel porque considera que fracasa en los delitos de propia mano-
y en los delitos especiales propios, los cuales en las disposi-
ciones legales sobre participacidén son indiscutiblemente, causa
les de extensién de la punibilidad y no meras causales de le 1i
mitacidén de la punibilided, opinidén que comparte Mezger {3}. Es
ta teoria, agrega Hans Welzel (4) "...sigue ejerciendo influen-
cia, porque el fundamento ae la teoria del autor, es decir, -
del tipo, o bien ha sido abandonado o ya no se le reconoce.".

En tales condiciones, surgieron dentro de la -
teorfa objetiva dos corrientes: la objetiva formal y la obje{i—
ve meterial, las cuales tratan de determinar a quién se le pue-
de considerar autor de homicidio en el siguiente caso: si s8la-
mente a aquél que dispara el arma o si también al que sostiene-
a la victime para que el primero acierte el disparo.

Los partidarios de la teorfa formal recurren -
al criterio de las acciones ejecutivas para de tal manera poder
~ determinar quién es el autor, por haber realizado la accidn eje
cutiva por lo que sus seguidores afirman que realiza la accidén-
tipica quien por lo menos realiza una parte de la accidn ejecu-~

tiva. FPero este punto de vista ha sido criticado por la doctri-
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na va que, escapa a esta fdrmula los casos de autorfa mediata .-
Esta teorfa se presenta aun mds confusa cuando sus sustentantes-
declaran que solamente puede considerarse autor gquien en propia
persona realiza el tipo penal, es donde se hace mds notoria la-
falla sefalada.

Por otra parte, los simpatizantes de la teoria
objetiva material tratan de describir la naturaleza del gutor--
sustentando gue este pone una causa y los participes una condi-
cidn, pero en los casos donde no sea posible distinguir entre -
condiciones que sean causa y condiciones que no lo sean este cri
terio serd insostenible, como sucede en los casos de la equivae-
lencia de las condiciones, Por esta razdn, la teoria objetiva -
no tiene gran acepbtacidén entre los penalistes actuales.

Otra corriente que trata de determinar la netu
raleza juridica de autor, es la teorfa subjetive del autor, la-
cual pretende determinrar que el autor quiere el hecho pare si,-
actds con animus auctoris, mientras que el que nro es autor, quie
re el hecho como ajeno, es decir, para otro, actdae con gnimus =
‘socci. Esta teorfe nos indice que el autor quiere el hecho 2 reg
lizar como propio cuando se tiene interéds en el resultado pre—-
- visto, tiene un interés personal, mientres que el cdmplice o -
participe no tiene un interés pemsonal, sino que actida en inte-
rés del autor. La teoria pretende establecer distinciones en --
funcidn del énimo de cada sujeto, o sea gque,; toma muy en cuenta
factores de I{ndole subjetivo los cuales se encuentren séle den-
tro de cade sujeto, lo que dificulte aun mds la pretencidn de -
encontrar el concepto de sutor esgrimiendo esta teorfa.

La teorfa subjetive fué creada para resolver -

problemas concretos, teniéndo su origen en la Jurisprudencia -

Alemana, como lo indicd el Doetor Esteban Righi Faria en Confe-



rencia sustentada en la Ciudad de Pachuca, Estado de Hidelgo; -
cuando expusd el ejemplo clésico: "...se irataba de una partu-
riente que querie maetar al bebé, un recién nacido dentro del --
plazo previsto para el infanticidio, pero no podie hecerlo por-
que el parto le habia dejado en melas condiciones, en esas cir-
cunstancias, recibe la visita de une amiga a la cuel le pide de
favor que mate al nifio...el Tribumal Alemdn dijo: la autoria no
se define por lo que cada uno hace, sino por el dnimo, como la-
amiga tiene dnimo de socio, esto es, tiene el hecho en interds-
de la madre, elle no es la autore sino cédmplice de la verdadera
autora que es la madre, entonces dice: {el Tribunal Alemgn) el
hecho es infanticidio cuye sutore es la madre con uns cémplice-
del infanticidio.". Este caso por haber dado orfger la menciong
da teoria, es femoso, aunque.estudios posteriores han demosira-
Qo que el fallo emitido £fué eguivocado pues, la mayoerie de los-
juristes sostienen que en este caso, aplicdndose la teoria obh-
jetive se hubiere resuelto el caso de una mekersz mégs apropiada-
¥ Justa, cestigendo o la amigs como autore de homicidio y 2 le-
madre como instigadora del mismo delilo; por lo que podemos —-
afirmar que esta teorfe no es del tode setisfactoria.

De lo que hasta aguf hemos expuesto, podemos -
darnos cuenta que les teorias objetive y subjetiva plantean ca-
sos que fueron mal resueltos, como también, no son lo suficien-
temente exacias para resolver la gran mayorie de los cesos que~
serpu&ieren presenter como lo exige lea ciencia moderna.

De las crisis y contradicciones que contienen-
las teorias objetive y subjetiva, afloraz une nueva teorfe para-
determinar el concepto de autor y paertir de ahi pare ¢l de par-

participe. Esta pueva teoris es le liamede finaliste de leo ace-



cidén, o como algunos la llaman, final objetive, la cual aun cu=
ando no es del todo perfecta ya que, en ciertos casos llega a -
fallar, da solucidn a la mayoria de los casos planteados, por -
lo que podemos decir que es la mds adecuada actualmente.

Esta teorfa pretende encontrar la diferencia -
entre los sujetos que realizan el delito tomando como fundemen—
to la referenciaz de quién tiene el dominio del hecho o el domi-
nio final de la accidn. Roxin (5) quien es citado por Bacigalu
po, & este respecto indica que "...el dominio del hecho es un-~
concepto regulativo, no es posible dar unes £4rmula cerrada, si-
no que depende de las circunstencias del hecho mismo...", de es
ta manera Roxin pone el sentido concreto de la accidn permitien
do 1la diferencia gue se desee, ya sea, concretar o individuali
zar, pues sdélo en presencia de todas las circunsiacias del deli
to, se puede establecer quién domind el hecho o como se diee, -
quién es sefior sobre el hecho. De esta manere se puede determi-
nar gquién ha tenido las rien&as del hecho en la mano o bien -—-
guién es el que ha podido decidir que el hecho llegard = su con
sumacidn, lo que es generalmente correlative de quién ha podido
decidir si el hecho continda o se desiste de é1.

La teorfa finalista de la accién como ya hemos
indicaedo, hoy por hoy, es considerada la mds avanzada dentro de
todas las teorfas que pretenden explicar este particular fendme
no penal, aunque tiene sus limiteciones, como por ejemplo: en -
los casos que el tipo requiere ademds del dolo, circunstancias-—
especiales o referencias en el autor, mismas que aparecen con -

gran frecuencia en los delitos llamados especiales o en los de-

Por dltimo, hacemos mencidén gue en capitulo —-
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tenga menos fallias que las oiras.

De otra manere, la Enciclopedia Jur{dica Omeba
(7) menciona: "Puede decirse, en términos generales que es au--—
tor en el sentido de Derecho Penal el sujeto activo del delito"
mas por su superficial generelided, esta definicidn abarcaris o
los sujetos que ejecutan el delito cosccionados por otro ya queg
como posteriormente lo veremos, no siempre el que realize con -
su activided el delito se le puede considerar en esiricto senti
do esutor pues, incluso el participe es sujeto activo en un deli
40 ¥ no puede ser considerado jamis autor.

Para Bettiol (8) de quien Gejamos establecido-
que pare defirnir al autor utilize la diferencis entre la teoris
restrictiva y extensiva en sus resultaﬁ%es, indica que este es:
",..2l que realiza culpablemente con su propio conmportamiento -
un hecho previsto como delito por una ley incriminatorie y de-—-
termine asi la lesidn.efectiva o potencial de un bien tutelado®
pero, en el capitule precedente hemos explicado la critice que-
merece esta definiecidn.

Edmundo Mezger (9} por su parte, utilizendo la
teorie causaliste de la accidn, defimié al eutor como "Aguel -=
que ha causado mediasnte su accién el tipo legal, en tanto su ac
cidén no aparezca como imstigacidn o suxilio."teorfe esta Qée la
mayorfa de los Cddigos Penales en el mundo han sdoptaedo para --
describir & los responsebles del delito como autores de los dis
tinto tipos.

Dehemos aclarar que, mientras los Cddigos ubi-~
lizen la teorie causaliste, en una gran parte de los paises La-
tinoemericanos sus tratadistas utilizan la teoria objetive for-
mal para dar su concepto de autor.

As{, en la Republica Argentina, Sebastidn So-—-



ler lo define coma {(10): "...el sujeto gque ejecuta la accidn ex
ressda por ¢l verbo tipice de ls figura delictiva..."; Ndfiez -
en el mismo pais dice que el aubor es; "... el que lo ejecuts o
lo hace (el delito).l."; su coterrdneo Fontan lo define como: -
"...aquel que comete la accidn tipica descripta en la respectiva
figura legal...".

El insigne y digno representante de la Doctri-
na Espafiola, profesor Luis Jiménez de Asda {11) dice que los au

oo

efinirseles comc los que toman parie en la eje-

o

tores “..suele
cucidn del hecho. Autor es guien ejecuta le sccidn gue forma el
nicleo del +ipo de delibo in specie.”.

En el Derecho Penal Mexicano; el maestro Radl-
Carrancd y Trujillo (12} define al autor de la siguiente manera
" Como sutores materiales o ejecubores debe tenerse g los que -
voluntaria y conciente o culposamente ejecutan los actos direc-
tamente productores del resultiado.”" con lo que se puede apreciar
gue utiliza la propia teoriaobjetiva para definir al autor.

En la moderna dogmdtica del Derecho Penal, -
Hans Welzel, Enrique Bacigalupo, Klaus Roxin y Reinhart Maurach
entre otros, determinan el concepto de autor utilizando la 1lla-
mads teoria final objetiva o también sefialada como teorie fina-
listae de la accidén. Asi, para ellos, la combinacidén del concep-
to final de accidn y del concepto personal de lo injusto en la
accidén dolosa, nace el concepto de autor. Cabe mencionar gque el
dominio final del hecho es la caracteristica general, en esta -
teoria, de la putoria y el punto de apoyo para responsabilizar
a determinado sujeto como realizador del ilicito.

Por tanto, Welzel (13) defime al autor como: =

"aguel que tiene el dominio final del hecho, el que es sefor sg

bre la realizacidn del tipo en razdén de su desicidn volitiva.”,



?
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Adn mds, pers Bacigalupo {4) no sdlo el que tie

ne el dominio del hecho es autor, sino; "...el que ha tenido el
manejo del hecho y lo ha llevado a su realizacidn...™.

En los diversos conceptos vertidos, hemos esty
diado la figura del autor desde el punto de viste de los deli -
tos dolosos exclusivamente y cuando ha sido realizade por un sé
lo agente; o lo que se ha dado en llemar delito unisubjetivo, -
por la naturaleza de su agparicidén concebida por un sélo sujeto-
sin que con &1 concurran dos o mds personas.

Xn esas circunstencias, el autor, cuando reali
za. por si sélo el delito, creemos que se encuentra suficiente -
mente caracterizado en el tipo penal, donde la ley utilize para
referirse & sutor con el articulo asociado del pronombre 'al -—-—

&

que', 'el que', ‘quien', 'cualquiera', etc. Por ejemplo cuasndo-
nos sefiala el articulo 302 del Cédigo Penal: "Comete el delito-~
de homicidio el gue priva de la vida a otro",

En consecuencia y cuando se encuenire en tal =
caso, la sancidn que debe sufrir el agente iuUnico del delito, se
rd aplicada por el Juez determindndole en funcidn de las carac-
teristicas del acto y las peculiaridades del sujeto, dependien-
do del limite minimo y mdximo de pena que el tipo sefiale. Em --
tal virtud el Juzgador no encontrard problema alguno en le indji
vidualizacidén de la pena.

Pero insistimos, el problems de la individuslj
zacidn de la pena le tendrd el impartidor de justicia cuando -
llegaren a concurrir dos o mds agentes en la realizacidn del ti
po, pues siempre es exigencia legal, determinar le sancidén que
corresponda a ceade uno de los que intervienen en el ilicito, ==

condicionada desde luego, al grado de cooperacidn en el resulia

do, ya sea como autor, o simple participe. Por tal motivo en cg
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pitulos posteriores, estudiaremos las diversas conductas que -—-
eventualemente aparecen en el delito; para que de esta manera -~
nos podamos formar un criterio uniforme, o por lo menos mds jus
to en la aplicacidn de la pena a los sujetos que intervienen en
la realizacidén del delito y por ello mnos referiremos a continua
cidn a las caracteristicas generales y especiales de autor; por
lo tanto, de ahf partir con una bese firme hacia la solucidn —-
del problema, siempre espinoso, de la diferencia entre autores
y participes.

II.3.-CARACTERTISTICAS DE AUTOR.

Las caracterfisticas de autor en la realizacidn
del delito, a les cunles nos referiremos en términos genéricos,
las que al agente productor del resultado lo hacen aparecer co-
mo tal, se determinan en relacidn de la conducta exhibida por-
el propio sujeto y del tipo legal al cual se quierec sdecuar su-
conducta. .

Existen dos formas de caracteristicas en el au
tor: la general y las especiales.

La carecteristica general en el esutor es el dg
lo en los delitos intencionales, o le culpa en los delitos no -
intencionales o de imprudencia. Con respecto a estos delitos en
capitulos aparte detallaremos sus carascteristicas nos ocupare -

mos exclusivamente de los delitos dolosos, en este capitulo.

oy

ol

Recordemos que el

[+]

Y. ..exigte cuando Be -~
produce un resultado t{picamente antijurfdico, con conciencia -
de que se quebrania el deber, con comocimiento de las circung -
tancies de hecho y del curso esencial de la relacién de causeli
dad exisvente entre le manifestacidn humens y el cambioc en. el -
mundo exterior, con voluntad de re&l;z&r le accidn y con repre-

sentacidn del resultedo que se quiere o ratifical." {(195) como «-



menciona el Maestro Luis Jiménez de Asda. Es decir equivale a -
la intencidn.

4si pues, la caracteristica general del dolo -
en el autor siempre la encontraremos cuando nazca a la vida ju-
ridica un delito intencional. El agente debe tener la intencidn
o el llamado dolo de tipo, para ser considerado autor. En la --
doctrina finaliste de la accidn, la caracteristica general es -
la voluntad final de realizacidn sobre el hecho en rezdn de su-~
decisidn volitiva. Tenemos como ejemplo que, la caracteristica-
general en el ladrdn es la de apropiarse el bien mueble ajeno y
en el homicida privar de la vida a otro, etec.

Ahora bien, las caracteristieas especiales se-
presentan solamente en cierta clase de delitos. Estas caracte—-
risticas pueden ser subjetivas personales en algunos casos y ob
jetivas personales en otros,

Las ceracteristicas objetivo-~personales del au
tor dependen, por el contrario, de la calidad del autor mismo y
de la diferencis gque tienen con el comin de los sujelbos que po
drfan ser asutores; tenemos por ejemplo, las posiciones de deber
del que es autor como el robo equiparado del deuder que que ha=
sido embargado que sefiala el articulo 368 del Cdédigo Penal, o -
el de abuso de autoridad del articulo 214, ys que, en el prime-
ro de los casos el aubtor debe haber sido judicialmente embarga-
do para poder efectuarse el robo en su propio patrimonio y el -
segundo que el autor sea un funcionario piblico, es decir, de -
ben reunir esa caelidad para poder configurarse el tipo sefinledo
pues en caso contrario no podria darse el robo en el propio pa-
trimonio, ni abuso de autoridad en quien no es auntoridad, cayén
do posiblemente en la esfera de otro tipo.

Pars Enrique Bacigalupo (16) estas caracteris-



ticas ",..condicionan la autoria o por su propia- estructura no-
permiten agotar la distincién entre autores y participes...". -
Af, tenemos que los momentos o circunstancias personales del -
autor del delito se requiere sélo donde, en relacién a un tipo-
particular, son presupuestos de la autoria.

Asi como los ejemplos expuestos, existen en --
nuestra legislacién un sin fin de ellos, ya hemos citado el de-
ser funcionario piblico, asi, el que no sea un funcionario pd -
blico, aunque cometa el delito sefialado para tal sujeto activo,
por mds que lo desee comeber el delito de funcionario con dnimo
de tal, no podria ser autor del delito de funcionario, es decir
no podrd configurar el delito de cohecho, peculado, etc.

También dentro de éste condicionamiento encon-
tramos los llamedos de propia mano, en los que sdlo pueden ser
ejecutados en propia persona, como por ejemplo, la violacidn o
el estupro en los que sin tener acceso carnal, es imposible ser
considerado autor de tal delito.

Estos delitos de propia mano llamados, en ellos
se ha querido ver como uﬁa excepcidn a la regla general del au-
tor, ya que estos delitos sélo pueden realizarse personalmente,
pero para Bacigalupo (17) "...tal excepcidn no existe, pues en-
realidad nadie puede dominar el hecho, por ejemplo el acceso --
carnal sin tener tal acceso...".

En la teoria finmalista de la accidén la caracte
ristica del dominio final del hecho (dolo de tipo) es general y
las persomnales o especiales sdélo se requieren sélo cuando el ti
po presupone esa calidad o conducta.

IT.4.-L A AUTORTIA EN LOS DELITOS DE -~

OMISION.

Hemos dejado para un capitulo aparte el proble



ma del autor en los delitos de omisidn. ya que, como lo veremos
desde el punto de vista de las diversas doctrinas desde la cau-
salista, como la objetive formal y hasta la objetiva material,-
escapa a su definicidn de autor esta clase de delitos, por lo -
que representaba un grave problema fundamentar la sancidn para-—
el autor.

Recordemos que la omisidn de hacer algo, tam -
bién es;una forma de actuar, es decir, es un no hacer que orde-
na. la ley, pues como acertadamente menciona el Catedrdtico Fer-
nando Castellanos Tena (18) "En los delitos de omisidn el obje-
to prohibido es una abstencidén del agente; consistente en la no
ejecucidén de algo ordenado por la ley" e indudablemente, conti-
ntta diciendo gue estos delitos ".,..violan una ley dispositiva -
en tanto que en los de accidn infringen una prohibitiva.",

Los delitos de simple omisidn son aquéllos en-
que existe una falte de actividad juridicemente ordenada, inde-
pendientemente del resultado material que produzca diche conduc
tae; tenmemos por ejemplo, el deber de suxiliaer 2 un hexido o & -
un incapez o las sutoridades en la everiguacidén de los delitos-
¥y le persecucidn de los agentes activos de los delitos.

En cambio, los delitos de comisidn por omisidn

o impropios de omisidn, son aquéllos en los que el asutor decide

[
oo

no actuar y por esa falta de accidm

(]

produce el resultado ma-
terial; el ejemplo clédsico de estos delitos es el de la madre -
que desea matar & su hijo recien nacido, no lo amamante produ -
ciéndose el deceso., la amutora en esta caso, no ejecuta acto al-
guno, sino que deja de realizar io que Gebe de hacer.

En estos casos el precitado juriste con gran -
precisidn nos indica que "En los delitos de simple omisién, --

hay una vioclacidn y un resultado puramente formsl, mientras en-
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los de comisién por omisién, ademds de la violacidn juridica se
produce un resultado material. En los primeros se viola una ley
dispositiva; en los de comisidn por omisidén, se infringe un dis
positiva y una prohibitiva". (19)

Pero para llegar a tan certera conclusién, el-
problema tuvo su origen tratando de buscar el fundamento juridi
co para determinar punible el delito de omisidn, haciéndo la re
ferencia al sujeto que es autor de este tipo de delitos.

Edmundo Mezger (20) dentro del causalismo, elg
bora la llamada teorfa de la accidn esperada para tratar de fun
damentar la pena en los autores de los delitos de omisidn. A es
te respecto, Luis Jiménez de Asda {21) indica que esta teoria -
",..no deja de ser discutible, pero muy certeras..." desde luego
en la époce en que fué formulada y continuae diciéndo: "Le clave
de su sistems se hallae en la accidm esperada, cuys antecedente-
{si bien no extrae de su idea las mismas consecuencias) se en -
cuentra en Guillermo Sauer que habla de una realidad pensada" -
y cuando cita e Mezger sefiala que éste menciona: "'Lo que hace -
que la omisidén sea omisidén, es la accidn esperada que el asutor-
ha omitido emprender. Porque no ha emprendido esta accidn que
de é1 se esperaba, es por lo que es punible, siempre que esta -
accidén esperada le sea exigible'. Ahora bien: como sélo la ac -
cién esperada hace surgir la omisidn en sentido juridico 'resul
to absolutamente correcto que ésta sélo se fundamenta desde fue
ra (externa, normativamenie) y que, por tanto, no el que omite,
sino el que juzga, da existencia a la omisidn".

Esta teorfa de la accidn esperada tiene su ba-
se en los siguientes puntos:

2.~ En los delitos impropios de omisidn no hay

causalidad dogmdtica; por ejemplo, la mamd que no da de comer -



a2l hijo no puede procurarse por si mismo sus alimentos, no cau-
sa la muerte del nifio, este uUltimo se muere de hambre. El resul
tado que se produce no estd ligado causalmente a la inactividad
va que el que no hace nada, nada causa. Mezger dice que en este
caso hay causalidad en el plano del derecho.

Respecto de la causalidad juridica, el profe -
sor Esteban Righi Farie, en la Ciudad de Pachuca en conferencia
indicé que se puede demostrar esta causalidad si se dan tres elg
mentos, a saber:

1.= Que el responsable haye podido realizar -=
esa conducta En el caso del ejemplo citado, que le madre podia-
actuar.

2.- Que haye podide evitar el resultado, en el
caso sefialado, se %iene que demostrar que si le medre le hubie-~
¥a dado de comer &l hijo aun esterie vivo, luego enbonces el ni
fio fallecid porque no se le dié de comer, con lo cual se encuen
tre un criterio sustentado por la teoria causal,

3.= Que el sujeto tenfa el deber 8e actuer, lo
que el Profesor considera el punto mds critico e demostirar. En-
el caso & ejemplo, demosirer que la madre tenia la obligacidn-
de comer. Mezger enuncié en este caso las llamades fuentes del-
deber de actuar, mismas que no se encuentran contvenidas en el -
Cédige Penal, que puede ser:

I.-— Le ley.- el deber de actuar surge de lg =-
ley en el ejemplo tomado, el deber surge del Cédigo Ciwil pues-
tenemos efectivamente que este ordenamiento en su articule 303-
establece: "Los padres deben dar slimentos 2 sus hijos,..", es-
decir, establece deberes y deben ser aceptadas las leyes.

I1.- E}l contrato.- en este como fuente del de-

ber de actuar, puede ser que algin sujeto asuma a su cargo el -
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deber mediante una obligacidn contractual y, la conjuracidn de
un hecho. Sefiala como ejemplo, el del cuidador de un ciego —--
quien se compromete a cuidarlo y el ciego le deja a é1 todos =—
sus bienes por medio de testamento, sabiéndo esto el cuidador,-
al ir a la calle el cuidador deja que el ciego cruce sélo el a-
rroyo ocasionando con ello que sea atropellado y muera é&ste dl-
timo; realiza un homicidio, al decir de Mezger, porque podia ac
tuar, podia evitar el resultado y tenfa el deber de actuar por-
que se habfa obligado contractualmente.

III.~ El hecho anterior.- esta tercera fuente-
del deber de actuar, segin Mezger, recae en los sujetos gue tie
nen el deber de actuar cuendo ellos mismos han creado la situa-
cidn de peligro, han creado un hecho anterior que genera la si-
tuacidn de peligro, produce ademds, un deber de conjurar el pe-
ligro que ellos mismos han creado. Menciona como ejemplo, el de
dos hermenos gque se encuentran al borde de una albercs donde es
tén jugendo, uno de ellos sabe nadar y el otro no, el gue sabe-
nadar le juega una broma al segundo empujdndoleo a la alberca cg
mo para que ée ahogara, en el momento que estd tratdndo de sacar
lo del agua porque se estd shogando, su hermano se acuerda de >
la herencis del padre de ambos y piensa que es mejor que Sola -
mente é1 herede y no dividrila entre dos, por lo que deja que -

su hermano se shogue y muere, En este caso es homicidio, ya que

)

podfa actuar, podia evitar el resultado sacdndo de la alberca a
su hermano y tenfa el deber de actuar porque lo empujé y cred -
la situacidn de peligro. Adn cuando, consideramos que en tal ca
so, hay homicidio por accién mds que por omisidn..

IV.- La existencia de deberes fundados en la -
convivencia social.~ Esta fuente del deber de actuar fué creada

por juristes gue se sentfan insatisfechos con las fuentes ante-



riormente mencionada; esta fuente depende del autor del cual -
se trate, suponiéndo verbi gracia, el de un jerdinero que ha sji
do despedido por su patrén, estd esperando a que le venga o pa-
gar su liquidacién, en esos momentos aparece el hijo del patrén
de dos o *%res afios de edad quien se cae a la alberca y tiende a
ahogarse, dejdndo el jardinero que se ahogue. Mezger en este —-
ejemplo, dice que no se puede resolver el caso como una omisidén
de socorro y parga 61 es un homicidio, ye que podfe actuar, podie
eviter el resultado y lo Unico gue se btendrfa que resolver es -
si tenfa el deber de actuar; en tal situacidn, examinsndo las -
fuentes del deber de actuar precitadas, le ley no resuelve el -
caso, pues no existe ley algune que ordene que tiene qgue salvar
21 hijo de su ex-patrdn; el contrato tampoco resuelve el proble
ma, Hoda vez que el jardimnero estabs contratado para su trabajo
el de cyié&r el jardin no para cuidar al nifio y por otra parte,
ye lo habian despedido; el hecho anterior, tampoco resuelve na-
de, dado que el jardinero no provoed que el nifio se ahogara, pe
ro hay deberes fundados em la comvivencia y ean funcidn de ésta-
fuente del deber de sctuar del jardinero se requeris la accidén-
esperade.

El MeestroRighi menciond que de estas fuentes,

las tres primeras enuncisdas eren clares para resolver los pro-

blemes que panteaban los delitos.de comisidn por
omisién impropia.

Parg demostraer la imexactitud de la dltima - -

S
[l

fuente sefizlada el profesor sefialo como ejemplo el siguiente: -

“Un sefior gue vive en el Disitrite Federal peaze sus fines de sg-—

fe

mana en una finca que tiene en Cuernavece, esto lo hace con re-
gularidad los sdbados y dominges; dicha case estd bastente apar

tada de la ciudad y tiene cono tnico medio de comunicaecién con-
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con la casa de México, el teléfono: un domingo, al terminar su-
fin de semana, el propietario cierra con gran seguridad su casa
porque planea no volver en mucho tiempo y con posterioridad lle
ga a su casa de México, en determinado momento suena el teléfo-
no, &l tomarlo, del otro lado de la linea le dicen: 'sefior, soy
un ladrdén que se encuentra dentro de su caesa de Cuernavaca, quie
ro salir y no puedo porque usted cerrd muy bien su casa, por fa
vor sdqueme o avise a la policia porque si mo, me voy morir de-
hambré', cuelga el auricular y deja al ladrdn a su suerte. En -~
este caso, si muere ;es homicidio o simple omisién de socorro?,
también itenia el deber?; para resolver la interrogante se apo-
ya en las fuentes del deber de actuar, Mezger dice que no hay -
ley algune que indique salvar & los ladrones gue se meten a ro-
ber a les casas, contrato no existe entre ambos, hecho anterior
si hay porque cerrd la caesa pero no puede dejarla abierta, por-
obro lado, no le costabe esfuerzo sacarlo o aviser e le policie
Mezger no proporcione lae solucidm lo cual demuestra que en los-
casos impropios de omisidm hay que ester al caso particular, lo
que no tendrie rezdn de ser pues se aplicarfe un derecho casuis
ta.

Para el maestro Righi, le més respetuose de «-
las fuentes del deber de actuar es la ley, pero en el caso plan
teado, como acertadamente sefiala, la ley impone juridicamente -
la obligacién de dar elimentos & los hijos pero no indice gque -
si no se les dan y el hijo muere sus ascendientes vayan presos-
por homicidio, con lo que nos damos cuente que el principio de-
legalided que consagre el articulo 14 de nuestra Certe Magne es-
dudoso; en el caese del contrato, €ste resulte sdlamente entre -
las partes y que su sencidn por incumplimiento tenge le pena de

prisién no es regla general y en su caso, choceria con los prin
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cipios establecidos en nuestra Constitucidn y propiamente en el
articulo 17 que expresamente ordena: "Nadie puede ser aprisiona
do por deudas de cardcter puramente civil..."; en cuante al he-
cho anterior, el mencionado mentor dice, que es una construcci-
6n muy bonita, hermosa, pero no mis que eso pues, cualquiera --—
tiene el derecho de conjurar el peligro, pero no se encuentra -
el deber de actuar.

Esta teorfa de la accidn esperada, en materia-
de los delitos de omisidén, se utiliza en México y en la América
Letina para fundar la punibilided de ests clase dedelitos.

Tratdndose de los delitos de omisién e impro—-
pios de omisidn, los seguidores de la doctrina del finalismo lo
treten de une manere distinte @& como lo hacen los seguidores --
de cszusalismo, hacen una construccidn sistemdtica totalmente di
ferente, no en forme gendrica y monolitica conjuntamentie 2 los-
delitos de accidn e integrados a estos como lo hacen los parti-
darios de la causa.

La doctrine del finalismo, en la segunda pots-—
guerra mundial, inicid a hacer el estudio de los delitos de omi
sidn partiéndo de la crisis que vivian en la realidad juridica~
estos delitos, como consecuencia de las formulaciones y criti-—-
cas que se le habian hecho & la teoria de la accidn esperada y-
o la falte de reformas a los Cddigos Penales, que fué lo que su
cedid en la Alemenie Nazi.pues el Nacionalsociglismo en aguella
époce, construyd un sistema penal autoritario tode vez que, se-
encontraron fallas en los llamados delitos impropios de omisidn .
Se observd que, como principio del Derecho Penal Liberal vigen-
te con anterioridad a esa ebtapa, se enconiraba el 'Nulia Crimen
Nulle Poena, Sine Lege! y que, se estaba condenando & los suje-

tos sin respetlar ese principio porque, la madre que no le da de



comer al hijo no es homicida puesto que elCédigo Penal no esta-
blece expresamente que: 'comete el delito de homicidio, la madre
que no le da de comer a su hijo' pero sin embargo, si privd de-
la vida a otro en los términos que considera la comunicad soci-
al, porque el comin de la gente aprecia.dicha situacidn como ho
micidio pues, tiene sentimientos y al aplicar la sancidn de esa
forma, no se estd aplicando la ley o el principio de legalidad,
sino que, se estd aplicando el sentir de la comunidad social e-
incluso, un proyecto de Céddigo Penal establecia que seria respon
sable por su omisidn 'quien ségﬁn el sano sentimiento del pue——
blo apareciera como su aubor'., Hasta este extremo se llegd gra-
cias a las criticas hechas a la teorfe anteriormente analizada,
ye gque se mencionaba que Mezger habia construido uma teorfa pe-~
ro, que ‘en Ultima instancies no tenfa eplicacién genérica pues -
deberia estarse al caso en partvicular.

Tratando de salvar esa dura critica, se elabo-
ré la teoria de la posesidn de garante en la Docirina del Fina-
lismo.

Esta teorfa se basa en que, cuando un sujebo -
estd puesto por el drden juridico de las cosas para preservar -
une determinada situacidén es decir, para gue una situacién cam-
bie por si séla y para conjurar ciertos peligros que se pueden-
presentar por si sélos y no los evita o conjura, puede ser con-
siderado autor del delito impropio de omisidn si a su cargo se-
encontraba evitar esa situacidn de peligro, es el garante. En -
suma, garante es el sujeto ligado en forma estrecha a la tutela
de bienes juridicos para evitar que esos bienes puedan ser alie

rados o lesionados.

Lo que trata en esencis esta teoria es de redu



cir el dmbito de los delitos impropios de omisién a su minima -
expresidén y la limita a condenar sdlo a aquellos sujetos que =
pueden ser definidos como,garantes, tomando en cuenta que el ga
rante estd puesto para preservar un bien juridico frente a cual
quief fuente de peligro.

En los ejemplos tratados durante el tramnscurso
de este capitulo comparativamente sefialaremos que, la madre es-
_ﬁé al cuidado del hijo para preservar su vida frente a cualqui-
er peligro .el cuidador estdal cuidado de la vida y le salud del
ciego para preservarlo frente & cuelquier peligro.

En otro drden deAideas, también la situacidn -
puede ser & la inversa es decir, el Qarante estd al cuidedo de-
que aparezca la fuente de peligro que pueda afectar a2 cuaslquier
bien juridico; como por ejemplo, tenemos al salvavidas de la al
bercs enun hotel turistico que estd al cuidadec pere que ninguna
persona pueda morir ahogada, 1 estd garantizando la vide de -=
los turfstas que se encuentran alojados y dado el caso de que -
alguien se estuviera shogando em la alberce y eh{ mismo se en--
contrare otro turista, si &ste como el salvadides no hacen elgo
por selver al que en dltime instancia se shogd, conforme a le-
teorfs de la accidén esperade, los dos tienen el deber de actuar
le diferencia entre ellos es que uno se encuentre ehf para sal-
vaguardar la vide de otros y el segundo se encuenira en ese lu-
gar de recreo, pero en todo caso al tur{ste tambidn se le po--
dria sancionar por omisién de auxilio y al salvavidas por el de
lito de homicidio por omisidn.

Iguslmente, en el easo comparativo del ladrdn-
que entra a robar a la casa y se queda encerrado, si llegare a-

fallecer, el propietario de la casa no podria ser condenado por
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omisidén de auxilio, teniendo en consideracidén que tratdndose de
tutelar intereses jurfdicos, es mds valioso el de una vida que-
el del patrimonio.

Al decir del Profesor Esteban Righi, creemos -
comoe é1, que con certeza esta teorfa no resolverd todos los ca=
50s que se le presenten pero, es indudable que tiene mayor efi-
cacia genérica que las demds teorfas mencionadas.

El aporte importanfe del finalismo en materija-
de delitos de omisién, es la teoria de la posesidén de garante,~
reduce los que se pueden ser agentes en la posible comisidn de-
los delitos de omisién impropios.

Tgualmente como dice el gran mentor, los apor-
tes importantes de esta teoria no son exclusivos de. Hans Welzel
sinoc también, de su discipulo Kaufman, desde el punto de vista-
que el finalismo ha establecido que hay delitos que pueden ser-
cometidos por cualquiere persona, que son los llamados delitos-—
de tipo general, en cambio hay otra clase de delitos que sdlo -
pueden ser cometidos por algunas o determinadas personas, es—-
tos son los llemedos tipos especiales; en dste caso considera -
que los delitos impropios de omisidn son delitos especiales es-
decir que sdlo algunas personas los pueden cometer: los que se-
an garantes ya que, la posesidén de garantfa crea una situacidn-
especial, lo que sigue reduciéndo el gmbito de aplicacidn pues-
hace falte determinada calidad para cometer el delito de comisi
én por omisién toda vez que, no cualquiera persona puede come--
ter esta clase de delitos.

Bn sintesis, si bien es cierto que nuestros —-
tribunales aplican el criterio de la accidn esperada, como fun-—

demento de la autoria su castigo en los delitos de omisidn, -
?
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también es innegable ¢l avance del Dereche Teutdn en esta mate-
ria, tiene bases mds sdlidas en la solucidn de este tipo de pro
blemas juridicos y sobre todo con mayor criterio filosdfico-ju-
ridico que en todos los casos, es importante en la construccién
de las teorfas de la ciencia del Derecho Penal.

if.5.- EL AUTOR MEDIATO.

La figura juridice penal del autor mediato, --
asi{ como los casos en los que se he llegado a presentar, haen si
do sumamente discutidos por la docirina, al grado que algunos -
tratedistas como Giussepe Bettiol han negado su existencia y --
consider&n innecesaria su aparicién en el-campo del Derecho Pe-
nal como forma de autorfea; en otros casos, ciertas 1egislacio——
nes admiten su existencia en forma limitads y més que nada en -
forma casuista y por #ltimo, otras legislaciones le reconocen - .
como forme especial de autorfae.

De un ligero endlisis, literalmente podrfamos-
decir que el autor mediato es el autor de un delito a través de
otro ‘que es uwtilizadoo como un medio pare la realizacidén del de
lito. Pero esto, requiere de un andlisis mds profundo del tema-
pues; sucle confundirse a este figure con los llamedos, equivo-
cadamente, autores intelectuales, puesto que en algunos casos -
no son sino instigadores o en otros coautores, dependiendo des-
de luego de las circunstancias del hecho.

Asi, para evitar los equiveocos gque origina la-
pobre interpretecidn judiciel, estudiaremos & fondo ests figura

También este forma de autorfa, he sufrido los-
cambios coeténeos de los sufridos por el autor y he sido defini
do de diversas formas, claro es, conforme a las teorfas ebjeti-

va, subjetive o finaliste, gque cada uno de los juristes practi-



can.

Desde el punto de vista de la teoria causal se
denomina autor mediato del delito a aguel sujeto que "ha causa-
do el resultado sirviéndose de otro como persona medio"(22) lo-
que ha sido seriamente criticado pues, desde el punto de vista-
estrictamente causal, al que llaman autor mediato, no causa el-
delito con su conducta, no llega a poner estrictamente en marcha
el mecanismo de la causa con su accidén pues no realiza directa-
mente con su conducta el ilicito, mds cabe decir que, esta figu
ra de autor mediato fué creada, en ciertos casos, para llenar -
los vacios de la punibilidad que originaron la omisién de la -
legislacidén al no contemplar esta figura.

En cambio Betti61(23), en la Doctrina Italiana
negd la existencia de esa figura pues consideraba que "...no —-
tiene una suficiente razdn ld8gica para ser invocada..." porque,
para &1, segin seflala posteriormente "...la posicidn del suje~
to que actda de manera mediata es totalmente preeminente sobre-
el que actdas inmediatamente como para anular y absorver en si ~
le actividad de éste o no es suficiente por razones objetivas ¥
subjetivas para superar la accidn del sujeto que actda inmedis-
tamente,..", asi en su concepto, concluye en seguida ".,.hablar
de delito inmediato en el primer caso supone un contrasentido,-
porque el que se toma en consideracidén es sélo el que ha sabido
dar a la situacidn concreta un sello decididamente personal; 81
es el autor del delito..." con ello admite la existencia de la-
figura del autor simple y llano, considera que la persona medio
bien puede caer en la figura de participe lo gue nos lleva 2 un
error pues, en los casos que el autor que haya dado un sello —-

personal, como lo menciona, utilize a un inimputable o & un in



capaz, estos por su propia naturaleza no pueden ser considerados
bartieipes..

Esta posicidn ha side criticada, en cuanto el-
autor mediato puede ejecutar el acto a través de la persona me-
dio en la que se da la ausencia del acto, pues esa inexistencia
del acto es originada por el autor en los casos de fuerza irre-
sistible o sugestidn hipnética, o se aprovecha de la condicidn-
en el medio como en el caso de la inimputabilidad, el error o -
de la subordinacién.

Por esto, tratdndo de salvar esos defectos, la
teoria objetiva formal denomina autor mediato "...al autor que-
produce un resultado tipicamente antijuridico, con dolo o culpa
valiéndose de otro sujeto que no es autor o no es culpable o es
inimputable..."(24). De tal manera, esta teoria considere redu-
cidas las hipdtesis de autoria mediata cuando se pueda dar "la-
ausencia de acceidn y el caso del sujeto qué utiliza como medio-
& quien actdia licitamente..." y cuando el "...ejecutor, es un -
inimputable o actda inculpablemente..."{25).

En nuestro pais, el ilustre profesor Radl Ca--
rrancd y Trujillo sustentd que el autor mediato lo es cuando --
",..se vale de un medio penalmente inerte para ejecutar el deli
to..." por esa razdén, se responde comn autor pero el medio, nos
dice, "...que opera como instrumentio no debe ser una persona a-
su vez inerimimable ni dolosa ni culposamente..."(26) ya que, -
si tal supuesto sucediera, se convertirie automfticamente en -=
participe en su variante y no autor mediato, por lo que nos de-
muestra que sigue los lineamientos de la teorie objetiva.

El jurista Fernando Castellanos Tena, admite -

la existencia de este figura siguiendo las ideas de Sebastidn -



Soler, engrosa 2l autor mediato "para séﬁalar a aquellos que ~
siendo plenamente imputables, se valen para la ejecucidén mate—-
rial del delito de un sujeto excluido de responsabilidad..." --
as{, con justa razdn, afirma mds abajo que "...el autor mediato
no delinque con otro sino por medio de otro que adquiere el ca-
rdcter de mero instrumento..."(27).

En la legislacidn Espafiola y aun en su doctri-
na, sustentando la teoria formal objetiva, se ha formulado re-
serva en la admisidn de la figura del autor mediato pues consi-
dera que la ausencig de imputabilidad o de culpabilidad en el =
que ejecuta materialmente el hecho no puede dar el criterio di-
ferencial decisivo ya que, admite instigacidén en tales casos y
no autoria mediata, pues consideran que dsta sélo se da cuando-
el ejecutor material no sea mds que un instrumento en manos del
autor mediato.

Para el Doctor Guillermo J. Fierro (28) es un-
", ,.elemento fundamental para caracterizar a la autoria mediata
que el ejecutor sea un instrumento en manos del autor mediato-
¥ que dste necesariamente deba conocer el estado de inimputabi-
lidad o de inculpabilidad en que se encuentre el individuo del-
cual se vale.,.,." considerando Sebastidn Soler (29), irrelevante
el conocimiento de esas circunstancias,

En la Tercera Reunidn Plenaria para la Unifica
cidn del Cdédigo Penal Tipo para Latinoamérica, celebrada en la-
ciudad de Lima, Repdblica del Perd (30), undnimemente se acord§
que los casos de la autoria mediata por falta de accidn en la -
persona medio no importaba en rigor en ésta figura sino autoria
lisa y llana, pero no se incluyd igualmente, los casos en que -

el sujeto medio actuaba legalmente en obediencia jerdrquica )} -
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el supuesio autor mediato aprovecha su condicién legal para lo-
grar la realizacidén del delito. Asi, con estos antecedentes, =a
la comisidn redactora de la Reunidn le causd problemas la cir--
cunstancia en que el instrumento en manos del autor mediato sé-
lo pudiera ser una persona que actde inimputablemente o bajo al
guna de las formas que asume la inimputabilidad, lo gque en con-
secuencia llevaria a precisarse "...las distintas causales posi
bles de autoria mediata (pero) sin llegar a un casuismo exagera
do..."(31), o en su defecto llevar a su redaccidn la fdérmula en
que el instrumento fuera un 'no responsable' como habfa sido ya
conclufido en el Séptimo Congreso celebrado en Atenas, Grecia(32)
en el que se determind "Es autor mediato el que determina a co-
meter una infraccidn al ejecutor que no es un responsable", lo-
que hubiers significado retroceso en lugar de evolucién, mds -—-
considerar al autor medigto 2 aquel que se vale de unag persona-
como instrumento, fué criticedo por Meurach y ¥Welzel ya que, la
simple férmula 'como instrumento' sin considerar las situacio--
nes en las que el ejecutor se debs encontrar, permite encuadrar
las hipdtesis del 'instrumento doloso', como por ejemplo, quien
se vale de un sujeto plenamente imputable que sabe lo que hace-
y hace lo que quiere, pero que carece de un elemento de calidad
que requiere el tipo para que se configure, en rigor técnico se
estaria frente a un inculpable por no ser tipicamente culpable-
y no se podrfa afirmar que ese sujeto sea instrumento en manos-
de otro, es decir, el funcionario pidblico que se vale de un no-
funcionario para cometer ur delito exclusivamente tipificedo pa
re los funecionarios.

En el provecto de Cédigo Penal Tipo para Lati-

noamérica, la comisidn redactora al final propuso la siguientie-



finalista que sigue el Derecho Alemdn, admiten la autorfe media
ta en los siguientes casos, que son muy frecuentes:

2.~ Cuando el autor utiliza para la realizaci-
6n del tipo la accidn de otro que obra sin dolo. Por ejemplo, -
el médico que para matar a un paciente, utiliza @ una enfermera
a la cual le entrega cierta ddsis de veneno que crefa este dlti
ma no lo era y se la suminisira él paciente resultendo mortal.-
Eﬁ este caso, el dominio del hecho o certeza de la realizacidn-
del delito, lo tiene el médico quien se apoya en el error con -
que obra el instrumento que es la enfermera. Por otra parte, sa
le a colacidn que, hay gquienes sostienen que la enfermera es au
tore de homicidio por imprudencia por falta de cuidado o precan
¢idén al no cerciorarse si la désis que suminisitraba ers lo co--
rrecta, pudiéndo ser un error evitable por la enfermera y en ca
so conbrario, gue el error no pudiese ser evitable, exclusiva--
mente existe la autoria mediata.

b.- Cuando el autor mediato utiliza la acecidn-
de otro que obre bajo coaccidén; por ejemplo, aquel que amenaze-—
con privar de la vide a otro pare que robe el dinero que ha si-
do previamente depositedo em determinedo luger.

c.~ El sutor mediato cuando utilize a un inim-
putable o a un menor de eded pare la ejecucidén del delito. En -
este caso, para Bacigslupe (35)13610 deberéd admitir ls sutoria-
mediata cuando, "...el estado de imputabilided determine om el-
instrumento una seria limitacién de la capacidad de autoconduc-

eidn..." ya que, en este caso al contrario, serfa aquél instiga

P

dor ¥ ésbe Gliimo eutor directo.
d.— El sutor mediato cuando utilize un instru-

mento que obra en un aparato de poder o en cumplimiento de une-
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érden militar antijurfdica, pero obligatoria para el instrumen-=
to. En esta hipdtesis tan discutida, se encontraron los crimina
les de guerra Nazis que fueron Juzgados con posterioridad a la
terminacién de la Segunda Guerra Mundial, aun cuando hay opinig
nes que consideran que cuando el delito que se va a cometer es-
conocido por el instrumento y éste cree que es ileg{timo, tiene
el deber de rehusarse a ejecutarlo perc, igualmente, esta posi-
cién es discutible, principalmente en el Derecho Castrense.

e.~ Aunque cuestionable, se considera autor me
diato a aquél que utviliza a otro que obra con error sobre la -
antijuridicidad. Hay quienes sostienen que se da cuando se apro
vecha o se crea el error en la persona medio sobre la antijuri-
cidad, mds no en los casos en gue el error fuere evitable. En eg
ta situacién, el instrumento actdae sin capacidad de orientarse-
de acuerdo 2 las normas. Por ejemplo, el extranjero que llega -
al peis y utilizado por un naturalj; ejecuta un delito que consi
deraba no lo era ya que, en su pais no se encuentra tipificado-
como tal el hecho realizado.

f.- El autor mediato que utilize a otro que --
obra conforme a derecho. Este caso por igual, ha sido arduamen-
te discutido, pero desde el punto de vista de la Docitrina Fina-
lista puede configurarse pues, ",..la justificacidén del instru-
mento no elimina la tipicidad ni la antijuridicidad."{36). Se -
menciona como ejemplo, el del Juez que priva de la libertad a -
otro en virtud de que el autor mediato le presenta titulos yJ«—
testigos falsos que son idéneos para configurar el despojo en -
detrimento del sujeto, supuestamente activo de ese delito y, --
por senbencia condenatoria le prive de le libertad al que en Wl

tima instancia es el sujeto victima de privacidn de la libertad



Por otra parte, Bacigalupo {(37) no considere =
autoria mediata, "...sino autoria directa, en los casos que se-
utiliza a otro sobre el cual se ejerce una fuerza fisica irre—-
sistible y en los casos que por tanto no hay accidn del mero ins
truﬁento.,," lo mismo que se admiti§ en la ya citada Reunidn pa
ra la unificacidn del Derecho Penal para Latinoamérica pero, en
contra de esta conclusidn se pronuncia Jiménez de Asvda(38) qui-
en considera que existe autorfe mediata, yea que hay "...por par
te del sujeto que actda o que omite, verdadera accidn",

Welzel (39) considera que aparece autorfa me--
diata en los casos del estado de necesidad por coaccidén con do-
minio superior del hecho.

En lo relativo a le autoria mediata en los de
litos calificados que requieren cierta cualided o situacién en-
el autor, como ya lo hemos mencionadso, presenta ciertos proble-
mdés y profundizando, el autor utilize un sujeto no calificedo -
pues resultarfa que el calificado {intraneus) no resultarie pu-
nible porque el no calificado (extraneus) mo puede ser responsg
ble por carecef de las caracteristices de un sutor para los de-
litosbespeciales; esto es, sun cuando el calificedo ha obrado -
conciente y queriendo el hecho o teniendo el dominio de €1,

Tan grave problema ha motivado & hablar a Wel-
zel {(40) del dominio social del hecho, pues "el cualificado que
estd detrds y que induce, es el que da &l mo cualificade la po-
sibilided de tomar parte en la realizacidn tipica del delito eg
pecial" y pare otros juristas que cita Becigelupo {(41) "...de -
un dominiodel hecho normativamente comcebido {Jeschek}, de una-
especial categoria de delitos en los que la autorfis no se defi-

ne por el dominiodel hecho sino por la infraccidn del deber: de
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litos de infraccidn del deber (Roxin), de una forma mixta de --
participacidn segin el cual al calificado debe sancionarsele co
mo si fuera instigador (Stretenwert) o por dltimo, de uns auto-
ria por omisidn (Schmidhauser)." mds para el propio tratadista
en los delitos especiales propios de accidn "“.,.consiste en vig
lar un determinado deber. El dominio de esta accidn la tiene el
calificado. El no calificado sdlo es cémplice...", misma conclu
sién a la que habfa llegado Mezger (42) quien menciona gue por-
el contrario, cuando un extraneus utiliza a otro para la reali-
zecién del delito del cual éste es intraneus, el primero debe -
ser sancionado como instigador y el segundo como autor directo.

En nuestro sistema penal, propiamente en el C§
digo Penal en el articulo 13, antes de la reforma no contempla-
be com precisidn esta figurs y acaso; nuestros tribunales se --
apoyaban en la perte relative e dicho artfculo donde indicaba -
"Son responsable: de los delitos: I.~ Los gue intervienen en la
concepcidn...” pars fundar le responsabilided de un gubor que -
impropiamente se le he dado en llamer intelectual, que en rea-
lidad debido a la mecdmnica juridica y a la naturaleza real del-
hecho, no es otra cosa gue un autor mediato. En la roformes a2l -
mencionsdo articulo péblicada en el Diario Gficiel con feche 29
de diciembre de 1983, se contempla este figura en una redaccidn
mds depurade cuando indica: "Artieculeo 13.- Son responsables del
delito...XIV,~ los que lo lleven a cebo sirviéndose de otrojo.."
aunque significe un avance, tembién cabrien las critices de in=
suficiencia técmica.

Exitoso serfa que en nuestira legislacién penal

se complementars la disposicidén estatuyéndose: "Son responsa——-

bles de los delitos: los que realizen utilizdndo a otro siendo-
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un instrumento y el primero tuviere el dominio del hecho..." pu

es la legislacidén moderna debe fundar con precisién la responsa

bilidad de cada uno de los que intervienen en el delito e impo-

ner con precisién las penas que a cada uno le corresponde, desig
nando de manera especffica la calidad con que actdan y no de la

manera vaga como actualmente se contemplan, pero siempre respe-

tando la descripcidn generica mdxima posible para encuadrar la-—

conducta.

A manera de colofdn diremos, que si bien es —-
cierto que la teorfa finalista del autor mediato, de la cual —-
nos declaramos simpatizantes, no llega a resolver satisfactorig
mente todos los casos que a ella se le presenben; también lo es
que tiene mayor eficacia que las demds teorfas que Iuchan con -
ella, es decir, resuelve satisfactoriamente muchos mds proble--
mas, tiene la virtud de intentar algo novedoso y revolucionario
por lo que valdria la pena, por su conbtribucidn a la legislaci-
én penal, incorporar su definicidn a nuestro sistema.

En sintegis, diremos que hay auboria mediata -
cuando un autor se vale de otro para realizar la accidn y como-
requisito esencial, el primero debe controlar o dominar el he--
cho para que el ejecubor sea solamente un instrumento doloso o-
no, en manos de aquél,

IT.6,- LA COAUTORTA.

Cuando en el delito concurren a su realizacidn
al propio tiempo, con el que puede decirse gque es autor, otro-u
otros sujetos activos en igualdad de calidad y responsabilidad,
aparece el fenémeno jurfdico denominado coautoria, es decir, ==
aquella activided donde se redne en dos o més sujetos la cali--

dad de autores y se produce el ilfcito.
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Iniciaremos este capitulo indicando que el Dic
cionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define al co
autor como: "masculino y femenino. Autor o autora con otro u --
otros. Cada uno de los que como autores, materiales, intelectus
les, mediatos o cémplices participan conjuntamente en la reali-

zacidn de un delito"{43), pero para nuestro estudio esta defini
cidn es incorrecta o errémea en rigor técnico o parae le herme--
neutica juridica, pues considera al autor mediato como autor -
con otro, siendo que el autor mediato como lo hemos visto, es -
autor por si mismo y uUnico, por lo que si apareciera con £l rea
lizando el delito otro sujeto, como hemos dejado asentado, aulo
mdbicamente desaparece la figura del autor mediato, pudiendo en
cuadrar en calidad de instigador, pero jdmds podrd ser coautor-
en el sentido estricto de esta figure penal.. Por otra parte, -
también esta definicidn, tiene una grave eguivecacidn porque --
considere cosubor sl cémplice, forme dsta que como estudiaremos
posteriormente, es en sentido estriéto participe o una forme de
participacién en ¢l delito,

El desaparecido Profesor Redl Carranca y Truji
1lo (4) siguiendo la teorie causalisia, wds propiemente lo {eo-
ria objetiva menciona que "... si son varios sujeioes loz que --
han ejecutado enire todos un mismo hecho lesivo y son todos ple
namente responsables, entomces son coautores..." mds pars la -
exigencia real, la considerécidn que hace el Maestro no es sa -
tisfactoria para lo que en verdad podri{e denominarse coautor, -
pues no podrd negerse que el auxiliador o cdmplice tambidn eje-
cuts un mismo delito y es plenamente responsable, pero no lo po
dré ser como autor sino como lo veremos es un mero partfcipe, -

por lo tanto no puede ser autor.
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Esto nos conduce a buscar una férmula para de-
nominar al coautor sin caer en el error de englobar al partici-
pe es decir, seflalar en la definicidén alguna caracteristica que
no pueda tener el que es participe y entonces podremos determi-
nar especificamente esta figura.

La intencién es encontrar la definicién que --
sea més completa y adecuada para seflalar al coaubtor, partiendo
de ahi, nos ayudard a comprender los que no pueden tener esa -
calidad a contrario sentido y der considerados de otra forma -—-
sentadas desde luego como precedente los principios bdsicos de-
este capitulo.

El catedrdtico Castbellanos Tena (45) sostiene:
Y...si varios originan un delito son coautores..."™ por lo que -
igualmente resulta inexacta esta definicidn por lo visto a la -
critica precedente por que aunque varios originen un gelito no-
pueden ser igualmente respomsables en calidad de aubores y su -
frir la misma sancidén sefialada para dstos sino retdnen las condi
ciones exigidas para los llamados sutores, entonces pues, lo es
cueto de la definicidn la condena para no tomarle como modelo.-
Pondremos como ejemplo de la confusidn que puede originar las -
definiciones inexactas el siguiente: no deberd sufrir ls misma-
sancién el sujeto gue Unicamente vigile a los que susiraen de -
une caja fuerte el dinero a la que habis abierto uno de ellos -
previemente, pues el que vigila aunque da origen al delito es
un participe pues en relacidén al robo no ha realizado le condug
te tipica de apoderamiento en el robo, el cual posiblemente sin
la vigilancia, los autores se hubieran aventurado a cometerlo,
en Hodo caso la conducte de vigilancis ni siquiera tiene rele -

vancia respecto del robo.



El gran Jiménez de Asda nos proporciona un con
cepto mds preciso del autor, en su agudo concepto dste "...no -
es mds que un autor gque coopera con otro u otros autores..." --
que, continda diciendo posteriormente, "...son en verdad auto -
res, porque todos ellos responden como autor" (46).

Mezger (47) siguiendo siempre la teoria causal
define al coautor diciendo que es .aquél sujeto que "como autor,
conjuntamente con otro autor plenamente responsable, ha causado
el resultado". El mencionado autor al hacer un andlisis profun-
do de esta especie de autorfa, afirma con gran acierto que la -
coautoria no es participacidn en estricto sentido pues ",...par-
ticipante, es tan sédlo el que interviene, pero no como aubor en
el acto de otro..." (48), sunque esto dltimo transerito no es -
parte de este capitulo, lo dejaremos escrito como antecedente -
al mismo tiempo que nos sirve de fundamento para diferenciar -
esta figura puesto gque hay quienes consideran a la coautoria co
como participacidn, lo que es evidentemente errdneo.

La Doctrina Finalista se encuentra de acuerdo
con este punto, pues sus seguidores afirman que la coautoria es
autorfa indudablemente, pero la diferencia conceptual de esta -
corriente con con lg anterior, consiste en gue el dominio del -
hecho uniterio es comin a varios sujetos por tanto "coautor es-
quien es posesidn de las cualidades personales de autor es pors
tador de la desicién comin respecto del hecho y en virtud de ==
ello tome parte en la ejecucidn del delito."(49). Coautor es -

aquel sujeto que junto con otros tiene el codominio del hecho y

et
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ome principic descansa sobre la divisidn de

trabaje en comin-
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n igualdad de equivalencia, es decir, cuando se va a cometer -

el delite los que lo realizan se dividen el trabajo lo cual su-



cede con frecuencia.

La coautorfia tiene como presupuestos que el co
autor tenga las mismas condiciones que el autor, una realiza -
cién comin del hecho con coincidencia de tiempo, ello significa
que deba darse una divisién de trabajo en virtud de un plan pre
viamente concertado entre los coautores y una contribucidn obje
tiva a la realizacidn del hecho. Es decir, los elementos que e-
xige esta teoria para considerar alguien coautor som:a.- que el
coautor redna las mismas condiciones que el aubor, b.~ que haya
un plan comin para la realizacidén del trabajo, y c¢.- que el cor

autor haya prestado una colaboracidn objetiva.

Para Bacigalupo (50} si falia "...un plan co -
min concertado..." y se dan las condiciones restantes de la coa
utoria, habrd coautorfa accesoria o ' concomitante es decir, el
obrar de varios sin acuerdo reciproco en la produccidn del re--
sultado. Pero también la coautorfa puede ser simulbdnea, esto -
es, todos los coautores estdnpctuando al mismo tiempo, o bien -
puede ser sucesiva, cuando la realizacidén del delito se efectda
en varias etapas.

En los casos de coautorfa, la conducta del co-
autor y la responsabilidad penal que llegaren a tener, no depen-
de de lo que haya o deje de hacer el otro u otros autores, pues
si el sujeto que es autor no concurre con otro de su misma cali
ded en la realizacién del ilicito o bien, si la conducta del au
tor se suprimiera por causas ajenas al otro autor, o faltare el
plan comin o no hubiera coincidencia de temporalidad o que no -
se preste la cooperacidn objetiva necesaria, automdticamente se
convertiria en autorfa simple y 1llana del delito querido y el -

otro u otros que concurrieran en participes de ese delito posi-
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blemente, o bien autores propios de otro delito distinto.

De lo que hasta aqui hemos narrado, se deduce-
que la coautoria para su existencia requiere de la realizacidn
en comin del delito por dos o mds sujetos activos del delito, -
que deben tener las caracteristicas seflaladas para el autor y -
sélo en debterminados casos las especiales que sefiala el propio-
tipo para su aparicidn; en consecuencia, todos ellos deben su -
frir una sancidn uniforme de la que sefiale el tipo ya individua
lizada por el Juzgador.

También nos damos cuenta que cuando se da la -
coautorfa, existe una pluralidad de agentes actives llamados au
tores que concurren a realizar el delito, pero el tipo penal -
no exige esa pluralidad a diferencia de otros tipos penales que
como veremos en capitulo aparte, prevee esa circunstancia.

Tenemos como ejemplo de la coautorfa el siguien
te: Radl deseando privar de la vide a Pedro, no quiere sufrir -
la sancidn fijada para el delito de homicidio pero quiere que -
se consume la muerte y para lograr su propésito contrata a José
pagdndole cierta suma de dinero e igualmente le proporciona el-
arma con el cual va a realizaxr el ilicito, asi como, le propor-
ciona ademds, los medios y elementos, como la forma en que debe
realizarlo lo que con certeza sucede al consumar el homicidio -
José privando de la vida a Pedro. De esta manera tanto Radl co-
mo José son coautores del delito, el primero es autor del deli-
4o al igual que el segundo, aunque el primero no lo realice ma-
terialmente, pudo haberlo realizado sin la ayuda del otro y és-
te dltimo sin aquél si asi lo hubiere querido, pues tanto uno -
como otro tienen el dominio sobre le causalidad del hecho que -

se produjo, tienen en sus manos las riendas del hecho.



Otro caso de coautoria se podria plantear en ¢
el robo a un Banco donde se pueden observar distintas formas de
conducta, desde quien se encuentra en la esquina para avisar si
llega la policia, pero a pesar de que coopera a la realizacidén-
del delito no es autor, ya que, de él no depende en forma defi-
nitiva que se realice o no el delito, pero si el que se va a --
llevar el dinero de la caja es autor de robo porque se apodera-
del bien mueble ajeno pues si no se lo lleva no hay robo, igual
mente es autor el que se encuentra amenazando al policia que se
encuentra en el-banCQ a la gente y a los empleados de esa insti
tucidn, porque sin la actividad de éste el que se apoders del -
dinero no podria llevarselo y tembién podréd ser coautor el gue-
espera afuers en un auto, pues sin é1 no se podrian escapar y -
consunarse el robo.

Las.critices que ha recibido la Doctrine Fine-
lista en materia de- coautoria, en los casos de los delitos espe
ciales, por ejemplo, donde el tipo requiere una celidad especial
en el autor, digamos en el peculado efectivemente se requiere =
come condicidn especial que quien lo realize sea un funcionaric
asi si un sujeto determinado em unidén de otro que s{ es funcig-
nario sin que aquél lo sea realiza el delito, por mds que tenga
el dominio del hecho o por mds que lo desee no puede ser coau-~
tor de peculado; pero entonces, le mencionada doctrina ha re —-
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te cdmplice y mo coautor. Por otra perte, la diferencia que exis
te entre este figura y le del cdmplice, a quien muchos coanfunden
con la coasutoria, serd tratade comparativamente cuando estudig-
mos lsa partiecipacidn en su especie de complicidad, desde luego-

teniendo en cuente los principios aqui expuestos, para que en -
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referencia & la figura de participacidn sefialada, apreciemos —-
con claridad suficiente los casos en que se pueden presentar —-
unos y otros.

Nuestra legislacidn penal que nos regia en ma-
teria de coautoria era un tanto defectuosa pues el articulo 13-
del Cddigo Penal del afio de 1931 siguiendo el criterioc de la —-
teoria objetiva, rezaba en su fraccién I: "Son responsables de~
los delitos: I.- Los que intervienen en la concepcidén, prepara-
cidn o ejecucidén de ellos." y en tal disposicidn se fundaba el-
juzgador para determinar la responsabilidad de los coaubores —-—
pues creemos que el legislador al utilizar el articulo determi=
nado prural 'los' quizé hacer referencia a dos o wds sujetos --
que cumplen con los verbos que la propis disposicidn seflalaba -
inmediatamente después, siendo en calidad de sutores con sus ag
tividades de los tipos especificos. Desde luego, le critica que
hemos hecho a la propia fraccidén en el capitulo relativo al au-
tor es valedera igualmente para este éaso, pues era de notoria-
la defectuosoa redaccidén, ademds de inadecuada a la realidad sg
cial en que actualmente vivimos.

La reforma a dicho artfculo de fecha trece de-
enero de mil novecientos ochgnta y cuatro bhace una descripcidn-
de ésta figura de manera mds concreta y-sobre todo genérica, aun
cuando no la seflala con su nombre es mds adecuada para compren-
der los casos de ésta figura que llegaren a presentarse al pre-
veer: "Son responsables del delito: fracecidn III,- los que lo -
reslicen conjuntamente;..." de tal definicidn en estricto senti
do, pero desde luego se nota la inquietud por perfeccionar ek -
sistema penal,

Por dltimo, nos avocaremos a los casos especia
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les que se sefialan en nuestra legislacidn y que son verdaderos-
problemas de coautoria pero que la ley, para faciliter el pro-=-
blema de la individualizacién de la pena a sus autores, les did
un mdtiz especial.

Nuestra ley penal en el Titulo Decimonoveno,—-
que trata de los delitos contra la vide y la integridad corpo--
ral en sus articulos 296 y 309, tiene como presupuesto lo que -
la Doctrina Mexicana ha dado en llamar ‘complicidad correspecti
va'! por error denominada de esa manera, pues de su nombre se —-
puede deducir que es una forma de participacidn, ya que, en ver
dad son casos de coautoria genuina de dos o mds sujetos activos
que relnen cada uno la calidad de autor; aun cuando el legisla-
dor les sefiald una sancidn especial, considerando le incertidum
bre de determinar al autor o autores en tales casos, cuando se-
infieran lesiones o se cometa homicidio en rifia son casos de co
autorfa, -pero el legislador atemio la pena, consideramos, pare-
facilitar los problemas que representaria sl Juzgador determi--
nar especificamente, quiénes son autores y quiénes no lo son.

Respecto de la mal llamada complicidad corres-
pectiva, el Profesor Radl Carrancd y Trujillo {51), hae realiza-
do uno de los mds profundos estudios de este peculiar figurs ju
ridica y en su obra de Derecho Penal Mexicano hace mencién a un
famdso caso de cosutoria, donde obviamente concurren varias per
sonas en la realizacidn del ilicito penal e inciuso'po&riamos -
encontrarnos con casos de participacidn, de acuerdo a el presen
te estudio, tal ejemplo lo cita cuando estudia la incertidumbre
del autor. De su insigne pluma el maesiro nos narra: "Es aplicag
ble el articulo 309 C. P. cuando hay concierto previo enire los

participes de un homicidie? Carrara, no invoca las reglas de la
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incertidumbre de autor, o de la complicidad correspectiva, en -
aquellos casos en que se ha demostrade el concierto previo" lo
que coﬂsidera equivocado al decir en seguida "...a nuestro jui-
cio con evidente razdn el Maestro Jiménez Huerta se manifiesta-
y sostiene que diche incertidumbre 'tanto puede existir cuendo-
los varios sujetos movidos por sibito enojo se lanzan contra el
ofendido,; como cuando el ataque ha sido concertado previamente!
..." v reafirma esta hipdtesis cuando dice a continuacién que:-
"...el argumento del inmortal Profeser de Pisa se debe a una es
pecie de ‘beorema penal: si varios individuos conciertan previa-
mente la muerte de otro, seguramente se distribuyen los golpes-
o dar; y en estas condiciones a cada uno de antemano le es asig
nado un papel. Dénde estd pues la incertidumbre de autor?. EL -
mgs famoso sin duda, de los homicidios emn que intervinieron va-
rios sujetos activos, el de Julio César presents esteas caracte-
risticas: los conspiradores estaban previemente de acuerdo, hu-
bo incluso colaboradores pasivos de esos cuya conducte enceja--
rie haoy em el dispositivo emplificader del articulo?l C. P. Tie
"1io Cimber {ls sefiala estabs convenida} coge un pliegue de la -
toga de Cdsar, como rogindole elgo. Le espalda de César queda -
al descubierto, Casce le aseste un golpe por detrds {golpe frus
trado) pero su meno tiemble y el pufial se desvie clavéndose en-
la claviculs {error en el golpe) r se defiende y hiere a2 =
Casce (jmalvade gué haces!, le dice). Cascio enfrente & César y
le da una pufiaiade en pleno rostro. Luego, por tod&s‘paries S5@-
alzan los pufiales. Al recibir el Wdltimo golpe mortal, el de Bru
to, Céser cae & los pies 4
puiialadas acribillaron a2l dictedor"; por ello el mencionado ju-

rista concluye abejo: "...ni siquiera el concierto previo den--
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tro de la complicidad correspectiva, pudo borrar la incertidum-
bre de autor...". Es pues por tal motivo que el legislador uti-
lizdndo indudablemente la objetividad de la causa, previd san-——
cionar a todos los que en igualdad de condiciones cometieron un
delito concurriendo & su realizacidn en homicidio o lesiones, -
cuando fuere diffcil establecer quiénes infirieron lesiones mor
teles y quiénes no, en forme atenuada a la generalidad que se -
dan en el tipo correspondiente. Pero sin embargo, recorddndo, -
en el ejemplo, habia un plan comin pre%iamente concertado y to~
dos los que intervinieron se dividen el trabajo, igualmente re-—
unian las condiciones de un autor de homicidio y cooperaron ob-—
jetivamente a la consumacidn del asesinato por lo que tenian —-
certeza de su realizacidn, en tal sentido rednen las condicio—-
nes de coautores y como tales deben ser sancionados, paritiénde-
del supuesto de la teoria finalista, mds en nuestro pais la ra-
zén preponderante como hemos apuntado, es la dificultad que a -
través de la teoria objetiva presenta este tipo de casos de de-
terminar le autoria y este sistema lo ubilizan nuestros bribuna
les e igualmente a la luz del finalismo los gue se llaman cola—
boradores pasivos no son otra cosa que cdmplices en el delito —
segin la conducta que hubieren exhibido en la reslizacidn del -

ilicito.



CAPITULO TERCERDO.

I1X¥.7.- El delito plurisubjetivo.
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IITI.1+.- EL DELITO PLURISUBJETTIVO.

La Doctrina en Derecho Penal ha denominado de+
litos plurisubjetivos a la clase de tipos que requiere la plura
lidad de agentes activos con calidad de autores que intervienen
para la configuracién del tipo, es decir, es exigencia de la --
norme penal la concurrencia de més de dos sujetos para que el -
tipo penal exista y con su conducta lo agoten produciéndose el-
resultado antijuridico.

Uniformemente se ha considerado que esta clase
de delitos no son materia de los problemss de participacidn, co
mo tampoco forma especial de autoria o propiamente coautoria, -
puesto que estas hipdtesis por naturaleza juridica propia, res-
pecto de la accidn de los sujetos que intervienen en la renliza
cidn del delito, la conducta es més de una, ya que, como hemos-
apuntado, esto es por exigencia y previsidn de la ley que requie
re de la convergecian de dos o mds sujetos activos pare la con-
sumacidén del delito.

Asi, "...la tipicidad delictuosa describe y re
quiere le existencia del comportemiento de varios sujetos como-
elementos comnstitutivos del delite..." {1).

El Meestro Castellanos Tena {2) afirma que es-
tos delitos son plurisubjetivos "...por requerir, necesariemen-
te, en virtud de la descripcidn tipica, la concurrencis de con-
ductas para integrar el tipe...", pensemos que debiéndo ser dos
cenductas como minimeo, el caso del adulterioc, en obtras figuras-
como en la asocimcidn delictuosa del articuleo 164 del Cddigo Pe
nal, de tres o mfs sujetos sin limite alguno de su concurrencia

para su configuracidn, en cuanio & su méximo.

En los delitos plurisubjetivos hay autores que
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los consideran inciuidos dentro de la forma extensa de la code~-
lincuencia y otros que creen que son tan pura y genuina como ex
clusive codelincuencia. Pero conforme a lo que hemos detallado-
en nuestro capftulo primero, creemos que estas hipdtesis bien -
pueden encuadrar en lo que hemos definido como codelincuencia,-
pero no son problemas ni materia de la autorfa ni de la teorfa-
de la participacidn, sin embargo, los hemos tratado dentro de -
nuestro trabajo 'para resefiar brevemente a que se refiere este -
tipo de codelincuencia y evitar confusidn con otras figuras co=
mo la coautoria o la participacidén, los que si son perte de la-
teorfa de la autorfa y de la participacidn..

Mds, debemos mencionar un error del Profesor -
Jiménez de Asda (3) en su libro la Ley y el Delito que nos con-
ducirie 2 un equivoco o contradiccidn y podriamos de dejar de -
considerar codelincuencie & lo que hemos sefialado como tal, pu-
es al estar refiriéndose.a los problemas de autorfa simple, en-
la que no se requiére como tipicidad legal la concurrecnia de -
dos o mds de los sujetos eactivos con esa calidad, nos mencione:
"A esta codelincuencia es & le que vamos & referirnos, no & la-
de indgle necesaria (los delitos plurisubjetivos) es decir, a -
la requerida por-la definicidén legal de ciertes figuras delicti
vas...Mds repitamos que esta cooperacidén necesaris no es la co-
delincuencia, sino que afecta & la naturaleza misma de los tipos
legales aludidos". Exposicién poco clara, ya que, a lo dltimo -
que hemos transcrito se refiere & los problemas que plantes la-
autoria y le participacién y sin embargo, menciona que 'no es =
codelincuencia', pero creemos como y& lo hemos afirmedo en mil-
tiples ocasicnes, todo ello es codelincuenciae.

Por otra parte, Bacigalupo (4) no excluye de -
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la hipdtesis de codelincuencia a la autoria o a la participacién
por lo que debemos interpretar a‘contrario sentidoque si pueden

ser hipdtesis de codelincuencia, pero lo que si debemos dejar -

expresamente sentado es que excluye de la teoria de la autoria-

y de la participacidén a los delitos plurisubjetivos pues indica

",,..de esta forma, quedan fuera de la cuestién las hipétesis de

codelincuencia, en las que la accidn t{pica la realizan, por su

naturaleza, mgs de una persona".

El Maestro Esteban Righi Faria en la cdtedra -
de Derecho Penal dada en el Instituto de Ciencias Sociales de-
pendiente de la Universidad Autdénoma del Estado de Hidalgo men-
ciondé que "Hay codelincuencia cuando por la descripcién del de-
lito, se requiere necesariamente la participacidén o intervenci-
én de més de una persona, como por ejemplo: el adulterio (no —-
hay adulterioc de una sola persona) o el incesto (tampoco hay in
cesto de uno sélo). Entonces, a esos casos en los cuales el Cé-
digo por definicidn, exige mds de un protagonista, los llamados
codelincuentes." con lo que deja .fuera los casos de autorfia y-
participacién de la llamada codelincuencia. Mds insistimos que-
también estos, desde el punto de vista del lemnguaje técnico ju-
ridico, bien pueden quedar incluidos en lo que hemos descrito -
como codelincuencia.

Apartdndonos de la problematica por interpre-
tacidén de la codelincuencia en su senbtido etimolégico, pues en-
este capitulo nuestro deseo es dejar plenamente determinado el-
delito plurisubjetivo respecto de la figura de la coautoria, --
mencionaremos que Bettiol (5) al referirse a esta cuestidn, men

cione que eshos precepltos, citdndo a Cigala ",.,antes que oponer
P ’ D T
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se a la realizecidén comin del hecho se dirige a prevenir el en-
cuentro, el acuerdo, la convergencia, la unién, la asociacidn,-
la comunién de voluntades delictuosas...Por ello no sélo obliga
sino que coobliga & los sujetos capaces de querer, a abstenerse
de combinacidnes de voluntad prohibidas". En este mismo sentido
se conduce Edmundo Mezger quien indica que estos delitos se di-
rigen a prevenir el encuentro.

En esta forma de delitos, las voluntades que -
tienen una direccidn reciproca, en cuanto convergen la una ha--
cia la otra son denominados delitos plurisubjetivos de encuentro
o bilaterales como el adulterio o el duelo, en cambio, en otros
tipos de delitos esta misma naturaleza en los cuales les activi
dedes se nueven todas en una misma direccidn son llamados deli-
tos plurisubjetivos unileterales, tales como la asociacidn de--
lictuosa.

Cabe decir, que & diferencia de los casos de -
paerticipacidén que expomdremos con posterioridad en cepitulo -—-
aparte, estos delitos no requieren de "...ayuda, cooberacidén, -
favorecimiento, facilitacidn o determinecidn de la conducte de-
otro, sino accidn propia de una de las partes que en comdn e in
tima relacidn obligada en la realidad, para revestir ese hecho-
el cavrdeter delictivo..."(6)., su diferencia con los coautores-

estriba en que, en los delitos nlnri,ﬁ:uhjet.ix_:gs el tipo x'equi‘,r

D

como exigencia la concurrencia de dos o més sujetos segin el cag
so y, en los segundos el tipo es unisubjetivo o monosubjetivo,-

es decir, el tipo estd previsto para que pueda ser reazlizado —-—.

O

n s¢le sujetc

uj o

he
j£%
]
o

por

=1

; perc se realiza por

vos del delito sin la exigencia t{pica

®

s{ también, en los pri

meros, no pueden ser ejecutados por una séla persond pues no hae-
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bria configuracidén del delito, mientras que en los segundos pue
den serrealizados por un sélo agente del delito y en ese caso -
no habria coautorfa sino autoria simple y pura.

Tenemos entonces, que en los delitos plurisub-
jetivos debe considerarse autor del delito, aquellos sujetos --
que ejercen la conducta tipica en relacidn a la norma y lesio--—
nan el bien juridico tutelado de manera comiin. Esta calidad de -
autor es distinta de la ya estudiada ya que, es la norma penal-
quien requiere para su configuracidn que varios sujetos cumplan
cada uno su parte con la condicidén de una actividad de autor de
terminada previamente en el tipo. Este concurso de sujetos es -
necesario y no eventual, en el tipo.

Como ejemplos de estas conductas tenemos, ade-
mds de las ya mencionadas: el pandillerismo, el duelo, la rifia,
ete,

Por dltimo, la sancidn penal que deben sufrir-
los auteres de los tipos plurisubjetivos serd individualizada -
por el Juzgador, dentro de los limites minimo y mdximo que el -

tipo sefiala.



CAPITULO CUARTDO.

IV.1.~ Concepto de participacidn.
IV.2.- Naturaleza jur{fdica de la participzcidn.
IV.3.- Lo instigaciédn,

IV.4.- La complicidad.
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IN.1.-CONCEPTO DE PARTICIPACTION,

La problemaetica de la participacién tiene ra--
zén de ser en Derecho Penal pues el Juzgador debe resolver su -
situacidén jurfdica de manera diversa que la de los autores, sin
tal distincidn la resolucidn que emitiera careceria de medio --
prdctico.

Iniciémos diciéndo que la participacidén en el-
Diccivuario de la Lengua Espafiola (1) se encuentra definido de-
la siguiente manera: "Femenino, accidn y efecto de participar"-
¥ a su vez, participar estd sefialado que proviene del "Latin --
participare pars: y capere: tener alguien parte en una cosa o -
tocarle algo de ella", de lo cual deriva el adjetivo participe-
determinado en el propio diccionario como “adjetivo, que tiene-

parte de una cosa junto con otros o que estd interesado en una-
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participacidn o zlle, que toma parte en la eje-
cucidén del delito.".,

Por ciertas razones cofinciden,; extrafiamente,-
la generalidad de les opiniones en le mayorfe de los paises --
con la definicidn dada en dltimo luger ya que, consideran a la-
participacidn criminal en squellos casos gque varies sujetos to-
man parte en le ejecucidn del delito, pero la superficial defi-
nicidén de ésta figura es deficiente, desde el punto de viste ju
ridico-penal gque requiere exactitud pues, como yaz hemos apunta-
do, los autores ejecutan y tomanm parte em el delito y no son en
estricto sentido participes, aum cuando en amplio sentido parti
cipan en la realizacidn del delito pues obedece & que tomen pay

w calidad de auieg

1 A I A . 3 .
el delito; pero dejemos sendado gque en
2

2

res y no de la figura a estudio, por lo cual buscaremos una de-

finicidén mds edecuada.
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La Enciclopedia Juridica Omeba (2) apunta que-
la participacidn criminal significa: "contribuir en cierta for-
ma, por mgs pequefia que sea, a la produccién de un resultado --
cualquiera", mds ésta definicidn sufre la misma critica que la-
ya mencionada, ademds que no es cuestidén de medida a la produc-
c¢ién del resultado, es decir, la minima o mdxima contribucidén -
al delito no es lo que diferencia al partficipe del autor, ya —=
que, pongamos como ejemplo el caso del médico gue ordena a la -
enfermera ponga una inyeccidén al paciente que quiere matar y ha
biéndole puesto previamente el veneno a la jeringa, si se quie-
re, el hecho de llenar de veneno la jeringa es una contribucién
minima en el resultado y sin embargo, ya hemos visto que el mé-
dico es aubor y no participe, asi la conbtribucidén que se efectde
para realizar el delito, no es aeterminante para demostrar que-
alguien sea denominado participe.

Para Bettiol (3) debe considerarse participe:-
v,..al gue tanto objetiva como subjetivamente coopera coopera -
con el autbor en la perpetracidn del delito..." y tieme esa cali
dad porque, agrega infra; "concurren a la perpetracidn de un de
lito desarrollando une actividad ldgicamente distinta de la del
autor.". Definicidn que consideramos més depurada a la exigen—-
cia de ésta figura, pero no mgs exacta,

En nuestro pais, el Maeséro Castellanos Tena -
{4) 2l referirse a la participacidén menciona que ésta: "...con-
siste en la voluntaria cooperacidn de varios individuos en la -
reglizacidén de un delito, sin que el tipo requiera esa plurali
dad,..", pero en igual forma, creemos impropia --a definicidn,
y& que, el coautor puede cooperar con otros individuos en el dg

lito y sin embargo, todos ellos son autores; aunque cooperacidn
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llegare a ser sinénimo de participacidn, Se requiere estable
cer diferencia entre autor y participe, la que indudeblemente -~
existe, para evitar confusiones.

En otro orden de ideas, se ha llegado a defi--
pir la participacidén como la libre y dolosa cooperacién en el -
delito doloso de otro, aunque cabrfa a ella la critice que he--
mos hecho tomando como ejemplo el caso de coautoria, nos esta--
blece como elemento esencial la existencia del dolo en la parti
cipacién, por lo que se excluye la posibilidad de una participa
¢ién culposa, la cual trataremos ampliamente en un capitule pos
terior.

Los partidarios de la Doctripa Finalista sefia-
lan que en la participacidn delictuosa es aguel acto por el cu~
al el participe carece del dominio del hecho y Welzel {(5) con -
mayor precisidn sefiala que participecién delictuosa son sflo: -
"...aquellos sctos de intervencidn emn la perpetrecidén del hecho
principal...".

Bl partfcipe, en estricto sentido o la llamada
poarticipacidén de uno o varios sujetos en el delito, ha sido con
siderade generalmente por la doctrina como le cooperacidn o la-
realizacidn del delito, dependiendo dicha conducta de la de un-
autor principal. De tal manerae, la aparicidn de la activided de
participe estd subordinada a la conducta'de un autor y de la -=
realizacidn del delito por déste dltimo, requiriéndose en el pax
ticipe la reunidn de ciertos elementos pars que pueda figurer -
en el plano del delito.

La participacién como forma de actividad delic
tuosa, no es una manera especial de aparicidn del delito, depen

de de una accidn principal que desarrolle otro sujeto denomine-
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do autor, el participe coopera de cualquier forma a la realiza-
cién del ilicito.

Los elementos que requiere para que sea parti-
c¢ipacidn en un delito son: identidad del tipo, comienzo de eje-
cucién, limite de lo injusto y coincidencia de culpabilidad.

En cuanto a la identidad del tipo, es menester
que el llamado participe concurra con su conducta 2 la realiza-
cién del delito que, asimismo, desea consume el autor, aun cuan
do en el delito se den diversas actividades, éstas han de ser -
tendientes a la realizecidn final del delito previsto ya qué, -
si se ejecutaren conductas diversas que no encajaren en el tipg
el llamado participe podrie constituirse en autor de otro deli-
to y no en partfcipe del ilicito querido por el autor o del ti-
po que previd.

Los actos de participe deben concurrir & la —--
realizacién del hecho, de manera que se extberioricen y bvengan -
en el tiempo un comienzo tendente a la produccidn del resultado
antijqrfdico, al cual cooperan y que dichos actos sean injustos
pues no se podrfias sancionar penalmente una cooperacién & un ac-—
to previsto por la ley como justo, por ejemplo: el del gue auxi
lia a la legitima defensa de otro puesto que excluirfe la parti
cipacién criminel.

Igualmente, en la participecidn debe existir -
coincidencia de culpabilided del autor y del participe, ésta es
producto del acuerdo del participe con el autor principal sien-
do asi que cada uno de los que realizan el delito respondan del
hecho propio del cual som culpables, y esa responsabilidad es -
la consecuencia de su existencia entre laridentidad habida y la

ceincidencia de culpabilidad.
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La participacién‘puede darse desde la concep-
cidn del delito hasta su consumacidn formal en ciertos casos,-
{como por ejemplo en el secuestro, desde su inicio hasta cuan-
do el sujeto pasivo recupere su libertad) y, en otros hasta su
agotamiento material (como en el robo, hasta el momento del —-
apoderamiento).

La Jurisprudencia Mexicane en el Semanario Ju
dicial de la Pederacidn, Séptime Epoca, Segunda Parte, Voldmen
14 pdgina 35, utilizdndo una posicién objetivo-subjetiva, ha -
establecido un criterio similar al que hemos estudiado, al adu
cir: "En rigor técnico, cualquier grado de participacidn se ~-
constituye sobre la base de un scuerdo previo entre los suje--
t os que participan en el delito para llevar a cabo su ejecuci-
én y consumacidn, establecién&ose entre ellos no una mera rels
c¢ién material, sino, psiquica, que es precisamente, la que fup
de. la aplicacidn de las penas. Ho obste pues, que en el hecho-
se haye participado en drden puramente causal por cuanto se ha
ye constitufdo une condicién del resultedo, sino que es indis-
pensable, ademés para habler con propiedad de codelincuencia,-
participacidn o concurso de agentes en el delito que existe un
querer comin conciente.".

Y que, "El concurso de agentes en el delito -
requiere no sdlo de la participacidn meterial en la accidn tI-
pica, bien realizdndo le propia accidn en unidén de otras perso
nes o suxilidndo en alguna forma 2 su realizacidn, sino ademés
la existencis de un propésito comin conciente ejecutado en for
ma voluntaris, con lo que se integran los elementos del dolo y
se liga el acto de perticipe cualquieras gue sea su calidag ma-

terial.".
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Con esto nos damos cuenta que nuestra mdxima -
autoridad judicial ha seguido los principios que en maberia de~-
participacidn criminal, han sostenido los mds diversos e ilus—-
tres tratadistas y, que en las Jurisprudencias mencionadas, se-
rednen con eficacia los elementos gue son esenciales para que -
se considere que existe participacidn criminal,

Por otro lado, la Doctrina en Derecho Penal, -
aunque no en forma uniforme, debido a las diversas teorfas de -
las que cada uno de ellos es partidario, se ha esforzado por es
tablecer en forma categdrica la dependencie de los actos del ~-—
participe respecto de los actos del autor, debiéndose hacer no-
tar que, esa dependencia no significe que deje de haber diferen
cia entre los actos del autor y del participe, pues esa distin-
cidn, como ha dicho Jiménez de Asda (6) en su obra 'El Crimina-
lista'! radica "...en la realidad, en la naturaleza misma de las
cosas.".

Para encontrar esa dependencia se buscé el fun
damento, en primer término, delimitando los actos del autor prin
eipal y los efectuados por los participes, subordinados a aquél
Se pretendid de esa forma, delimitar objetivamente los actos de
uno y otros, pero esta beorfa no ha sido lo bastante convincen-
te, ya que la critica més aguda que se le ha hecho, radica en -
que sustenta el principio que, para ser participe se debe tomar
parte directe en la ejecucidn, supuesto en el que tanto el au—-
tor como los participes caen, pues en sentido amplio, no se po-
drfe tomar parte en un delito sin participar en é1; atn més, a-
diche teorfa, como yaz lo hemos dicho, escaparfan los delitos de
omisidn o mds hien, los posible participes de los delitos de -

R S . . ]
omisidén, toda vez gue guien nada ejecuta no puede tomar parte -
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directa de un delito.

Desedndose encontrar, satisfactoriamente la di
ferencia de los actos entre uno y otro conforme a este teorfs,-
tembién se dijo que, los acltos de autor eran los necesarios pa-
ra la ejecucidn del delito y los actos normecesarios, los de par
ticipe pero, en todo caso, los actos del auxiliador necesario -
sin el cual, en ayuds del autor, éste no hubiere ejecutado el -
éelito, cabrie en esa hipdtesis,; siendo que el auxiliador nece-
sario es un mero participe,

Le beoria objetiva, esforzdndose por encontrar
la diferencia entre los actos de unos y otros, establecid que -
el autor ponie una cause y el partfcipe upa condicidn, cuestién
que fué a¥n mds criticade pues, no habia distincidén entre condi
ciones que fueren causa. y causes que fueren condicidn.

Bn cambio para le teoria subjetivae; ls diferen
cia entre los sctos de aubor v los de participe, radice en que-
el autor debe ir animedo de la voluntad de serlo y el participe
sélo va animado de la voluntad de auxilio o de secio, el prime-
ro con animus auctoris y el segundo con animus socii. Dentro de
la tendencia subjetiva, hay quienes mencioman que el autor con-
sidera el acto como obre propia y por exclusidn, el partfcipe -
como ajena, Este teorfe ha sido combatids en diversos palses, -
pero con mejor fundamento en Alemanies pues, se ha demosirado --
que en ciertos cesos {(como el de la madre parturienta que insti
ga & la amiga a mabar 2 su hijo recién nacido}, aunque se quie-

ra el delito como ajeno, en consecuencia como perticipe, y se -

radner ste les eslementios del +tipe

T en

]

es mecesariamente aultor-
v no participe; por lo que esta teoria ro ayude en forma defini

tive a diferenciar los actos de unos y otres.



El Maestro Jiménez de Asua (7) tomando una po-
sicién ecléctica, considera que participe: "...es aquél que de-
ja a otro -~autor principal- la ‘desicidn de si el acto debe o -
no cometerse, en tanto que es autor quien toma sobre si esa. de-
sicidén..." supuesto que no es desechable desde el punto de vis-
ta de la culpabilidad y al citar a Paul Bockelman (8) menciona-
que el sefialado jurista "...si bien desecha como imitil para és
ta empresa de diferenciacidn de la teoria objetiva y la subjeti
ve del animus, acepta la que acabamos de exponer..." y éste des
tacado penalista considera que las diferencias entre autor y --
participe "...no deben buscarse exclusivamente ni en el dominio
objetivo ni en el dominio moral de una accién. Los criterios de
delimitacién resultsn de una combinacidn de elementos subjeti--
vos y objetives." por lo que‘&dopta una posicién un tanto conci
ligtoria entre ambas teorfas objetivas y subjetivas, peroc que -
tiene visos de finalista de la accidn, sin declararse partida--—
rio en ese sentido.

Influenciado por este pensamiento, Jiménez de-
Astda (9) considera que la posicidn correcta es aquelle que uti-
liza los elementos objetivos y subjetivos pare establecer la di
ferencie entre los actos de autor y los de participe y encontrar
consecuentemente, la dependencia del segundo respecto del prime
ro,

Por otro lado, los partidarios de la.tecria £i
nalista de la accidn recurren 2 ambos conceptos, subjetivo y ob
jetivo, para establecer la distincidn, partiéndo de la base que
el participe no tiene el dominio del hecho, es decir, no tiene-
el dominio sobre la causalidsd y por tanto no puede resolver en

seguir adelante hasta concluir el proceso del delito, ya que, -
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si pudiera tomar esa determinacién se¢ convertiria automdticemen
ie en autor.

En sume, nuestra manera de pensar ¢35 que el --
participe siehpre debe ser doloso, no admitiéndose participaci-
én por culpa; deben darse los elementos establecidos en é1 de -
identidad del tipo, comienzo de ejecucién al menos por el autoy
que sea su actividad injuste y coincide le culpabilidad con la-
del autor; establecichdose la diferencia de actos cuando se re-
curra a la combinacidén de los elementos materiales—objetivos -
con los elementos subjetivos, ¢ en su defecto, estos con log «-
formales que requiere el tipo comocualidad necesaris para que -
se configure el delito.

Las figuras especifices de participscidn son:-
la instigacidn y le complicided, etos ¥ltimos llemados en legis
laciones como la nuestra, suxiliadores.
WW.2.-NATURALEZA JURIDICA DE" L& PAR

TICIPACTION.

En el diario conflicto de juristes que se dis-
puten la supremacia sobre los otros, a2l freter de desentrafier -
los fenémenos sociales en materie penal, de iguel forma, diver-
sas han sido las teorfas que se Gisputen la explicacidén acerca-
de la naturaleza jurfdica de la participacidn y la forme de apg
ricién en el campo del ilfeito penal, pare de ese manera fundg
mentar la punibilided de lLos sujeios que som participes ¥y la ==
cual merecen como consecuencia de su aportacidn al delito.

Hemos visto los elementes caracteristicos de -
la participecién y la reslided de le diferencies que existhe ol
tre los actos de éstos y los del autor, por tel vazdn es impor-

tante tratar el probleme de la perdicipacién, sidndo principio-
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general que el participe debe haber contribuido efectivamente a
la perpetracidén o realizacidn del ilicito penal.

Las teorfas que pretenden explicar la naturale
za jurfdica de la participacién y el fundamenio de la pena que-
deben sufrir los sujetos que encuadren en esa denominacidn, las
expondremos a continuacidén.

a.— TEORIA DE LA CAUSALIDAD.~- Esta teoria, co-
mo ya hemos establecido; sefiala que son partfcipes "quienes con
tribuyen, con su aporte a formar parte del evento delictivo. Pa
ra Von Buri, la verdadera ligs de unidn entre los participes en
el delito, que les hace responsables es la causacidn del hecho-
penalmente tipificado" (10)}. As{, esta corriente, fundamenia la
punibilidad del participe en el aporte causal a la reslizacidn-
del delito, reconoce la dependencia del participe en la accidn-
del aubor y por lo tanto, la maturaleza accesoria de la partici
pacién, es decir que, sin la existencia del primero no puede =—-
existir el segundo, siendo la conducta del autor, de primordial
importancia en el delito.

b.- TEORIA DE LA AUTONOMIA.- {También llamada-
teorfa del delito distinto). Esta teorfia es llamada por Caste--
l1lanos Tena (11) de la autonomia, fué desarrollada en Francia-
y denominads participacidn del delito distinto,.utiliza&a en el
0édigo Penal Noruego de 1902, cuyo ferviente partidaric fué'Beg
nardt Getz. Esta teoris sefinla que, cuando varios agentes ecti
vos conecurren en la realizacidn del delito, este "pierde su uni
dad al considerar que los concurrentes a le produccidn del even

+0 lesivo realizen comportamientos autédnomos y surgen asi deli-

"

tos distinto, cada uno de ellos con vide propia" {12). Esta teo

n,

via ha sido llamada pluralistica por admitir la existencia de -
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varios delitos en uno sdlo, como correctamente io menciona en -
contrario la teoria de la unidad del delito. En la realizacidn-
del hecho delictivo, para los seguidores de esta teorfa, quie—-
nes intervienen no son ya participes sino autores del delito de
participacidn y, por tanto, su naturaleza juridica es como de -
autor.

Enrique Bacigalupo (13) sefiala que esta teorfa
es beleoldgica criticédndola al decir que "...entiende al delito
del participe como una modificacién del tipo de la parte espe-
cial y reémplaza la teoria de la participacidn 'el participe no
toma parte en un hecho ajeno prohibido sino que toma parte anti
juridicamente en un hecho ajeno {Schmidhauser)'",

A esta bteoria se le ha acusado de divorciada -

de la realidad, ya que, considera a la participacidn un delito-

7]

generis, pues como se ha demostrado juridicemente,

[

propio o su
es innegeble que el.delite es une unidad con pluralidad de accig
nes y no un delito que se produce en cada uno de los que concu-
rren & su realizecidpn por su actividad prestada..

c.~ TEORIA BE LA CORRUPCION.- Este teorfe pre-
tende fundamentar la punibilidad de la participacién tomando en
cuenta le accidn del participe que ejerce sobre la accidn gel -
autor, en la que se ha dicho, que ¢l participe persigue un fin-
especial, en consecuencia, el participe "...serie algo as{ como
el que seduce o corvompe al agente mslerial arrastrdndole al cg
mino malo.." {14}, lo eual serfs idfmeo s5i se tratare del caso-
del imnstigedor pero no en el del cdémplice, quien concurre des-—

pués de que se he iniciade el delite en ciertos casos, Este te

o

i

ria exigie en el hecho del autor la presencia de la culpabiliw-
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En su inicio, ésta teoria contd con la simpa—-
tia de Reinhart Maurach pues cuando lo cita Luis Jiménez de Asia
{15) menciona que aquél sefialaba que la ratio descansa en la in
fluencia corfuptora del participe en el autor pero posteriormen
te Maurch, se adhirié al sistema tradicional de la participaci-
6n en el delito de otro.

Todas las teorias mencionadas, con excepcidn -
de la causalidad, fueron combatidas con justa razdn por Paul —-
Bockelman en su articulo presentado al VII Congreso de Derecho-
Penal (16) donde expuso "...las teorfas de la culpsbilidad de -
la participacidn son, pues, insostenibles. La represidén del cém
plice o instigador halla su fundamento desicivo en la idea de -
que la cooperacidn al delito, presentada por el pafticipe, mere
ce ser reprimida, tantoc como la accidn de quien comete el deli-
to en calidad de autor...". Aunque, la moderna teoria del domi-
nio del hecho, fundamenta su punibilidad en el acto del partiei
pe a partir de ese dominio por el autor, es indudable que su ra
iz filoséfica se encuenira descansando en las ideas de éste ge=
nial tratadista teutdn.

Tomando en cuenta cada una de las teorias men-
cionadas, nos ocuparemos a continuacidén, con mds profundidad, -
de la accesoriedad de la participacidn.

Hemos dicho que al admitirse en la gemeralidad
de los paises la idea de la unidad del delito, concurriéndo & su
realizacidén una pluralidad de agentes activos, lo que sucede es
que existe una pluralidad de responsabilidades, tantas como agen
tes o sujetos activos concurran en é1. Asi, puede existir una -
conducta de sutor y obra de participe.

De esta afirmacidén se desprende que el acto rea



lizado por el participe requiere para su existencia de otro dis
tinto en calidad y de sentido principal, el del autor del deli-
to, es decir, que la conducta o actividad de participe depende-
de un hecho principal, estd subordinade el acto del participe -
al acto-de autor del delito; por tal motivo, se ha concluido que
lz participacidn es una actividad accesoria dependiente de la -
existencia de un hecho principal y esencial para la realizacidn
del delito. En igual forme, se ha afirmedo que ese accesoriedad
no es modo alguno producto de la ley, sino que descansa en la -
naturaleza de las cosas, pues como hemos visto, antes de desar-
rollarse y denominarse accesoriedad a la la conducta de partici
pacidn, en prinecipio de siglo existia la inquietud de demostrar
le diferencia entre ambas conductas y la dependencia de una res
_pecto de la otra.

Le. llamade eccesorieded de la participacidn, -
ha explicado com mgyor propiedad su naturaleze juridica. Este -
elemento, fundamental para que un acto que coopere en la reali-
zacién del ilicito sea comsidersdo participscién, he sido casi-
uniforme, reconocido por cada una de las teorfas, doctrinas, --
sistemas o corrientes que se dedican 2 estudiar los problemas -
de la autorfa y la participacién, desde la causalided, el posi-
tivismo, la teoria subjetiva, la objetivae, heste la moderna teg
ria del finalismo siendo, la tYnica excepcidén la de la sutonomia
gue ye bemos estudiado suficiemtemente.

Le sdmisidén gemeral de la accesoriedad ha di--
cho Jiménez de ASde (17), es asi “...puesto que hemos acepiado-
la. teorfa tradicional del delito dmico, al qgue se ligan caousal-
mente las actividedes de todos los que participan, es evidente-

que ha de imperar el principio de accesoriedad..." porque, 8s5--



cribe mds abajo: "...se coopera al acto primcipal...".

La accesoriedad de la participacidn he sido --
controvertida en Italia por Antilosei y Arturo Rodriquez Mufioz-
en Sudamérica, e incluso niegan su existencia.

La accesoriedad de la participacién, ha creado
problemas en cuanto a determinar el grado de inbtervencidnm en el
delito en calidad de participe, para que, en base a ello, se ~-
pueda determinar la cuantfa de la sancién mds juste que merezca
de acuerdo & su conducta. Es decir, le diversidad de actos de -
participacidén en mayor o menor importancia em la realizacidn —-
del delito hace considerar gque "...la participacidn puede ser -
minimamente accesoria, en cuanto basta pars su punicidn que el-
autor principal haya realizado el tipo legal; limitadamente ac-—
cesoria, en cuanto tiene que sér antijuridica la realizacidn -—-
del tipo por el autor principal; extiremedamente accesoriz, Si -
se exige ademés que el principal agente haya obrado de modo cul
pable; o hiperaccesoria, cuando se tra a de las circunstancias-
atenuantes y agravantes que se dan en la personz del autor y que
se estiman en beneficio del participe o se ponen a su carga™{is)

Actuelmente, la mayoria de las legislaciones -
penales han sdoptado el grado de accesoriedad limitada la que -
ha sido recomendacidn de los mds célebres penalistas; asi, éste
sistema lo siguen: el Cddigo Penal Alemdn, Espafiol, Italiano, -
Argenbine, ete.

Bn cuanto a ésto, Enrigue Pacigalupo (19) es—-
cribe: "...en el Derecho Penal Argentino vigente la~accesoriemm

dad limitada es: no se requiere que el hecho principal haya si-

o
]

ado g

e la puninilidad del par
3 7

ente de las relaciones, circumnstancias y calidades personales -
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del auvtor que pueden disminuir o excluir la puribilidad perteng
ciente a la culpabilidad. Estas relaciones, circunstancias y -
cualidades personales no se refiern & lo injusto, sino a la cul
pabilidad. La prueba que no se refierem & lo injusto es que la-
dnica circunstencia de lo injusto que exluye la punibilidad son
las causas de justificaecidén y ésies -por su naturaleza- aprove-
chan tembién e los participes. Lo mismo- puede decirse de las --
circunstancias personsles pertenencientes & lo injusto que ate-
mian la pena ellas resulten determinantes de la escala penal, y
por lo itanto, también aprovecharan al participe en la medide en
que éste es punible de acuerdo con la escels penal correspondi-
ente al autor.".

Lo que hemos transcrito en cuanto a participa-
cidn, es aylic&ble en nuestra legislacidén penal, se reconoce la
accesoriedead limiteda de la participacidn ya que, ello se des—-
prende de la propia redaccidn de los articulos relativos el Cé-
digo Penal mimeros 14, 51, 52, 53, 54, y 55 donde las circuns—-
tencies, calidades personales ¢ la comunicabilidad de las rela-
ciones que agravan la pena, sélo procederén si éstas hubieren =°
sido conocidas por los perticipes del delito, es unme limitacidn
a le punibilidad y no & la culpabilidad.

Por ultimo, diremos, que de les formaes o espe-
cies de perticipacidn sélo existen dos: le instigacidn y la com
plicided, éste dlitime tembién llamads suxilio.

Aunque en algunas legislaciones se pretende con
siderar al encubrimiento como una tercera especie de participe~
e¢idén, es bien sabido que es un tipo especial de delito y no pax
ticipacidn en el delito de otro. Las fLiguras de participacidn -

induceidn y complicided o suxilio a2 continuacidn las expondre=
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mnos mds a fondo.
w.3.- LA INSTIGACTIDON.

La instigacidén es una de las auténticas formas
de participacidn, ésta se encuentra sustentada o tiene sus prin
cipios fundamentales en los lineamientos de la teoria de la par
ticipaecidn, que ya hemos estudiado en capi{tulo supra.

La instigecién aparece definida en el Dicciong
rio de la Lengua Espafiola (20) de la siguiente manera: "Femeni-
no, accién y efecto de instigar." y ésto a su vez: "Proviene --
del latin instigare, incitar, provocar o inducir 2 slguien a —-
que hage une cosa." y de ello el sujeto toma el nombre especifi
co calificado de tal: el instigador.

En ¢l Diccionario pars Juristas de Juan Palomar
de Miguel {21) se menciona que la instigacidn proviene del le—-
tin instigatio e instigador o instigadore proveniente del pro--—
pio lenguaje de instigator y a su vez instigar "..,.del latin --
instigere verbo transitivoe, provocar, incitar o inducir a uno a
que haga una cosa, en derecho inducir directamente a otra persgo
na a ejecubar un delito.".

Pero recordemos que, con anterioridad al reco-
nocimiento de la accesoriedad de la perticipacipacidn, al ins%i
gador se le equiparabys e identificaba conceptualmente con el au
tor principal y aldn después, con el autor mediato, fundamentdn
dose éste razonamiento en que, diversas legislasciones sanciona-
ben con la misma pena al aubor y al instigador.

in México, se le identificaba en forme real -
con el aubor, aunque el Cédigo Penal actual y su reforma, esba-~

idn conceptual.

Por ejemplo, errdneamente, se adopté en la Cony
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ferencia de Varsovia pars la Unificacidn del Derecho Penal de -
1929 como principio que los instigadores que participaran en la-
tentativae o consumacidn de un delito fueran sancionados como au
tores y, obviamenbte, su influencia se vid reflejada en los Cédi
gos Penales de la época, como lo fué el Mexicano del propio afia

Pero, tratdndo de evitar confusiones, le¢ ante-
rior lo hemos mencionado para ello,>debemos insigtir que el ins
tigador no es un aubor sino un participe, el cual depende su —-
conducta y su sancidn delaubor, depende del acto principel; aun
gue, en ciertas legisleciones se le sancione con la misma pena-
a ambos, es distinto que se equipare en cuento a sancidn a am--
bos, es distinto que se equipare en cuanto 2 su sancidn & la ==
equiparacidn cenmceptual del instigador con el autor pues, ambos
difieren conceptuslmente en cuanto a2l tipo y la accidn que cada

uno realiza. Es decir, puede haber uns identificecidn d

w

pena -
parae el eutor y el.instigedor, mds no puede existir identificae-
cidén en el comcepto entre ambos ya que, existen diferencias en-
funcidn del tipeo, entre los sctos que realiza el participe, en-
este caso el imstigador.

Parse ser aun mes preeisos, en seguide expone--
mes las caracterfsticas y diferencias de uno respecto del otro.

Giussepe Betticl {22) cuendo estudis la parti-
cipacidn, considers que la figure del instigador en cierte mang
re es parbiecipacidn morel y agrege que. ¥...pueden esteblecerse,
pues, dos Piguras tipicas de perbieimacidn ‘moral', la del do--

Serminador y lo del instigador..." sefisla gue existe diferenc

febe
)

enbre teles, e indice después cue, "...es determinador del deli
to quien sucita a2 otro {eutor) un propésito delictuoso que no -

existie snbes, sin que ses necesario averiguar que interdés debe
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satisfacer la perpetracidn del delito®.

Esta postura fué tomada y convalidada en el —-
VII Congreso Internacional de Derecho Penal en Atenas el afio de
1957 (23) en donde se concluyd que es instigador "el que deter-
mina intencionalmente a un autor a cometer una infraccidn".

Hagamos noter que Bettiol (24) sin negar la va
lie e importencis de las ideas del genial tratadiste italo, por
rezén de su época, menciona equivocademente qué "...es instiga-
dor del delito quien refuerza o exita un propédsito delictuoso -
ya existente en otro...", aportazcidn que en su tiempo, conbribu
y6 a tratar de diferenciar entre el instigador y el autor, pero
al pretender encontrar la diferencia entre instigador y determi
nador, admite la existencia de ‘ambas figuras como distintas y -
cae en un grave error, y& que, precisamente el instigador hace-
nacer en otro el propdsito delictivo que no tenfa pues asi lo -
considers la doctrine penal reinante, la cuai cada dia es wmds -
perfecta y, acertadamente, ésta sefiala que le determinacidn es-
un medio caracteristico integral e indivisible de la que forma-
perte en le tdnicae y exclusive figure de instigacidn sin gque ex-
ista otre forme similer o afin de éste, que contenge caracteris
ticas distintas para que pueda ser considerade como instigacidn

Por su parte Mezger (25) menciona gue le insti
gacidén es "...ceusacién dolosa del resultado, haciéndo surgir -
en otro la resolucidn de cometer el acto y produccidn del resul
tado por ese olro como autor plenamente respomsable...".

Es instigador pera Jiménez de Asde {25) "...el
que induce o determing a otro a cometer el hecho..." y, afirma-
ciortamente infra, que la "...equipsracidn penal & los sutores~

es btaxativa..."es deciy, que el legislador puede seflalar la —-
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misma sancidn pera éste y para el mitor o bien. puede sefialar —-
una pena menor & uno respecto del otro o dejar al arbitrio judi
cial la sencidén que corresponderia a ceda uno de ellos por el -
ilicito, pero esa equiparacidn texative no significe conceptuel

Para Sebastidn Soler (27) hay instigecidn, cu-
ando el sujeto "...quiere el hecho, pero lo quiere producido --
por otro, quiere ese hecho a través de la psique de otro, deter
minande a éste la resolucidn de ejecutarlo...", aunque este con
cepto, es notorio que se encuentra inspirado en la teoriae subje-
tiva del delito, ha sido gradualmente eriticado.

El Mestiro Radl Carrancd y Trujillo (28) distin
gue, a nuestro parecer en forms equivecada, dependiente de la -
tey "...participe en concepto de autor intelectual, por inducir
directamente & alguno & cometerlo..." pero es cierto que ol ar-
tfcule 13 del Cédigo Penal de 1931 com anteriorided & la refor-
me del afio de 1983, considera responsables del delito en igual-
medide los que inducen o compelen a otro & cometerlo, lo que in
dica la identificacidn conceptual embre eubor y el instigedor,-
1o cual hemos dejado dicho que es ung grave equivocacién,

Hens V¥elzel(29) comsidera que instigar "“...e5-
determinar dolosasmente @ un heehs doloso {a través de influen—-
cia espirituel}. Bs desicivo origimar le desicidn al hecho en -
el eubor, no es necesariemente dc an del hecho' es
decir,; se necesite ériginar en otro le intencidn de comeber un-
delite y no neceseriamente a la forma en gque se ha de realizar,

pues en todo casoe y dados estos elementos, cambiarfa su situg—-

i
o

c¢ién puediendo caer en la coautoris o complicidad, segin ¢
so0.

Bacigalupe {30} menciona que instigador es el-
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que "... dolosamante determina directamente a otro a cometer un
delito. Es decir, quien convence a otro a cometer un delito. El
instigador crea el dolo en la cabeza del autor.".

Tenemos entonces que, el instigalor es el suje-
to activo que dolosamente determina a otro para que cometa el -
delito, crea el delito en el autor, es el gue persuade, el que-—
convence al autor para que realice el delitvo.

Sabemos que, el instigador emplea diversidad -
de medios para producir el dolo em el autor, entre estos tene—-—
mos la persuacidn, el consejo o también lo que Welzel (31) llp-
ma ",..aparente disuacidn...", Mezger (32) agrega otros como,—-
", ..regalos, promesas, amenazas, abuso de la posicidn del poser
produccidn intencionada o favorecimiento de una creenecia errd-
nea..." pero, consideramos que los dltimos cuatro elementos men
cionados, supondria una falta de accidén en el agente responsa--—
ble y en esas condiciones caerfa dentro de los presupuestos de-
la autoria mediata.

Mds, no todos los juristas creen que los medios
enunciados sean propios de la induccidn pues Carrara (32 "...que
hablaba de los medios de instigacidén crefa que ésta podfa ser-
por mandato, por comsejo y por sociedad...” pero pare Jiménez -
de Asda (34) son innecesarios enunciarlos pues no acepta que —-
", ..haya instigacidén por consejo...", el jurista Espafiol, mds -
abajo escribe "Inducir es mucho mds que aconsejar..." y en cuan
to 2l mandato, como se ha dicho formarfa parte de las hipdtesis
de autoria mediata conviritiéndose en tal el que supuestamente -
es instigador: por lo que hace a la sociedad, creemos que podria
caer en btodo caso en el marvco de la coautoria, desde luego, to-

mada cuenta la divisidn del trebajo en comin, si le da ese sig-



nificado el inmortal Profesor de Pisa a la sociedad en forma 1li
teral, pues no se puede ser inductor de un delito por asociaci-
én en el mismo.

De lo que hemos expuesto sobre la induccidn, -
nos damos cuenta que en forma mds o menos uniforme, los trata--—
distas en sus definiciones utilizan ciertos elementos caracte--
risticos de ésta figura y que nos ayudard, en todo caso, a dife
renciarla de la sutoria, comparativamente con ésta dltima y ya-
sentados sus principios generales. .

Los elementos a los que nos referimos son:

a.- El inductor hace surgir en otro, que es a-
la postre el autor, la resolucién de cometer el delito. Es de-—-~
cir, el inductor crea el dolo o intencidn en el autor de reali-
zar el delito sim que en su mente estuviese previamente cometer
lo. Welzel {35) considera que en éste eclemento, puede darse lo-
que se llama el "...omnimudus facturus..." désto es, en el caso-
que el autor ya se encuentra decidido a cometer el hecho y por-
lo tanto no puede ser ya instigado ni haber instigacidn, con lo
que crea una curiosa forma de complicidad o auxilio 'psiquico'-
segin é1, al decir posteriormente, "... mediante el fortaleci~-
miento de la desicidn..." en la intencidn ya tomede por el au--
tor. Jiménez de Astda (36) admite la existencia de éste elemento
como caracteristica del instipador pues, sefiale que su activi-—-
dad "...consisbe en debterminar & oiro; es decir, en mover su vo
luntad, mover el dnimo de otro hasta bacer que se comvierts en~
autor del delito". Consideramos que la mayoris de los penalis—-
tes de una manera m otre

H
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que le den su peculiar maners distinta en su pensamiento o com-



prensidn.

b.- Un segundo elemento caracteristico del in-
ductor es, la realizacidn del delito por ese otro como autor, -
el cual debe ser plenamente responsable -de lo contrario, aquél
se convertirfa en autor mediato~ aun mds, debe ",..por lo menos
alcanzar el 'grado de tenbative punible." .(37) pues aunque el au
tor no llegase a la consumacidén del delito y éste quedare en -—-
tentativa, existe instigacidn en la tentativa del delito y la -
sancidn se regulard de acuerdo a2 lo dispuesto para los casos de
de tentativa. Diferente situacidn, y de ahi{ la importencia que-

el autor de comienzo a la ejecucidn o por lo menos la intente,-

en la que el instigador contrata a un pistolero para matar e su
enemigo diciéndole que le dard cierta cantidad de dinero si lo-
efectda y el pistolero le indica que si pero no lo realiza, pu-
es en éste caso no se da instigacidn ya yue es sabido que, lg -
mere exbteriorizacidn de ideas sin que éstas produzcan por Si —-
mismas un cambio en la naturaleza de las cosas, no son punibles
A este caso se le he llamado tentative de instigacidn, la cual-
no es punible,

¢.— Un tercer y dltimo elemento, mismo que ho-
representado la mayor confusidn entre el instigador y el autor,
por lo que precisa de una estricta diferencia, es el dolo. Es -
indudable que en el delito, uno de ellos tenga dolo de instiga-
dor y el otro dolo de autor, pero la pregunta es ;cudndo se ﬁug
de precisar la diferencia entre el dolo de uno y el dolo del -
otro?. Recordemos que el dolo es la conducta en que se tiene la
intencidn o el propdsito de cometer el delito, va sea en forma-

directa cuando el sujeto activo ha previsto y he querido direc-



la. que el agente ha previsto como posible la realizacidn del ti
po y no desiste de él. Asi. teniéndo en cuenta este primcipio -
fundamental lo trataremos de aplicar a las figures en estudio y
obtener la diferencia del dolo de autor e instigador.

En cuanto al dolo del instigador, tanto Mezger
como ¥elzel, tienen una uniforme opinidén en cuanito & su caracte
ristica. Considera el primero que el dolo del instigador ha de~'
comprender {38§%Yel conocimiento de las circunstancias de hechal
respecto del tipo a ejecutar y que ese dolo debe estar encamina
do g través del autor de tel manera que, como sefiala el segundo
", ..se hace surgir en otro la realizacidén del acto..."(32), no-
s6lo existe el dolo directo, sine que basta el eventual en ellos

Se cree que la diferencia sustancial existente
entre el dolo de cada uno radicae precisamentie, en el fin o moti
vo, asi, el fin del instigador, de acuerdo con Mezger {40 f.pue
de estar dirigido 8 la produccidén del acto principal. Pero tam-
bién es posible que tel Lin esté dirigido esencialmente a la —-
ejecucidn del acto por el otro, ¥ gue el resultado de dicho eg
to principal sea diferemte el imstigador...". Por tal motivo el
instigador "...tiene que haber querido que el hecho sesz exilo--
$0..." {40) y si el imstigador no quisiere el resuliado del ac-
to principal le falta el dolo y su conductae, por tento, no serd
punible. Esto sucede en lo que se llame el agente provocador, -
pues en dicho caso, el imstigador gquiere sélo la %eaﬁ&tiva 8 =
f£in de comprobar la culpabilidad del autor, o bien, el supuesto
instigador quiere el resultado pars gque uns vez producide se lo

gre la debtencidén o aprebensidn del aubor prineipel, cuestiones-
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que suceden con frecuencia en lag invest

)

o

.gadios de la policis.-

Pere, para Mesger {42}, existe en esite caso la instigacidn, més



opera uma causa de Justd el ejercicio de un deber o-

de un derecho.

Dejado establecidos los principies de la insti
sacidn, nos ocuparemos a conlinuscida sebre su resposabilidad,-
la gue igvalmemie se presta a confusienes ¥ por tanto a injus-
ticias.

Bn lo gue respecia a la responsabilidad del —-

%

instigador por su cemiribucidn al delito realizado, esta es o -

& 3 a

mbs bien debs ser sdlo hasia dende =1 heche tieme pardmeiro con

su dolo, por ello mumea podrd mi deberd respomdser por el excess

&

S

en 2l dolo d&el aubor, pues si asi fuera se comeberia un grave -

error juridice y umea injusiicia on la sancidm. Tenemos como ejem

) 3 P

plo, el caso del insligador gue debermima al auder a cometer un

robo

v este 1o realizs adenis con vioclencia o con homicidio; s

o

o

le responderd el imstigador por el robo simple ¥ 1 autor por-

-

robo calificado y hemicidic. Amte tal perspesciiva, Mezger {(43)-

indica com acierio que "...el dole del instigador delimita la -

o

responsabilidad del imsiigador exactamenbte lo mismo gue el doleo

elimita la respomsabilidad del auisor™.

izl peuwrrié em el erimén del Expreso de Anda-
lucia, cuando a Sdnchez Molina se le condend a mmerte y ejecutd

S

i

a titule de inductor de uvm robo con homicidio, cuando al pare -

cer sdlo habia cmirade sm ¢l robes sin homieidio em los plenes -

oires respecto a ——

otres zasos debido-
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dualizar la sancidn se impone al instigador, con frecuencia, la
misma con gue se condena al autor, lo que produce determinar al
inductor como un 'autor intelectual' que ademds es impropiamen-
te llamado de esa forma, pero lo que sucede en realidad es que-
existe equivalencia en la sancidén y nunca podrd considerarse —-
por tal motivo equiparacidn entre actos de unos y otros, que se
ria por demds una crasa afirmacidn.

También debemos dejar establecido la diferen -
cia que existe entre instigacidn como forma de participacidn en
el delito respecto de algunos delitos propios, que por su des -
cripcidn tipica llegan a confundirse con la instigacién. Por e
jemplo, en nuestro Cddigo Penal existe el delito llamado de au-
xilio o induccidn al suicidio que menciona el articulo 312 al -
estatuir: "El que prestare auxilio o indujera a otro para que -
se suicide serd castigade con la pena de uno g cinco afios de -«
prisién, si se le prestare hasta el punto de ejecutar el mismo-
la muerte serd de cuatro a doce afios"; como es de analizarse, -
este btipo es un delito propio y no una forme de participacidn -
en el suicidio, igualmente se encueniran de acuerdo con esta po
sicién Radl Carrancd y Trujillo y Radl Carrancd y Rivas (45) al
decir v,,.la instigacién o induccidn, y el auxilio o ayuda, al-
suicidio, constituyen delitos per se y no participacidn en el de
lito de homicidio o lesiomes...". En suma, estos delitos son ~-
propios y no los que realizan la actividad prevista en ellos co
mo participes, son autores del tipo descrito.

Juan Palomar de Miguel {48} encuenira otros de
litos prepios que pueden ser confundidos con la induccidn como-
por ejemplo "...Instigacidén a cometer Delitos. Der. Delito que-

comete por el simple hecho de instigar pidblicamente a cometer-



los, aunque el acto criminal a que se instiga no hayva tenido rea
lizacién. Instigacidn a la rebelidn Der. Delito que se configur
por la incitacidn a la violencia colective conira grupos deter-
minados de personas o instituciones, efectuada piblicamente; y-
de modo especial, cuando se dirige al alzamiento contra los po-
deres piblicos y el orden constitucional. Instigacidn al duelo.
Der. Delito que comete el que incits a obtro a provocar o aceplar
un duelo. Instigecidn o ayuda al suicidio Der. Delito que se ca
racteriza por la induccidén directa a otro para que por si mismo
se vroduzca la muerte o bien sin instigarle, por la ayuda a la
realizacidén del propdsito suicida.

Este dltimo caso, también es valedero para la-
complicidad en cuanto el {ipo seifiala como especial la conducta-
¥ ne lo que concurre en conceplto de parifcipe como a continug-
cién lo expondremos.

W.- 4. L A COMPLICTIDAD.

Esta es la segunde dltima figure propia de par
ticipacidn.

La gren mayoria, por no exagerar efirmando que
todos, los Diccionarios de la Lengue Espefiole definen con unifoxr
midad al cdédmplice proveniente: "Del Latin complex, complicis, -

comin & los dos géneros. Der., Participante o asociado en crimen

an

o culpe imputable 2 dos o mds personas: cdmplice del asesino. -
Persona que sin ser aulora de un delito coopera a su perpetra -~
ciép por actos anteriores o simultdneos que no sean indispensga-
bles"™ {47} ¥ el mismo diccionario posteriormente designa cdmpli

e bl P N Dy T I N 3 s
ce como "F. calidad de cdmplice. Acuerde de dos ¢ més

para ejecutar un delitom, de igual maners lo define Juan Palo -~

mar de Miguel {48).
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Con ciertas variantes, no por ello menos impor
tantes, en términos generales es aceptable tal definicidn pues-
se acerca en mucho a la necesidad juridica para definir con pre
cisidn esta figura.

En la Enciclopédia Jur{dica Omeba (49) refi —-—
riéndose a la Repiblica de Argentina se menciona que la compli-
cidad en "Nuestro Cédigo admite dos que con Soler llamamos pri-
maria y secundaria. En ambos casos se trata de una ayuda o coo-
peracidn pero mientras la primera debe juzgarsele indispensable
imprescindible para Ia comisidn del hecho delictivo, para la se
gunda aunque no lo sea genéricamente basta para ser reprimible”

Histéricamente, al cémplice se le ha considera
do como un auxiliador del autor pues ya, Carrara (50) al tratar
de hacer la distincién entre los codelincuentes mencionabe que-
son: "Auxiliadorres o concu¥rentes a los actos ejecutivos del-
delito, pero sin intervenir en los consumativos",

En las resoluciones finales tomadas por el Con
greso para la Unificacidn del Derecho Penal en Atenas (51) se-
considerd: "Cémplice en estricto sensu el que presta a un aubor
principal, cuya intencidén delictual es evidente, una ayuda in -
tencional accesoria para asuxilisrle a cometer la infraccidén. Es
te ayuda puede consistir en un acto anterior, simultdneco a la -
infracecidén, siempre que resulte de un acuerdo previo"..

Cabe destacar que el concepto de cémplice ha -
ido evolucionando en igual magnitud que el concepbto de partici
pe. También debemos hacer incapie que a éste se le denomina en-
igual forma con el nombre de auxiliador pues como ha sido estg-
blecido doctrinalmente ¥y éonforme con'ello Betbtiol {(52) R

qui es donde debe tomarse en consideracidn la figura del auxilji
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ador, es decir, del que sabiendo que consiente un delito ejecu-~
tado por el autor, se presta materialmentea realizar el hecho -
delictuoso prestande una ayuda efectiva en su perpetracidén o e-
jecucidn *.

De ese razonamiento encontramos que los elemen
tos que integran en este concepto al auxiliador, tienen enorme
similitud con los que se encuentran contenidos en las trans --
cripciones previas hechas al principio de este capitulo, por lo
que sin duda podemos afirmar que auxiliador y cémplice se ubtili
zan como vocablos para designar invariablemente a esta forma de
participacién.

Entre los juristas, siempre siguiendo la doc—-
trina o teorfa de la que son seguidores, definen de SU manera -
propia & la complicidad.

As{, Mezger {53) utilizando el causalismo defi
ne esta figura diciéndo que "Complicidad es co-causacidn dolosa
del resultado mediante auxilio al crimen o delito de un autor -
plenamente responsable, en tanto no exista instigacidén" debemos
entender esta dltima parte, mientras no caiga en el supuesto de
la instigacién, pues indudablemente en un delito puede concurrir
tanto el instigador, el autor y el cémplice.

Jiménez de Asda (54) apoydndose en la teoria -
objetiva material menciona "La complicidad es también, objetiva
mente participacidn en el resultado del delito y subjetivamente
cooperacién al hecho principal..." concluye diciendo infra --

v, ,.objetivamente se puede definir al cdmplice diciéndo que es-

que favorece la comisidn del delito, pero sin que su auxilio ~—

sea necesario®,
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En la Doctrina Mexicana Cerrancd y Trujillo(55)
considera: "...cuando al delincuente principal lo ayudan o socgo
rren otros mediante acuerdo, estos son cdmplices. El cdmplice -~
ha de ser un sujeto plenamente responsable y no inductor, pues-
en éste caso seria coautor. Su cooperacidn ha de ser tal que -—-—
sin ella el hecho no se habria cometido {cdmplice primarie) o -
ha de contribuir de cualquier modo & la consumacidn del hecho -
(cdmplice secundario).".

El Profesor Castellanos Tena (56) define a2 los
cémplices diciéndo que: "...Los suxiliadores indirectos son de-
nominados cdémplices, quienes aun cuando contribuyen secundaria-
mente, su intervencidn resulta eficaz en el hecho delictuoso.".

As{ nos podemos dar cuentea, que en nuestro me-
dio jurfidico contimfa prevaleciendo le teorfe objetive formel -
cuando se define & &ste tipo de participes y en cuanioc 2 los --
cémplices se mencigna; "Es condicidén en éstos que presten su en
xilio o coeperacidn por actos previos o coetdneos y eccesorios,
2 sabiendas de que con ello favorecen la ejecucidén del delito;-
todo ello por concierto previo con el ejecutor."(57).

En otro orden de ideas, los que son partideri-
os de la teorie fimaliste de le accidn como Welzel (58), defi--
nen este forma de participacidn de la siguiente mgnera: "...la-
complicidad consiste en prestar ayuda dolos2 a un hecho dolesof
¥ con extremidad expone el propio jurists que "...el autor no -
necesita saber gue se le asyudaxd...®.

En la Doctrina Argentina siguiendo éste moder-
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cémplices =zon los que dol
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samente y sin dominiodel hecho primecipal presta al autor o aut
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res ayuda para ls comisidn del delito..." Definicién que simpa-
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c.- Otro importante elemento que debe revdnir -
el cdmplice es que necesariamente deba tener su dolo debidamen-
te individualizado en calidad de participe del delito, bastando
inclusive el dolo eventual en é1, pudiédndose diferenciar el do-
lo de dste con el del autor tomando en cuente el poder de deci-
sién de si el delito llega a su botal realizacidn o se desiste-
de é1.

En cuento & la responsabilidad del cdmplice e-
individuslizacidn de la pena, en obvio de repeticién, menciona-
remos que es aplicable los comentarios que hicimos al respecto-
cuando tratamos a2l instigador supra, ya que cada quien responde
en la medide de su dolo, cabiédndo citar que quien responde del-
dolo responde del caso. ’ .

Traténdose de complicidad, la generalided de =
ie doctrime admite la distipncidn entre los llamados cémplices -
necesarios o primerios y cémplices no necesarios o secundaries.
En éste caso, cabe preguntarse ;cudndo se logra establecer la -
distincidn entre uno y otro, si embos son cémplices?.

Pare desentrafiar éste cuestién, vale la pena -
mencionar el profundo estudioc realizado por el Doctor Emrique -
Remos Mejia (61) a2l referirse a la Doctirine Argentina: "La Doc-
trine Nacional, con umenimidad, formuls distinciones sobre la -
base objetiva de lo naturaleze ¢ imporiancia del aporte, aconsg
jendo elgunos aubtores el conocido procedimiento de la supresidn
hipotética. Pero, por el comiraric, no ha preocupado mayormente
poner criterios dtiles para decidir cudndo se estd en presencia
de un aporie realmente importante y los enfoques, cuendo han si
do expuestos, parecen haberse quedado a mitad del camino. Fon--

ton Balestra se hace cargo del problema si el ceso debe ser cop
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siderado en concreto o en abstracto, pero sin tomar partido en-
forma definitiva, pues a su juicio, ambos puntos de viste son -
arriesgados. Fierro se pronuncia en favor del criterio concreto
Y para Bacigalupo que ha escrito sobre el tema con mayor profun
didad, examine las cuestiones relativas al momento de la valora
c¢idn y al sujeto desde cuyo punto de vista ha de valorarse pen-
sando que 'deben considerarse cdmplices secundarios aquellos --
que han prestado una ayude desde un punto de vista objetivo y -
considerado entre el comienzo de ejecucidn y la consumacidn del
delito puede suprimirse mentalmente sin alterar la accidén del -
autor'",

La supresidn hipotética que menciona Ramos Me-
jim ¥y que Bacigalupo (62) utilize para hacer la distincién en--
tre el cémplice primario y el secundario consiste en poder "..,
utilizar le f£érmula de le condicio sine qua neon: si eliminada -
la accidn del pariicipe no se hubiera podido cometer el hecho,-
hebre participacidén necesarie. De lo contraria le participacidn
serd no necesaria",

Para Righi Farie, no es muy convincente esa 4i-
ferencia y sduce "No me gusta la distincidn por dos motivos: --
primero, porque como dice Roxin tambidny tiene razdn, si el cdm
plice primario tieme dominio del hecho es coautor; todavia se di
ueno, pero es que puede haber un aporte imprescindible an-
terior al aéﬁo de ejecucidn , por ejemplo: el que facilite los-
planos pars asaltar un bamco, y segundo, ls mayorfs de los Cédi

gos Penales que distinguen entre cdmplices primarios y secunda-

1]

rio, a2l cémplice primarioc le correspende la misma pena gue al -
autor, con lo cual me facilita el trabajo por innecesario."(63)

pero cabria la situacidén en aquellos Cddigos gue no sefialan la-



misma pena al autor v al cdmplice primario, tendria relevancia-
en la sancion al cémplice secundario, pues necesariamente ten--
dria que imponersele una condena minima en relacidn a la del --
primario.

En el Cédigo Penal, con anteriorided a la re—-
forma, la complicidad estaba prevista en el articulo 13 fracci-
én III que establecfa: "Son responsables de los delitos...III.-
Los que prestaren auxilio o cooperacidén de cualquier especie pa
ra su ejecucidn..."; asi, de la misma manera quedd redactado en
su reforma de fecha 29 de Diciembre de 1983 y publicada en el -
Diario Oficial con fecha 13 de enero deé 1984 con una variante -
muy importente: la intencidn, con lo que elimina la culpa, mis-
ma que tenfa la posibilidad de contemplarse en la anterior re--
daccidn e incluirse en ella, por lo que ahore estatuye: "Son --
responsebles del delito... VI.~ Los que intencionalmente pres--
ten ayuda o auxilien a otro para su comisidn...".

Esa inquietud o necesidad de una reforma ade--
cuada & la ley, ya habia sido materia de otros tiempos, no sélo
del actual, asi, el proyecto del Cédigo Penal de 1949 considerd
que son responsables, los que cooperan de cualquier modo 2 rea-
lizerlos, férmula que considerd més depurada Carrancd y Truji--
110 (64) pero, adn le faltabes la inmovacidn importente que aho-
ra tiene: la intencidn.

En relacidn 2 lo dicho, siempre es importante-
hacer notar las diferencias planteadas en materia de complici--
ded primaria y secundaria, pues como es de observarse, nuesitre-
legislacidn no las contempla en virtud de que, desgreciadamente
no todos los impartidores de justicie tienen la misma agudeze =

juridica pare poder referir en sus senltencias quien es uno y «-
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quien el otro y, si asi fuere, se evitarian sanciones que call
ficamos de injustas.

No obstante la dificultad que se ha sucitado -
en materia de complicidad, consideramos que lo hasta aqui expu-
esto no es del todo incompatible con nuestra legislacién, pues-
no obstante que los tratadistas utilizan verbos como: favorecer,
ayuda, auxiliar; indispensables para la aparicidn de la compli-
cidad, tienen el mismo significado a la interpretacidn literal-
de la férmula cooperar, aunque, efectivamente, la técnica juri-
dica debe ser lo mis perfecta posible y el legislador tiene la-
obligacidén de consignar en la ley el verbo mds adecuado.

Por otra parte, en cuanto a la disbincidén de -
cémplice necesario o no necesario, si bien es cierto que es im-
portante par individualizar la sancidén, bvambién lo es que nues—
tra legislacidn otorga al juzgador la facultad para imponer la-—
pena que merezca el participe en la medida de su conducta y las
figuras de cdmplice primario y cémplice secundario gquedan com--
prendid&s en el Cédigo Penal que nos rige, sélo quedaria como -
sugerencia la-difusidn de ésta figura para asi obtener un crite
rio uniforme entre los juzgadores.

Es de hacer notar que en legislaciones como la
Alemana o la Argentina, la sancidn que se impone al cémplice ——
primario o mecesario es igual a la del autor y al cdmplice no -
necesario corresponde une pena atenuada respecto de la sufrida-
por el autor.

Si la complicidad ha quedado en grado de tenta
tiva, puede recibir una sancidn penal atenuada que la gue reci-
biere el autor de la tenbtative del delito, esto & criterio del-

juzgador.
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Un error en el que no se debe incurrir, porque
de lo contrario representaria una dificultado conceptual, que -
es obligatorio dejar a salvo y que con suma frecuencia sucede,-
es que se llegue a cofundir al coautor con el cdmplice necesa-—-—
rio.

Para lograr entender la distincidn es preciso-
en primer lugar, tener en cuenta las bases en que descansa la -
coautoria (supra capitulo II1.6). El origen del problema es la -
gran similitud que guardan ambas figuras.

Esta confusidn ha +itratado de ser resuelta con-
las teorias existentes, asi, las teorias objetivas y subjetivas
han tratado de establecer su distincidn, pero debemos precisar-—
que de acuerdo a sus ideas, en determinados ilicitos fellan, —-
por lo que son inexactas o inoperantes.

Las teorias objetivas tratan de hallar una res
puesta adecuada en las caracteristices externas que dan metiz -
al hecho o en las caracteristicas objetivas respecto de la con-
ducta tipica ejecutada o en su diferencia con respecto a la cau
salidad o también, en la peligrosidad del ataque efectuado, etc.
sin que tengan uniformidad en su caracteristica y, por eso fa—
11a,

En tanto que, las teorias subjetivas tratan de
establecer su distincidn partiénde del dolo, de la finalidad o-
del interéds que tiene el autor al realizar el delito o bien, de
la posicién de culpabilided del agente.

En esta materia, Mezger (65) ba dicho que ".lo
propiamente esencial de la distincidn concierne al contraste en
tre una determinacidn con srreglo & las partes integrantes del-

(injusto) teorias objetivas o con arreglo a las partes integran
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tes de la culpabilidad (teorfas subjetivas)." y recuerda que --
existen tipos que, aunque parten desde un plano objetivo, es ng
cesario hechar mano de los elementos subjetivos que le caracte-
rizan y dependen de ellos para que el delito se pueda configu—-
rar.

Profundizando, las teorias objetivas traten de
distinguir entre el ‘coautor y el cémplice de acuerdo a la parti
cipacidén o realizacién en el delito.

Dentro de estas teorias se encuentran las obje
tivas formales, las gque tratan de apoyarse en el acto de ejecu-
cidén del delito, es decir, consideran coautor a quien realiza -
alguna accién de ejecucidén y dejan reservado el auxilio o com--
plicidad & acciones anteriores y eccesorias; como ejemplo, en—-
conbramos que es sutor o coautor el que por medio de la violen-
cis fisica o morasl tenga cdpula conm una persons, de acuerdo & -
esta teorfa, serfiem coautores, y no autor y cémplice como correc
temente debe ser, el que sujete a le victime y el que tiene ac-
ceso carnal con elle puesto que ambos, desde ese punto de viste,
ejecutan el delito de violacidn; mds esto es un grave error, vu
es "...sélo puede ser autor de violécidn el que yace con la per
sona violentamente sometide ¥y no el que la reduce a indefensidn
Este serd un guxiliador inmediato, necesario (sin el que no se-
puede cometer el delito posiblemente) pero en modo alguno au--=
tor." {66).

Las teorias objetivas materimles, pretenden hg
cer la disbincidn sustentando que "...el autor coloca una causa
en la preduccidn del resultado, mientres que el perticipante po
ne tan sdlo una condicidn...", y al {ratar de hacer la difereh»

cia en cada caso concreto, llega o considerar como acciones del
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autor las que efectian un ataque inmediato y» de mayor intensi--—
dad, asi, ésta corriente menciona que el autor ataca el bien ju
ridico tutelado y el cdmplice prepara ese ataque o lo asegura,-
pero en casos como el fraude es dificil establecer quién ataca-
el bien juridico tutelado y quidn lo asegura.

Las teorias subjetivas, establecen la diferen-
cia entre aubtor y cdmplice desde el punte de vista de la posici
dn de culpabilidad del agente y considera al sutor como el que-
quiere el hecho como propio y el cémplice aquel gue quiere el -
hecho como ajeno. As{ quede esteblecido que, la voluntad del -—-
cémplice se subordina y depende de la voluntad del autor quien-
tiene su voluntad libre e independiente, de tal manersa que, el-
autor tiene animus auctoris porgue actia en interds propio y, -
en contraste, el cédmplice tiene animus socii, actdas en interés-
ajeno y quiere el acto como ajeno, es decir, ".,.como condicio-
nado por la voluntad del autor principal..." (67). Mds, Edmundo
Mezger {(68) el criticer éste teoria, menciona que al ser aplicg
da en la prdctica representa un conflicto, pues no hay una®..pu
re teoria subjetiva de la participacidn, sine que se distingue-
u;& teoria intermedia...", paras éste juriste, las diferencias -
entre aubor ¥ cdmplice radican en que ",..s561l0 puede obtenerse=-

con arreglo o una valoracidén juridico normative de las diferen-

>N

tes contribuciones al acto..."{69) ars &1 es defin
}s

S

tiva la —-

P
o

ejecucidn del acto, la realizacidn tipice, asi establece infra,
%_..es coaubor el que ejecute una accidn tipica; es cdmplice, -
en tanto se den, ademds los restantes presupuesios (accesorie--
ded)." y en suma, se declara partidario de la teoria objetiva -
formal, la que ya vimos tiene sus inconvenientes en los delitos

de propias mano.
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Paraz los partidarios de la teorie finalista de
la acc¢idn, como Welzel, quienes criticen las teorias objetivas-
y subjetivas que pretenden encontrar la solucidén del probleme -
desde ese punto de vista, ya que "...no son suficientes, pues -
la separacidén objetivo-subjetivo no baste cuando se trata de -~
problemas de accidén es una sintesis inseparable de momentos ob-
jéti;os y subjetivos..." es decir, la conducta del participe —-
juéga un -doble papel, tanto objetivo como subjetivo, por tanto-
pera el mencionado tratadista, el probleme de la coautorfa y del
cé@plice necesario "...sélo puede ser discernido por una indaga
cién’cuidadosa de todo el complot delictive y del grado de par-
ticipacidn objetive y subjetive de tédos los participes pero no
a trévés»de fdrmulas a bese de lemas..." {70).

Por tento, los partidarios de la toerfa fina-.-
liste inician la distincidn, & partir del supuesto si el parti-
cipante tiene co-dominio de la accién del hecho y en caso con--
trario, se puede deducir que es cémplice mecesario ",..por ello
debe distinguirse si el eporte sin el cual el delito noe bubiera
podido cometerse, tuvo lugar antes o despies del comienzo de -
la ejecucién. Después del comienzo de la ejecucidn quien hace -
un aporte sin el cual el delito mo hubiera podido cometerse tig
ne co~dominie del heche y por lo tanto es coautor. El gue pres-

ta una ayuda de tal maturaleze, pues, sélo es cdmplice cuando -

o

‘su aporte se produjé dolosamenie antes del comienzo de ejecuci-
én..." {71}.

Igualmente,; se deduce que en nuestra legislaci
6n suele haber confusidn enire complicided y encubrimiento. Bs-
te error proviene de la propia ley, la cuel defectuosamente es-

tablecfa en el articulo 13 fraccidn IV del Cédigo Penal gque nos
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regia: "Son responsables de los delitos... IV.- Los que en ca--
‘sos previsbos por la ley, auxilien a los delincuentes, una vez-
que éstos efectuaron su accidén delictuosa."”, pues sin lugar a -
dudas, esa fraccidn pretendfa dar carisma de participacidn a lo
que juridicamente y de hecho, no es mds que el tipo especifico-
de encubrimiento que el propio ordemamiento tipifica en su arti
culo 400 fraccidén IV que a su vez sanciona: “"Se splicardn de -
cinco dfas a dos afios de prisidén y multa de veinte a quinientos
-pesos al quej;... IV.~ Preste auxilio o cooperacidn de cualquier
especie al autor de un delito, con conocimiento de esa circuns-
tancia, por acuerdo posterior a la ejecucidén del citado delitod
de tal maners que esa notoria conbradiccidn ha desaparecido, —-
afortunadamente, en la reforme del 29 de diciembre de 1983 al -

decir en el artfculo 13 fraccidén VII "Son responsables del deli

<

0... l08 gue con posterioridad a su ejecucidn auxilien al de--
lincuente, en cumplimiento a una promesa anterior al delito..."
radicando su diferencia en que, mientras el encubridor presta -
el auxilio después de realizado el delito, el cdmplice presta -
esa ayuda & sabiendas que el delito se vo a comebver, promete ——

ayuda a un hecho fuburo y cierto a realizar,



CAPITULO QUINTO.

V.1.- La autorfa, la participacidn

y los delitos culposos.



V.io-L A AUTORT A, LA PARTICIPACION ¥
LLOS DELITOS CULPOSOS.

En cuanto a ls autoria, la participacidn y los
delitos culposos, ha existido una mayor discucidn y discrepan-—-
cia, pues algunos juristas consideran le posible existencia  de
participacidn en esta variante de delitos y otros niegan esa po
sibilidad de manera tajante, considerando imposible que exista-~
induccidn o complicidad en la culpa.

En principio, hagamos una breve referencia de-
la éroblematica de estos delitos,

Nuestra legislacidén penal en su articulo 8o. -
fraccidn II establece lo que la docirina ha llemado con mucho -
acierto los delitos culposos, guando indica: "Los delitos pue--
den ser: ... II.- No intencionales o de imprudencia...".

Por imprudencia, el Diccionario de la Lengus -
Espafiola, define: "F. Falta de prudencia// Der. Violacidn acti-
ve de las normaé de cautels, de cuidedosa y diligente atencidn.-
al actuar, elaboradas por le convivencia sociazl en el transcur-
so del tiempo. Los hechos cometidos con imprudencia, pueden oxi
ginar respomsabilidaed civil cuaendo procuren dafio 2 otro: cuasi-
delitos, y penal cuando se reproduce alguna de las figures des-
crites por le ley penal: homicidio culposo, lesiones culposas,-
incendio culposo, ete." (1).

Juan Palomar de Miguel (2) menciona por impru.-
dencia ",..del latin imprudentia P. falte de prudencia o caute-
lte.", y €1 mismo, delito imprudencisl como: "el que comete impe
ricia, falte de previsidn o de cuidado", pero con mayor exacti-
tud podemos considerar a2l delito culposo o imprudenciel como «-

aquel en que el agente o sujeto activo obre sin la debida previ
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sién, por lo que se causa un resultado dafioso y previsible tipi
ficado en la ley penal.

En la accidn realizada por el agente que se --
traduce en culpa, "...no se quiere el resultado penalmente tipi
ficado, mds surge por el obrar sin las cautelas y precauciones-
exigidas por el tipo pemal..."(3)} es decir, no existe intencidn
en la realizacidn del delito, pero éste se produce por la falta
de cuidado del sujeto activo del delito, La intencidn, es la di
ferencia que tienen estos delitos respecto de los dolosos ya -~
que, en los no dolosos, o culposos, o imprudenciales, lo que ex
iste es culpa.

La culpa como el dolo, son formas o especies -
de la culpabilidad, las que se encuentran contenidas en el tipa
Asi, aunque no es materias de éste trabajo, debemos indicar que-
la construccidn cientifica de la culpa (no intencién) al igual-
que otros elementos de Derecho Penal, han tenido diversas opini
ones y atravezado por grandes dificultades.

Pero, paerae los fines de nuestro trabajo, baste
decir que en nuestra doctrina, la culpa se trata dentro de la -
culpabilidad, en comparacidén con los seguidores de la teoria fi
nalista de la accidn que el dan puesto aparte y le dedican un -
capitulo aparte a la culpabilidad, una vez que han estudiado la
dogmdtica del delito y sus elementos.

En suma, "...la culpa en su sentido mds cldsi-
co y general no es mds que la ejecucidn de un acto que pudo y -
debid ser previsto, y que por falta de previsidnm en el agente,-
produce un efecto dafioso..."(4).

Conforme a estos principios,; fundados en la —-

teoria de la causalidad y sus variantes,como son las teorias ob
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jetivas, podemos afirmar que autor de un delito culposo o impru
dencial es aquel sujeto activo que realiza con su conducta un-
hecho tipificado como delito produciendo o causande un resulta.-
do dafioso, el cual es originado por su actividad negligente.

Welzel (5) entre los seguidores del finalismo-
penal, menciona que autor de un delito culposo "...es todo el-
que mediante una accidn que lesiona el grado de cuidado requeri
do en el dmbito de relacién, produce de modo no doloso un resul
tado tipico..." fundementando la responsabilided penal del au--
tor imprudente en ™...todo grado de concausacidn respecto del -
resultado tipico producido..." es decir, en la causglidad entre
el hecho y el resuliado.

Por otro lado, précticamente es reducido el dm
bito de los delitos que pueden ser cometidos por imprudencia ¥y
con mayoyr frecuencia se dan en los de dafio en el patrimonio y -
los delitos cometideos contra las persomas en su integrided fisji
ca como las lesiones y el homicidio, entre estog, en la propia-
ley se encuentra expresamente tipificado el aborito por impruden
cia, aunque se le concede en la mujer excuse sbsolutoria de -w-
acuerdo al articulo 333 del Cdédigoe Pemal y, salvo los casos que
estrictamente sefiale la ley, no cabe imprudencia pues, en la ge
neralidad de los delitos por su propie constitucién, debe exisg-
tir el dolo como caracteristica de su cenfiguracidn, siendo im-
posible le existencia del delito imprudenciel en tales tipos, -
es decir, no podrd existir por ejemplo, cohecho por imprudencie
o violacidn, o robo,

En los delitos no dolosos cabe cosutorfa ya —-
que, cuando dos o ﬁés personas con su actuar negligente lesio--

nan ese grado de cuidado requerido por la ley se produce el de-
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lito culposo en coautoria. La coautoria imprudencial se encuen-
tra restringida en la esfera de su posible realizacidn, de tal-
maners que es sumamente dificil que intervengan dos o més persg
nas con idéntica actividad para que se produzca un sélo results
do y puedan ser considerados autores.

Un ejemplo de mero laboratorio; pero no por --
ello menos posible, es aquel en que dos personas cargan entre -
ambos una pesada viga de madera en lo alto de un edificio y lo-
arrojan al unisono al vacio en los precisos momentos en que va-
pasando un transednte, al caerle el madero le fractura el crd--
neo, matdndolo; por lo cual pueden ser considerados coautores -
imprudenciales de homicidio.

. También en los frecuentes dafios imprudenciales
por motivo del trdmsito de vehfculos, cuando dos sujetos con --
sus asubomdviles se impactan el uno contre el otro, podrie haber
confusidn y considerarse a ambos manejadores coautores, m4s es-—
to no es posible ye que, si bien ambos cometen el delito de de-
fio en propiedad ajena imprudencial, cade uno con su activided -
es autor de dicho delito y 2 la vez son sujetos pasivos del mig
mo, respecto del otro sujeto, existirie en todo caso el delito-
de dafio imprudencisl de encuentro del uno en contra del otro., -
Cade uno responderd de sutoria culposa del delito que se produz
ca en la medida de su negiigencia. Aplicando los principios que
en capitulo precedente hemos dejedo mencionados respecto de la-
cosutoris {supre capftule I1.6}. mos podemos dar cuenta, que en
“este caso al menos no existe un comienzoe de ejecuciidn comin de~
ambos sutores ya que, mientras uno de los conductores pudo inve
Gir el carril contrario a su circulacidn, el segundo bien puede

encontrarse distraido en ese preciso momento produciéndose el -~
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impacto; por lo que ambos conductores se encuentran o convergen
en el punto del espacio de tiempo donde culmina la realizacidén-
del delito y por lo tanto no pueden ser cosutores de um mismo -
hecho.

Asi, consideramos que la coautoria en los deli
tos imprudenciales es posible que aparezca, perc siempre que ex
isten los eleﬁentos expuestos y, en la prdctica, es remote lo -
presencia de una situacidn de esa naturaleza, siendo lo més co-
min que el delito sea ejecubtado por un sélo sujeto.

{ La sutoria mediata en estos delitos es inadmi-
sible, pues ello presupone el conccimiento de la situacidn o —-
del delito que va a realizar a través de la persona medio, en -
consecuencia ese conocimiento conlleve intencién, conm lo cual -
se elimina la culpa o imprudencia en el realizador mediato y se
traslada la responsabilidad en el autor immediato; el realiza--
dor tieme excuse absolutoris por ausencis de accién en su persg
na. Més, existe una corriente que considera posible participa-
cién culposa en delitos dolosos, como yaz lo hemos visto al tra-
tar la sutorie mediate y en nuestra opinidén creemos imposible -
esto ya que, la-existencia del dolo elimima totalmemte la culpa
adn cuando sea de un tercero pues la naturalezs predominante —-
del dolo sobre la culpa asi lo hace considerar.

Pero el problema de la respomsabilidad de los-

prudencia, se agudiza
e
ié
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do se discute si en estos delitos existe participacidén en senti
do estricto, es decir, si existe induccién o complicided el res
pecto o del autor imprudencial. En este aspecto hay corrientes-

contrarias, los que admiten su existencie y quienes la niegan -

categdricamente.
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Entre los que consideran que existe participa-
cidén en los delitos imprudencisles se¢ encuenire le muy respeia-
ble, sunque no la compartimos, del itzlo Bettiol {6) quien al -
referirse 8l elemento subjetivo, que & su juicio integra el con
cepto de participacidn, considera que "...no sdélo este se iden~
tifica necesariemente con el dolo, sino que puede adecuarse tem
bién a 1l culpa..." y para éste juriste, las diversas conductas
de los varios sujebos que intervienen em el delito culposoc "es-
t€n unidas por un vinculo subjetivo..." afirme posteriormente,-
pero ese vinculo subjetivo se manifiesta en el exterior y en su
opinidn, este existe sunque no hays comunicabilidad en la produc
cidn del resulitado del delito culpeso. Creemos que se encuentra
equivocada le respetable opinidn del mencionmado Maestro, pues -
su pensamienbo tiene mucho que ver com la época en que lo emi-
tid ¥, adn mds, esbte tipo de delitos por su misme naturaleze ju
ridica, es imprevisible gue alguien puede concebir con anterio-
rided o su reslizacidn el delito o su apsricién en el campo del
Derecho Penal, lo cual deje fuerz le posible intencién de comu-~
nicabilidad que es vehiculo importente sobre el que descanse la
participecidn y cuendo existe ese 'vehicule subjetivd gue llama
Bettiol, entre dos conductes légicemente existe comunicebulidad
de intencién que, presupcne lo doloso de la perticipacidn enm el
delito, pero no imprevisibilidad de conducta,

Pera apoyar su razonamiento, el gren tratadis.-
te pone como ejemplo vy, dice que es participe de homicidieo cul
peso, el pasajero que determina al conductor de un vehiculeo & -
correr de modo que llegue & tener velecided probibide, de tal -
manera que trata de provocar lg embestida de un peatén y su mu-

erte; iguelmente, podemos debatir el ease diciendo que le inten
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¢idén o resultado que quiere el pasajero es una velocidad prohi-
bida e induce al conductor a acelerar hasta que logra que el il
timo mencionado adquiera una mayor velocidad que la permitida-
¥ no con ello causa la muerte del transeidnte, esta conducta en-
todo caso, infringirfa el Reglemento de Trdnsito si dicha situg
¢idn estuviere prevista, lo que no importe responsebilidad pe--
nal, mds si el conductor negligentemente o azuzado por su scom-
pafiante imprime mayor velocidad a su vehicule ceausando el resul
tado ilicito, su actuar nepligente que finalmente se traduce -
en realizacidn de le conducta delictuose por no tener la previ-
sidn debide , es la causa del hecho y origina la responsabili--
dad al conductor por imprudencia; el conductor es quien en el -
dltimo de los casos tiene ese poder de discernimiento entre com
ducir a velocided reglementaria o acelerar el vehiculo..

Pero, Be%ﬁiol, vratdndo de salver su deoria, -
sefials que le cause de le conducta de cade uno, del manejador y
del acompafiante, no es ",..un concurso independiente de causas§
entonces, para encuadrar participacidn delicutose dice infra; -
",..bastan las reglas generales sobre la causalided;.." eplice-
das al ceso conereto, pero insistimos, la conducte del pasejero
no puede ser le causa de la muerte del peatdn con su sélo deseo
de que se imprime mayor velocided al vehfculo, aun asi, el ejem
plo citado ha sido muy discutido, en cusnto & s{ existe ¢ no -
perticipacidén., Concluye el citado Profesor que "...el hecho del
delito culposo puede reelizarlo la activided de verios sujebos,
puesto que en la estructiura de aquél es posible distinguir la -
figura del 'autor' de la del participe, de modo de exbemder el-
delito culposo la norme sobre participacidn..." Este juriste, -

acertadamente, 2 nuestro juicio, niega le existencia de una par
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ticipacidn culposa en delito doloso y de una participacidn dolo
sa en delito culposo.

En el primero de los casos, de participacidn -
culposa en delito doloso, Welzel (7) considera que existe esa -
posibilidad y pone cemo ejemplo el del doctor que para matar a
un paciente, suministra en una inyeccidn un veneno letal y una-
enfermera suministra la ddsis al sujeto pasivo, en tal caso, el
médico es homicida doloso y la enfermera homicida culposa al de
cir del genial teutdn, por no tener el grado de cuidado requeri
do, esto dependiente de si "...hubiera podido reconocer o no el
exceso de la ddsis...". Aunque en sentido estricto no hay parti

cipacidn, en sentido amplio existe esta, pues la aportacidn de-

-1a enfermere en el resultado es como autora culposa y participa

en el delito doloso, mds hemos tratado ya dentro de este mismo-
capitule y hemos sefialado la referencia de lo gue se pudiere --
considerar que éxista participacidn en estricto sentido en deli
to doloso de btipo culposa, pues hemos dicho que el dolo, elimi-
na la culpa por dominio del hecho.

En el caso de la participacidn dolosez en deli-
to culposo, es imposible, toda vez que, quien induzca dolosamen
te & obtro pare realizar un delito que aparezca como culposo del

segundo, presupone el dominio del hecho del primero, lo que nos

remitiria a la autoria mediata del supuesto 'inductor. El caso a
ejemplo, podrfa ser aquel que induce & un conductor a que acelg
re la velocidad de su vehiculo con el fin de que éste atropelle
imprudentemente & un peatén que sabe pasard en ese momento, el-
primerc utiliza come instrumento al segundo y llega 2 ser irre-
levante su conductia, pues cae dentro de los supuestvos ya estu-—

diados en la autoris mediata. Debemos entonces, recomendar un -
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exdmen minucioso en estos casos.

Por dltimo, creemos que el razonamiento mds --
fuerte para considerar que no existe participacidén en un delito
culposo, con participacidén igualmente culposa, se sustenta en -
la dificultad de que pueds existir una comunicacidn del hecho o
su posible realizacidn ya que, el autor como el participe no --
imaginan al menos, su posible realizacién. La comunicebilided del
hecho es una caracteristica, sino la més importante, por lo me-
nos necesarfisime en la participacidn y en los delitos culposos,
es diffcil pemsar que esta dltime aparezeca sin que existe un me
dio objetivo o material como la comunicacidn oral, para que otro
conozca las ideas de la persona y pueda &p&recef el delito im--
prudencial, pues de este ni se conoce su posible exisitencia o -
apericidn en le maturaleza de las coses.

Sefialaremos a manera de conclusidn que Jiménez
Ge Aste (8), aun cuendo sugiere "...gren prudencia en orden 2 la
participacidn en la culpa.", consideramos gue se refiere & que=-
puede existir participacidén en emplio sentido (coautorfe, pro=-
piemente dicho} en los delitos culposos, pero jamds podrd exis-
tir instigacidn o complicided em tales ilicitos, con 1o que nos
adherimos & la corriente que niege su existencie a virtud de --
los razomnamientos que ya hemos expuesto.

Atn més, dicha postura, con la reforma al artf
culo 13 del Cddige Penal de 13 de enero de 1984, cuando fué pu-~
blicada, se refuerze pues en la fraccidn V y VI, que se refie-—-
ren proniamente @& participacidn, exige como elemento esencial -
en el suxilio y le induccidn: la intencionalided, con lo que =-

elimina la pesible participacidn culpesa.



CAPITULO SEXTO.

VI.1.- Autoria, participacidn

v preterintencidn.
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VI.l.- AUTORTIA, PARTICI PACTION Y PR E-
TERINTENCTION.

Haremos en principio, una breve referencia, pe
ro no por ello superficial, de esta figura de delito llamado --
preterintencionel.

La preterintencidn y el derivado de ello, deli
to preterintencional, es un adjetivo compuesto de dos palabras:
preter e intencién. En cuanto & la intencidn, ya hemos tradado-
este elemento al referirnos al dolo como caracteristica general
del autor {supre capitulo II.3), por lo gque, Unicamente para --
completar la idea, trataremos de explicar el concepto 'preter!'.

El advervio ‘preter' aparece definido en el --
Diccionario de la Lengue Espaficla (1) como: "Advervie y preposi
cién latine. Mds alld, excepto, adelante, etc.". Conjugando am-
bos concepios nos da como resultedo la palabrae preterintencidn,
de esta descripcidn_nos imteresa profumdizer evn mds en el sig-
nificado que le da el Diccionario 2 'mas alla' y ‘adelante' pu-
es nos conducird, en cierta forma, a tratar de entender el espi
noso problema de su naturaleza juridica.

Le preterintencionalidad o preterimtencidn nos
la define el propio Diccionario {2} como: "Adjetivo. Derecho. -
Dicese de la intencidn con que se concibe algo -generalmente --
une accidn delictiva-~ comparade con sus resultados ulteriores.-
Delito preterintencional. Delito em el gue el resultado es di--
verso de aquel gque el sujeto se propomia", esi, acertadamente -
sigue diciéndose en el Diccionario, lo que nosotros ye hebiamos
afirmaedo que: "A pesar de su sencille definicidn es de dificil-
comprensién. No es unaatenuacidn en le imputebilided. En Alema-

nia por ejemplo, designa aquellos actos em que la accidén subje-
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tivae y objetiva no estdn dirigidos al fin obtenido. Se busca el
dafio pero no la destruccién. En las legislaciones latinas no -
es de responsabilidad objetiva, sino que se considera que exis-
te un fondo de culpa subjetiva. Se diferencia del delito doloso
en que no Se busce ni se quiere la destruccidm totel, y del cul
poso, en gue existe un hecho bdsico doleso y une razdn ceusal.-
El estudio de la razdn causal establece diferencias de aplicaci
én en las naciones y especislmente diversas legislaciones gque -
han conocido el delito concausal, tanto preexistente como subsi
guiente.".

Como es de recelcarse, la preterintencionali--
dad represente un dificil problema, pues paras los estudiosos -
del Derecho Penal, unos creen en la existencia del dolo pretexr
intencional, otros que es una mezclas de dolo y culpa o concurso
de ambos elementos y, algunos piensan que son delitos califica-
dos por el resultsdo. Pera enbender esto, veamos con detalle la
posicidn que guerdan cade uno de los seguidores de las fuentes-
o consideraciones mencioééd&s.

Le Doetrina Cldsica en Italia, con méds exactii-~
tud los Pesitivistas, concebien que ¢l delito preterintencional
se integraba con une forma de dolo: el llamado delo preterinten
cional, designdéndolo Florian como 'dplo indirecto' y Alimena ‘do
lo indeterminado’ ¥y aunque en forma distinte, nmo por ello equi-
parsble 2 la generalidad de los delitos; Eusebio Gdémez{3) comsi
ders "...que al homicidic preterintencional le confiere el ca-—-
récber doloso ‘la circumstencis de que el agente procede con le
intencidn de llever 2 cabo un hecho contrario & la ley'". Por -
eso, en tal caso, es de afirmarse que en tales condiciones el -

delito preterintencional contiene un dolo més alle de lg inten-
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cidn, algo asi como una paraintencidn, lo que creemos une note-
ria incongruencia porque, si precisamente el dolo equivale a in
tencidn, nadie puede tener mds intencidn que le querida 0 pro--
pia, por lo que en este aspecto el dolo en referencia al agente
es notoriamente excesivo & su intencidn y fallaria al tretar de
hacerls en medide de la conducta exhibida por el sujeto.

Quienes admiten la existencia del delito pre--
terintencional por un concurso o mezcle de dolo y culpa. consi-
deran que se encuentra compuesto de dos especies de ‘culpabili--
dad o mds bien, por las dos ¥nicas y genuinas especies de la --
culpabilidad: el dolo y la culpa ¥, que en tales casos el dolo-
recae sobre el propésito y la culpa sobre el resultado; es dedr
en un caso de lesiones que tienen como resuliado le muerte de -
la victimae, el propészito del agente serie realizer las lesiones
v la culpe o imprevisidn se vealize en la muerte. Este corrien
te es la gque prefiere el Maestro Jiménez de Asda, asunque en el-
caso sefinlado, consideramos que el propdsito no es otre cosg —-
que la intencidén y el resultado su consecuencia légice y necesg
ria, pues une muerte puede producirse inicialmente 2 consecuen-—
cia de lesiones inferides -aunque no todas las lesiones conlle-
ven & le mumrite- ye que, la activided que deserrolle el egente-
en el primerc de los cesos, tiene la posibilided de prevenir el
resultado letal, pues la conducta que desarrolla es eficez a la
meerte, por le gue no puede dscirse que ese resultado (la mueyr
te) es culposo,

Los delitos preterintencionales contempledos -
en legislaciones como la Espafiole y la Cubana, pueden sér defi-
nidos como mquellos gue se realizan cuende el resultade sobre-

pasa & la intencidn, por lo que la preterintencidn entendids de



- 118 -

esa forma, seria una tercera especie de la culpabilidad.

La rigida Doctrina Teutona. y la cual comparti-
mos, considera que es innecesaria la clasificacidn de los deli-
tos preterintencionales pue§ estos, no son otra cosa que deli--
tos calificados por el resultado, pero quienes contradicen esta
postura, consideran que si existen estos delitos sefialdndo que-
los delitos tratados como celificados en orden & su resultado -
son inexactos o géneros arcdicos ya que, apoydndose en el prin-
cipio general de Derecho, consideran que no hay pena sin culpa-
bilidad pues en tal caso se admitir{a la responsabilided peor dg
terminado ilicito, no querido o sin culpa. Creemos en tel vir--
tud que, si existe culpabilidad pero es excesiva la pena a tal-
intencidn, pues recordariamos al igual, el razonamiento de Eusg
bio Gdémez "...de que el agente procede con la intencidn de lle-
var a cabo un hecho contrario 2 la ley...", que ya hemos citado

El Cddigo Penal de 1931 gque actualmente nos ri
ge, originalmente no tenfia contemplada especificemente cste fi-
gura, sungue el Maestro Celestino Porte Petit, propugnedor in-—-
cansable de la reforma, considerabe que la preterintencidn se -
encontraba contemplade en la fraccidnm II del Articulo %o0., pos-
tura que no fué compartide y, por demds debatide por Rodolfo -
Chévez Sgnchez y Juen José Gonzélez Bustamante (4).

A proposicidén del gran Profesor Celestino Por-
te Petit,. la Quincuagdsime seguh&a Legislatura del Congreso de-
la Unién de los Estados Unidos Mexicanos, adiciond el articulo-
80. del Cdédigo Penal y en reforme vigente & partir del 13 de «=
Abril de 1984 establece: "Los delitos pueden ser...IIf,- Preter
intencionales." y, en el artfculo 9o0. del propio Cddigo refor-

made y vigente a partir de la propie feche, define a la preter-
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intencidén diciéndo "...Obra preterintencionalmente el gue cause
un resultado tipico mayor al querido o acepiado, si aquél se —-
produce por imprudencia.".

Aungue no es materia de este trabajo, debemos-
recalcar que es innecesaria esta forma de culpabilidad y criti-
car la redundancia de la redaccidén de éste \ltimo articulo al -
sefialar "..si aquél (un resultado tipico mayor) se produce por-
imprudencia.", pues la esencia de tel delito y la razdén de su -
existencia para quienes la creen necesaria, es que el resultado
no querido o mayor @l guerido debes ser imprevisto por el agente
por imprudencia o culpa, pues la defectuosa redaccidén deja =—=
abierte & lg interpretacidn e que se produjere por dolo y en —-
tal caso, ceerfia fntegre la cenducta en el dolo, traduciéndose-
en innecesarie la preterintencidn, siendo por tal motivo, redup
dante esa referencia.

.Creemos que la corriente mds adecuada es lg --
que considera al delito preterintencional como delito califica-
do por el resultado sin existir ese preterintencién, negando --
que existe éste como una tercere especie de culpabilidad y por-
ende, qe tenge une naturaleza jurfdica distinte 2 la autoria y
de ello dependas su responsebilidad. Es en s{, el resultado pro-
ducido lo que da vida al delito de este género y aunque, acerts
damente se indica que no hay pene sin culpas o en nuestra legis-
lacidn, el siempre recurrido principio de exacts splicacidn de-
le ley, es dificil considerar que el agente no pueda represen—-
tar en su pensamiento la dltima consecuencia que se produce, =-
por tal situacidén tiene pleno dominrio de le cause con posibili-
dad de dolo eventual respectio &l tipo; en tales circunstencias,

Castellanos Tena(5) considera "...no es posible hablar de una -
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tercera especie de la culpabilidad participante a la vez de las
esencias del dolo y la culpa; ambas formas se excluyen...En es-
tas condiciones, es diffcil admitir subjetivamente la mezcla de
ambas especies. Lo cierto es que el delito, o se comete median
te dolo, o por culpa; pero tratdndose del primero puede haber -
un resultado mds alld del propuesto por el agente y en la segun
de, mayor de lo que podia racionalmente preverse y eitarse. En
consecuencia, en el fondo conincidimos con quienes sostienen -—
que no es correcto hablar de la preterintencionalidad como una
tercera forma o especie de la culpabilidad. Para Villalobos, —-
mas que delitos preterintencionales, se trata de delites con re
sultado preterintencional, por sobrepasar =m efecto el limite -
propuesto por el agente.".

No obstente gue nos hemos manifestado contrari
os a los delitos preterintencionales, la reforma a los arbticu—-
los 8o0. y 90. ¥y su adicidén, tienen vigencia a partir del 13 de-
Abril de 1984, lo cual nos plantea la intverrogante de si es po-
sible la existencia de los autores y participes en esta clase -
de delitos?, es decir, ;a que circulo de agentes se circunscri-
be su aplicacién?.

Suponiéndo que el Juzgador, al presentarsele -
el caso de un delito preterintencional, dependiente del ndmero-

de agentes que concurran y en plano expreso que sefiala el Cddi-

go, es admisible la existencis de la autorfa, ademds de la coat

b

toria e inclusiwe de la autoria mediata, con lo que nos trasla-
damos a lo expuesto en el capitulo precedente (IIsupra), sdla-
mente al Juez le tocard analizar el exceso en el resultado.

Mds negamos la existencia de participacidén en-

esbos delitos, pues cada quienresponde hasta donde es su dolo,=-
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s6lo podrd participar del delito doloso,

Pongamos el cldsico éjemplo que es inspirador-
de la preterintencidn. El sujeto que pretendiéndo lesionar mata
a otro, es autor preterintencional del homicidio y, ain en ese-
caso los coautores si dos o mds sujetos realizan esa conducta,-
o inclusive el que sirviéndose de otro sujeto como instrumento-
para lesionar a un tercero y lo mata, es autor de la muerte pre
terintencional aunque mediato, porque ya hemos visto, que el —-
ejecutor inmediato supone falte de accién, lo que trasladaria -
s preterintencidén al mediato; pero negamos gque puede existir -
inducecidn, pues el partfcipe induce exclusivamente a2 lesionar y

no 2l homicidio, por lo que el dltimo resultado se itraslada au-

Isd

omdbicamente o la persona del realizador, quien ha obrado li---
bre y conciente en la realizacidn del hecho, caso contrario al-
tel aubor mediato, pues el instrumento obre sin dolo ya que, -
el medio no tiene conccimiento del ilicito o de que su conducta
pueds ser ilicite; en las mismas condiciones se encuentra el au
xiliador o cdmplice.pues dste serie responsable eon la medida de
su participacidn y su participacidén sdlo pretende el resulbeds-—
previsto y no el exceso, razdn de mas porque se cree que estos-
delitos se celifican por el resultedo y en la persomna del autor
exclusivamente.,

En cuanto a la penalided, en paises como Espa
fia, Cuba y, abora México, el delito preterintencionsl tienme se
finlada uns sencidén atenunda del acto realizado, respecto del de
1ito que he resultado. En nuestro pefs, se sefiale hasta una --
cuaria parte menor de la pens sefialade pare el delito, desde --
Juego de la que contiene el tipo entre su mdximo y minimo, como

se ordena en el articulo 60 fraccién VI que fué adicionado jor-



reforma del 29 de diciembre de 1983. Pgr tal motivo, creemos --
que esa atenuacidén de la pena, serd abuso de la defensa del in-
culpado, que pretenderd en el delitoc intencional pueda conver--
tirse en preterintencional para lograr reducir la responsabili-
ded del sujeto activo del delito y comsecuentemente la sancidm
por ejemplo, en wun caso de robo, el autor quiere apoderarse de
cierte cantidead de dinero, pero por le exigencia del caso y por
no ser descubierto, en su repidéz se apoders de une cantided mg
yvor & la deseada, ya que, el Cédigo Penel sefiala la sancidn en-
el robo de acuerdo & su cuanifa, se pretenderd demositrar gue le
intencidn del hurtador era sustraer le centided menor posible -
pora de esa manera obbtener el beneficio de le atenuacidn de ls-
pensa por imprudencie en el resultede y dolo enmanto al hecho.
Por t2l motivo, es de sugerirse um minucioso -

estudio del caso respectivo pars de

5
®

se menera spliear le saaci
én mé€s juste, sin olvidar la mdxime que en caso & dude lo gque
més beneficie al reo,

Por dlitimo, es eriticable iguelmente, la redsg
cién del precepto citado em cusnito & la pene que sefials cuendg-
establece: "Artfcule 60...VI. En caso de preterintencién el Ju=
ez podré reducir la pena hasts uns cusrie parte de la aplicabls
8i el delito fuere intencionel,." pues dejs abierta 3z posibili-

ae.

e
»

=9

e interpreter que el legislador piense que ¢l delito pre—-
terintencional pueds derse avn en culpe o por imprudencis, pues
es ildégico pensar que existe un resuliedo mayor al imprudencisl
mente producido, ya que en el delito imprudencial el agente no-
tiene le posibilidad de comsiderar Iz magnitud del resuitads o-
dafio ocasionado por su negligencia. Em todo caso deberie susti-

tuirse las pelebras "...s5i el delito fuere intencional..." por-

",..& la del delito intencional...".
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CONCLUSIOXNES.

Del trabajo que hemos desarrollado, considera-
mos importante y que se debe ftomar muy en cuenta, para entender
los problemas de la autorfa y participacidén en el delito, por -
ello habremos de concluir lo siguiente:

1.- Pare fines diddcticos o de ensefianza, se--
ria preferible para diferenciar a los autores de los inductores
y cémplices, que a estos Wltimos se les designara con el nombre
exclusivo de participes y, cuando en el delito aparecieren con-
juntamente autores y participes, se le denominara a tal fendme-
no como codelincuencia, con lo gque se evitarfan confusiones que
sorprendentemente llegan a aparecer en la préctica.

2.- La codelincuencia siempre supone una Givi-
sién de trabajo en la realizacidn del delito, aunque algunos -
juristas llaman de este manera a los delitos plurisubjetives -
exclusivamente, consideramos que también la descripecién engrosa
los hechos delictivos de aubores con participes,

3.~ Es preciso salvar un error de técnica gra
matical, al que ha dado origen la jurisprudencia: lo que se 1lla
me coparticipacidn, pues no es otra cosa que codelincuencia. Es
te dltimo término, es el mds adecuado para describir al fenéme-
no del concurso de sujebos en un delito, pues la palabra compu-
esta 'co-participacidn', es inadecuada técnicamente por redun--
dante, pues el simple fendmeno participacidn por si sole indicsa
la presencia de dos o mds actividades que presupone la del au—-
tor también. y, el sufijo 'co' sefiala precisamente dicha situa-
cidn, el cual se agregaria correctamente cuando se refiera a si
tuaciones eminentemente singulares para indicar la convergencisa

o pluralidad de igual condicién o equivalencia.
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4,~.La codelincuencia es el fendmeno social de
Derecho Penal en donde aparecen dos o mf#s sujetos que con su ac
tividad realizan el mismo delito.

5.~ Es autor del delito, el sujeto activo que-
con su actividad realiza el delito teniéndo el dominio final del
hecho o de la causa que implica certeza en la configuracidn del
tipo, siempre salvo las exigencias de la hipdtesis legal para -
colmarla en su descripcidén, como en los tipos especiales y de -
propia mano; donde se restringe la posibilidad que el comin de
las personas puedan ser sujeto activo del mismo, se circunscri-
be & cierto mimero de personas que por la cualidad que deben re
unir, puedan ser considerados autores de tales delitos.

6.~ Es coautor del delito, el agente que.con--
juntamente con otro sujete activo, retdnen la calidad de autor -
del +tipo peﬁal, tienen co-dominio del hecho ¥ realizan el deli-
to sobre la base de la divisién en comin del trabajo o activi--
dad tendente a. tal f£in, ‘

7.~ Son autores mediatos, los agentes activos-
que para realizar el delito utilizan a otra persona como instrg
mento o a un inimputable., Dentro de esta categoria quedan inclui
dos los mal llamados autores morales.

8.- La ley penal contiene tipos que exige para
su configuracién la concurrencia de dos o mds sujetos que con -
su actividad realizan el delito. Estos'son los delitqs llamados
plurisubjetivos, donde cada uno de ellos son autores de ese de-
lito y no coautores, consistiéndo su diferencis en la exigencia
del tipo en le pluralidad de sujetos activos para que pueda col
marse el ilfcito, y por el contrario, cuando aparece la coauto-

ria, el tipo no exige la pluralidad de agentes actives ya que,-
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se encuentra descrito para que pueda ser realizedo por un sélo-
agente, pero llega a ser realizado por dos o mds,

9.- La regla general es que el tipo sea reali-
zado por una sola conducta y lo exwepcional es que se realice -
concurriendo dos o mds sujetos, en este caso aparece la codelin
cuencia,

10.~ La participacién aparece cuando umno o mds
sujetos concurren a2 la vealizacidn del delito com su actividad,
sin tener el dominio del hecho.

11.~ Lz naturaleze juridice de la participaci-
én es accesoria, depende de un acto principal <sel del autor- —-
sin el ecual no puede existir.

12.- Es pésible y comin, gque existe la realizg
cién del delito por eutorfe exclusivamente, pero es imposible -
la existencie de participecidn sin autorfs.

- 12.- Les ¥nicas y-exclusivas, como genuings --
formas de participacidn son: le instigecidn y el auxilio o tam-
bién llamedo complicided.

14.~ El emcubrimiento no es pardvicipacidn sitio
un delito especiml, por tanto debe excluirse definitivamente en
los Cédigoes Penales como forme de participar en los delitos co-
mo ‘'auxiliadores’.

1%.~ Es instigador, el sujeto que delosamente-
hoce surgir em obtro le intencidén de reelizer el delito sim que,
el que es por uUliimo autor le haye concebido anteriormente & ~=
+al hecho,

s - = g - i O T N 0N pama B om owman g
i6.~ Es cdmplice o también llemado suxilisdor

e

H

el sujeto que preste ayuds 21 autor en forme previa, simultd--

nes,; o0 posterior a2l delito zin tener el co-dominio del hecho, -
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cuando sea éste dltimo supuesto,sdlo en el caso de que haya ha-
bido acuerdo previo entre el cdmplice y el autor, pues de lo-
contrario caerfa en la hipdtesis de encubrimiento.

17.~ Suele confundirse al cémplice con el au-
tor, pero para evitar ese error, basta suprimir hipotéticamente
la conducta del que sea considerado cémplice y habiéndose hecho,
si sin su ayuda no podria realizarce el delito, seria coautor, -
de lo contrario, cémplice.

18.- Igualmente, para salvar el error de consi
derar al cdémplice necesario o primario autor, basta examinarsi-
éste tiene co-dominio del hecho y si lo tuviere podrd demominar
se coautor y, en caso contrario, cdmplice necesario exclusiva——
mente,

19.- El articulo 13 del Cédigo Penal, hasta an
tes de su reforma de 29 de diciembre de 1983 y publicada en el-
Diario Oficial con fecha 13 de enero de 1984, ofrecia una defec
tuosa forma de responsables de los delitos, por el contrario, -
la mencionade reforma incluye lo-.que hemos estudiado quedando -
de la siguiente manera:

Articulo 13.- Son responsables del delito:

I.- Los que acuerdan o preparen su realizacidm

I1.- Los que lo realicen por sij

II1.~ Los que lo realicen conjuntamente;

IV.- Los que lo lleven a cabo sirviéndose de -~

otro;

V.- Los que determinen intencionalmente a otro

a cometerlo;
Vi.- Los que intencionalmente presten ayuda o-

auxilien a otro para su comisidn;



VII.~ Los que con posterioridad & su ejecucidn
auxilien al delincuente, en cumplimiento
a una promesa anterior al delito; y
VIII.- Los que intervengan con otro en su co-
misidn, aunque no conste quien de ellos
produjo el resultado.
20.- La reforms sefialada, tiene la loable in--
~ tencidn de ser general pero cae en el casuismo, pues de lo que-
hemos estudiado y, comparativamente con el articulo 13 del Cédi
go Penal, demostramos que: la fraccidn I y la VI contemplen am-
bas el auxilio o complicidad, por lo que hace a la fraccidn VI,
igualmente, comprende este forme de participacidn con modalidad
de une promesa anterior y ayuda posterior, innovacién en el Cd-
digo. Asimismo, la fraceidn III y la VIII contemplan iguslmen-
te, la coautorfs, por lo cual es innecesaria la Gltima fracci
én del articulo 13.

2t.- Creemos que una redaccién més adecuada sg

ria la siguiente:

Articulo 13.- Son responsables del delito:

I.- E1 qe lo realice por si; (autor)

I1.- Los que lo realicen conjuntamentg (coauto
rfa)

I11.~ El1 o los que intencionalmenie induzcan &

obtro & cometerlo; {induccidn)

IV.- El o los gue intencionalmente presten ayu
da o puxilien a otro pere su realizacién-
por acuerdo o preparacidén {auxilio o com-
plicidad)

V.- El que lo lleve a cabo sirviéndose de otrg
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(autor mediato)y

VII.- El o los que con posterioridad a su eje-
cucién suxilien el delincuente, en cumpl
miento a una promesa anterior.

Con ello, nos damos cuente que se eliminarian-
las fracciones I y VIII por innecesarias.

22.- En cuanio a la sancidn que deben sufrir -
cada. uno de los responsables del delito, siempre respetando la
facultad que la ley le confiere al juzgador a2l individuwalizer -
la. pena, creemos gue en el ceso que hubiera un ilicito con con-
currencia de coaunbores, autor o aubor mediato, conjuntemente =-
con instigador, cdmplice necesario y no necesario; una vez que-
se haye determinado la pen2 que merezca el aubtor o autores, sea
asignada una menor al instigador y el cdmplice necesario y
menos que a éste al cémplice no necesaric, lo que no significa-
atenuacidén de lg sancidn. Pere el autor medisto, la pena deberd
ser integre y no saplicable alguna al sujeto que sirve como me-
dio.

23.- Para los csos de autorfis o coauvtorie en=~
el delito imprudencial, la ley sefiala especificamente su sancidn

24.- Negamos la existencie de la participacién
en los delitos imprudenciales e igualmente, participacidn culpo

to -

=

cipacidén dolose en del

("N

sa en delito doloso y también? part
culposo.

25.- En el ya previsto delito preterintencio--
nal, igualmente, ia ley sefiale su sancidén en forme etenuade, —-

respecto de la que le corresponderia 2l delito intencionazl 5i

=i}

do hasta una cuarta parte.

26.- Consideramos que el delito preterintencig
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nal es un delito doloso calificado por el resultado; es decir,-
delito doloso e imprudencia de resultado, negdéndose participaci
6n en el delito preierintencional o mds bien, en el resultado -
imprudencial pues, existe participacidén en el delito doloso en-
los términos descrites.

27 .~ Dentro de los presupuesﬁoé de la autorfa,
quedan comprendidas las hipétesis de los delitos de omisidn e -
impropios de omisién y, por ende, igualmente su sancién.

' 28 .- Bxiste participacidén en la tentativa de -
delito y su sancidn serfo de igual medida, minime a la del asu——
tor de la tentative., Negamos la existencia de tenbativa de par-—

ticipacidn,
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