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I N T R o D u e e I o N. 

El presente trabajo, que hemos realizado con -

mucho entusiasmo y gran cariño, no es sino el fruto de la inqui~ 

tud sembrada por nuestros profesores en nosotros, como de la eE 

periencia práctica, desde la época de estudiante hasta nuestra.

actual vida que desempeñamos misma por la que aspiramos a asee!! 

der un escalón más en la vida profesional, y sabemos que esto -

nos ayudará en demasía. 

No pretendemos que nuestra tesis sea un modelo 

para las generaciones futuras sino, un simple trabajo que les -

ayude a comprender un poco más sobre el difícil fenómeno del a~ 

tor y el- par·tícipe; y digo nuestra porque gracias a la guía del 

profesor &ereón Flores Vira.montes que desinteresadamente me pre~ 

+' 
vO • sin la que nó hubiese sido posible-la· culminación de ésta, 

Lo que nos motivó a trabajar sobre el tema "LA 

AUTORIA Y LA. PARTICIPA.CION" fué no sólo lo complicado y escabr.Q_ 

so del tema sino que también, lo que sucede en la práctica, lo

injusto de la aplicación de sanciones que los juzgadores han -

llegado a imponer a los que por azares del destino han llegado

ª realizar algún delito; esto es debido o bien a. la negligencia 

o falta de conocimiento profundo sobre las diversas figuras del 

autor, autor mediato, coautor, inductor, y c6mplice o auxilia.-

dor; o también a una grave falta. de interpretación exacta de la 

ley por carencia de conocimiento del tema. Este curioso fen6me-

no se presenta con cierta frecuencia en los tribunales mexica-

nos y máxime en los de provincia. Quiero decir que, esta defe~ 

tuosa imp.~rtición de justicia se debe a la escasa hermenéutica-

jurídica que algunos juzgadores poseen y que no pocos son, des-

de luego, habiéndo sus excepciones. 
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Rsto no pretende ser una crítica, sino un mo

desto apor-1:,e para tratar de establecer concretamente la difereg 

cía entre unas figuras y otras, partiendo de esa base poder no1:: 

mar un criterio afín entre los impartidores de justicia para que 

tenga como consecuencia una ecuánime individualizaci6n de la p~ 

na. 

Para los efec,,;os de nues·l;ro trabajo, hemos el~ 

gido el sistemade dividirlo en seis capítulos siendo cada uno -

de ellos: la codelincuencia, el autor, el delito plurisubjetivo, 

la participaci6n, la autoría y los delitos culposos y, autoría, 

participaci6n y preterintenci6n. 

En cada uno de ellos lo iniciaremos tratándo -

de definir la figura a estudio, las diversas teorías que se ocu 

pan de su naturaleza jurídica, la diferencia que existe con fi

guras símiles a ella con el objetivo de no confundirlas en lo -

sucesivo, la teoría y definici6n que es más adecuada a la reali 

dad, y por Último, tomando en cuenta esas consideraciones, la -

sanci6n que es aplicable a cada sujeto que encuadra en la hip6-

tesis legal y desde luego una crítica al Código Penal que nos 

rige, sugiriéndo reformas a él de acuerdo a nuestro es·tudio. 



C A P I T U L O P R I ME R O. 

I.1.- La codelincuencia. 

I.2.- Causalismo, Finalismo y doctrinas 

sobre codelincuencia. 

I.3.- La codelincuencia y su sanci6n en 

derecho comparado. 
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I.I.- LA e o DEL IX e e E X e I A 

La palabra codelincuencia aparece definida en

los múltiples diccionarios que se han editado de la. lengua espE: 

ñola de manera similar como: "Femenino,ca.lidad de codelincuente" 

(1) y en el propio diccionario infra, esto áltimo a su vez en:

"Adjetivo, se dice de la persona que delinque en compañía de -

otros", o bien, como:"Femenino, situaci6n en que varios delin-

cuentes están 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 jurídica que se requiere ya que, 

si esta fígura la tratamos de describir en el estricto sentido

de Derecho Penal podemos decir que, la codelincuencia es el ac

to por el cual un conjunto de personas concurren a la realiza-

ción de un determinado delito pues en es·l;e ce,so, tanto el ejec:!! 

tor material como los que lo auxiliaren son codelincuentes, el

uno respecto de los otros, pues con ello no importaría en tal -

descripci6n la calidad con que actdan, sino que simplemente utl 

lizan los medios idóneos y todos ellos cooperan para realizar -

el fin delictivo, por lo cual reciben el nombre genérico de co

delincuentes. 

En tales circuntancias la actividad codelincue~ 

te utiliza los mismos medios que la actividad honesta, por tal

motivo el Profesor Raúl Carrancá y Trujillo afirmaba con mucha

razón que " ••• la codelincuencia semeja una empresa industrial"-

(3). 

La codelincuencia por su naturaleza comprende, 

tanto al autor o autores como a los partícipes que interv1enen

en la realización del delito, abarca tanto una como o't,ra. cues-

ti6n ya que, este concepto es de tipo general y por lo cual SU!_ 
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le confundirse que la aconducta del autor en estricto sentido

to (stricto sensu) es actiYidad depar1:ícipe porque se llega a -

considerar que esta última se equipara a la primera en sentido

amplio ( lato sensu) pero es impropio establecerlo de tal manera

en forma definitiva pues, la conducta del autor e-n ningún modo

es actividad de partícipe en sentido estricto sino que por el -

contrario, su negación de genuinidad; es decir, su negación de

autoría pura, ya que se da la realización del delito con la so

la actividad del autor sin que concurran partícipes, pero nunca 

podrá existir la actividad de estos últimos estando ausente la

del primero, pues la existencia del partícipe está condicionada 

a que exista la actividad del autor. 

Para evitar las confuciones que se han origin_!!; 

do por el uso inmoderado de los adjetivos para describir este -

tipo de fenómeno cabe decir que, la codelincuencia comprende ta~ 

to al autor, cuando realiza la actividad delincuente con partí

cipes, como cuando la efectúa con otro de su misma calidad, pues 

es·l:.o supone la división del trabajo en el delito. Se podría afi.!.: 

mar que la codelincuencia es el género y los autores o partíci

pes sus especies. 

Debemos señalar que juristas como Edmundo Me,?¿ 

ger y Giussepe Bettiol entre otros, llegan a mencionar al mero

autor como partícipe del delito, por lo que sugerimos una dete

nida comprensión cuando se cite tal descripción, pues esto obe

dece más a una impropia utilización técnica del lenguaje jurídi 

coque a la realidad, pues en lato sensu es cierto que el autor 

es partícipe en el delito, pero precisamente por haber tomado -

parte en la realización del hecho ilícito, pues como henos di-

cho, puede efectuarlo un sólo agente con calidad de autor o e~ 

te conjuntamente con otros que sean de la misma calidacl, pues -
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en conjunto el delito ha sido realizado participando el uno en

los actos de los otros aun cuando tienen el mismo carácter o -·

rango, por este motivo no pueden ser llamados estrictamente PªL 

tícipes. 

Para evitar confusiones inútiles sería. prefer,i 

ble o recomendable utilizar exclusivament-e el vocablo 'codelin

cuencia' cuando se refiera a la realización del delito 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

ción de otro u otros que no tienen esa. calidad o sean meros PªL 

tícipes. Esto nos conduciría en principio a distinguir con ma-

yor facilidad los actos de unos con los otros y evitaría confu

siones erróneas, reservá.ndose la palabra participación a a.uie-

nes en verdad reúnan tal carácter. De igual manera, evitaría el 

uso incorrecto, que es frecuente, de la palabra compuesta 'co-

participaci6n', pues.tal acepción es inexacta en virtud de que, 

la preposición 'co' indica unión o compañía pues en terminos j,!! 

rídicos •participación' indica tal concepto, por tal motivo la.

composición incorrecta •copad;icipación• se refiere a la misma

situación jurídica a que nos hemos referido con la diferencia 

que codelincuencia es propia para describir el fenómeno penal 

de la concurrencia de sujetos activos en el delito. 

En suma, las diferencias entre actos de autor

partícipe las estudiaremos con mis detalle en capítulos poste-

riores, baste lo anterior para comprender lo que se llama code

lincuencia. 

Por otra parte, el inmortal profesor de Pisa 

Francisco Garrara (4) al estudiar la codelincuencia. distingue -

distintas formas de codelincuentes, aunque esto no es válidoª!:. 

tualrnente, tiene su importancia pues con ello trató de seilalar-
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las diferencias entre los actos de unos y otros, siendo tales:

''1o. }!otores, que dan impulso moral sobre el ánimo del ejecutor, 

2o. Autores, que intervienen personalmenteen los momentos de -

consumación del delito, )o.Auxiliares o concurr~ntes a los ac-

tos ejecutivos del delito, pero sin intervenir en los consumati 

vos; 4o. Continuadores, que toman pretexto del delito consumado 

ya por otro para repetir la misma violación jurídica, continuán 

do aquél de algún modo; 5o Receptadores en el sentido del Dere

cho Romano, o sea los que habitualmente prestan auxilio a los -

delincuentes para encubrirles u ocultar los objetos del delito

y 60. Encubridores, que sin repetir la ofensa del derecho viol~ 

do y sin acuerdo previo, proporcionan cualquier género de asis

t,encia para impedir el descubrimiento y el castigo del delito". 

Como ha quedado asentado, la distinción es su

mamente interesante y en su época fué aceptada, actualmente por 

razón lógica es inaplicable ya que. dichas formas contemplan lo 

que actualmente son figuras penales de delitos propios. 

En nuestro Código Penal el artículo 13 de man~ 

ra general contempla.las ·figuras a estudio I aún cuando no con la 

precisión que requiere la importancia de este problema jurídicu 

Para los efectos de nuestro trabajo, tomaremos las formas que -

la doctrina considera más correctas y por su orden de estudio -

las clasificaremos de la siguiente manera: 

1.- Autores: subdivididos en: a) autores; b) -

coautores; y c) autores mediatos. 

2,- Partícipes: subdivididos en: a) instigado

res; y b) cómplices o auxiliadores. 



I.2.- CAüSALISMO, FINALISMO Y DOCTRINAS SOBRE CODELINCUENCIA. 

En el concurso de sujetos activos que intervi2_ 

nen en la realización del delito, la Doctrina Clásica considera 

que el delito es único, con tantas responsabilidades corno agen

tes o codelincuentes realizan el hecho ilícito. 

En el concurso, hay identidad o unidad del de

lito.con plui·alidad de responsabilidades como sujetos activos.

De esta; manera, Jiménez de Asúa ( 5) tanto como Raúl Carranci! y

Truj illo (6), consideran que en el delito " ••• Hay un denomina-

dor común, con tantos numeradores como codelincuentes ••• " cola

boren en la conducta típica. 

La Escuela Positiva acepta igualmente la corri 

ente sobre la unidad del delito y la pluralidad de responsabili 

dades, difiriéndo de la Clásica en que para esta escuela tiene

más relevancia el plano subjetivo de la conducta y considera en 

ciertos momentos, agravante de- la responsabilidad el concurso -

de sujetos activos del delito. 

Por lo tanto, es definitivo que en el concurso 

de agentes activos, el delito conserva su unidad y que existe -

una multiplicidad de responsabilidades, pero es un elemento fuB 

damental demostrar que existe esa relación ent.re la conducta -

del o de los que realizan el hecho típico descrito en la norrna

y el resultado dañoso que produce esa cond\wta respecto del --

bien jurídico ·tutelado, es decir, que entre la acción como mani 

fes·taci6n exterior de voluntad y el cambio que sufre la. natura

leza de las cosas, exista el nexo o referencia para que en base 

a ello se pueda determinar la responsabilidad penal de los suj~ 

tos act.ivos del delito y la calidad con la que intervienen en -

él. 

Ese nexo, relaci6n o referencia es tan esenci-
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l para imputar el hecho a determinado sujeto, pues cabe decir

ue, sin un estudio o comprensión profunda, puede llegarse a C.!!; 

1: como antaño en que se hacía responsables a los sujetos del -

licito cometido tomándo en consideración únicamente el result~ 

o producido es decir, no se valoraba adecuadamente los eleme~ 

os objetivos y subjetivos del delito, se le daba mayor prepon

erancia a la acción y al resultado exclusivamente omitiéndose

os factores que hemos señalado. 

Para fortuna de la ciencia, por el progreso -

ue ha sufrido el Derecho Penal, gracias a los diversos estudiQ 

os de la materia que con la aportación de sus teorías han con

ribuido a desentrañar los complicados y espinosos problemas del 

~oceso codelincuente, se han evitado las injustas condenas que 

e aplicaban a los sujetos por tratar el caso de manera superfi 

ial. 

De ese avance científico hizó su aparici6n en

,1 campo penal la importantísima teoría que fué calificada como 

.a piedra angular para determinar la responsabilidad que adqui~ 

·e un sujeto por haber cometido determinado delito. Esta teo-

·ía es la de la causalidad o también llamada de la condicio si-

te qua non. 

La teoría de la ce,1.rnalidad es entendida como -

~quella relación que existe cmindo no se puede suponer suprimí 

to el acto de volun·tad humana, si'h·. que por ello deje. de produ-

: irse el acto concreto. Esta teoría " ••• hace que se liguen con

~1 delito las activiclados de los que en él participan ••• "(7). 

Encoutrar en la teoría de la causalidad el fu!! 

lamento para de'.;erminar la responsabilidad de los codelincuen-

tes en el delito, ha sido la opinión de los mis destacados pen~ 

l.istn-s ta.n'co d.e nuestro país como interne.cionales, aunque no S!_ 
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tisfactoriamente de todos. 

Siguiendo esta teoría, Edmundo Mezger (8) con-

sidera que: 11 • .•. siempre y sólo es punible el que ha causado el 

resultado mediante su acción .•• " continda diciendo porque: "··· 

el punto de arranque de toda teoría jurídi~o penal de la partí-

c1pac16n es la teoría de la causalidad ••• " por lo cual, para e~ 

te ilustre penalista tal teoría tiene una doble función: en sen 

tido negativo y en sentido positivo. 

La función negativa de la teoría de la teoría-

de la cuasalidad en el delito según Mezger, se determina por elS_ 

clusión pues no considera punibles las acciones de quienes no -

han sido causa en.la producción del resultado y por ello elimi-

na de responsabilidad penal toda acción a la que le falte lar~ 

ferencia causal respecto del resultado. El aspecto positivo de-

esta teoria, de acuerdo con el citado penalista, a contrario --

sensu " ••• proporciona el punto de arranque seguro para la dete~ 

minación del concepto de autor ••• " (9) y como consecuencia, ta.!!!, 

bién el de partfcipe, Mezger sigue la misma corriente de Von 

Lizt-Schmit a quienes cita en su obra al continuar diciéndo: 

" ••• como autor lo mismo que como participante sólo puede ser p~ 

nible el que ha puesto una condición en el resultado, la conca~ 

sación del resultado constituye el fundamento imprescindible de 

toda responsabilidad jurídico penal!.," por tal motivo concluye 

que " ••• sólo puede hallarse una base segura de la teoría jurídi 

co-penal de la participación con el resultado del acto princi--

pal delictivo ••• 11 
• 

De conformidad con los pensamientos sefialados, 

la responsabilidad de los codelincuentes, autores o participes, 

se determina en función de una referencia causal de la conducta 

respecto del resultado. Tal posición fundamenta. la sanción penal 
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en la mayoría de los países del continente Americano, asf como

en nuestro país, es decir, se utiliza como elemento determinan

te para encontrar el grado de responsabilidad del sujeto a.ctivo 

del delito. 

Aunque la teoría de la causalidad, corno hemos

dicho, prevalece en la mayoría de las doctrinas mundiales no es 

la única que ha tratado de dar una respuesta 6ptima acerca de -

la.responsabilidad que merece cada uno de los codelincuentes. 

La doctrina como el rígido Derecho Penal Alemán 

ha perfeccionado esta teoría para determinar la responsabilidad 

de los agentes·y su relación existente en el hecho precedido -

por la acción. 

Esta corriente doctrinaria utiliza la llamada.

teoría final.ista de la acción para determinar la responsabili-

dad, ésta aun cuando discrepa con la causalista, ya que sus paf. 

tidarios la consideraJJ. inexacta, tiene su origen en esta última. 

En la República Argentina, Enrique Bacigalupo

(10} señala que la teoría finalista de la acción tiene tres mo

mentos los que son característicos en toda conducta humana, ya.

que el sujeto activo del delito en este caso, primero concibe -

en su pensamiento o toma la determina.ci6n del acto a realizar,

posteriormente elige los medios idóneos para realizarJo y por -

último, pone en pr~ctica el hecho concebido utilizando los me-

dios elegidos para llevar a cabo finalmente la conducta previs

ta. Tal actividad y los momentos que señala el citado tratadis

ta como h~mos dicho, no sólo son aplicables a la conducta ilíci 

ta pues inclusive la conducta honesta reúne esos momentos, señ~ 

lándose como ejemplo, el del pintor que para realizar un cuadro 

en primer término concibe la obra a realizar en su pensamiento-
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posteriormente elige el material con el cual va a realizar la -

pintura y por último, combinando su idea con los medios elegi-

dos, realiza con su acti~idad en el lienzo lo querido. 

Por tal motivo Hans Welzel (11), menciona que

la teoría mencionada " ••• tiene por objeto establecer el centro

personal de acción del injusto ••• " proporcionando las diferen-

cias entre los codelincuentes y por último determinar el grado

de responsabilidad que tienen unos y otros, como autores o par

tícipes. 
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I. 3 ••. LA CODELINCUENCIA Y SU SANCI OX EX DERECHO COMPARADO. 

En el Derecho fenal comparado, de acuerdo a -

las necesidades que existen en cada pa!s del orbe, han privado

diversos sistemas para aplicar la sanción a quienes cometen el

delito y conforme a las diversas doctrinas que acerca de la re~ 

ponsabilidad a los codelincuentes. 

Dentro de los Códigos que adoptaron la Doctri

na Clásica del delito como ónico y diversas responsabilidades,

existen dos criterios para aplicar la sanción al responsable -

del delito. 

En la mayorfa de los casos, el sistema impera~ 

te reserva la sanción íntegraseñlil..oo.a en el tipo para los que re~ 

nen la calidad de autores y a los partícipes se les impone una

sanción menor- que la aplicada al primero. 

En nuestro pa:i's, la o.utoridad judicial de los

diversos Estados generalmente sigue este criterio, es decir i~ 

pone al autor cierta penalidad de la que sefiala el tipo entre 

el máximo y el mínimo, dejándola ley al juzgador la facultad -

de señalarle a los partícipes una sanción menor y sólo excepci~ 

nalmente se le fija igual a la correspondiente al autor; esto -

se debe a las circunstanc_ias, condiciones y peculiar ida.des que 

reviste el delito, así como, las del agente que consagra nues-

tro C6digo Penal en su artículo 51 y 52. 

L~ ªegunda corriente dentro de la Doctrina Clí 

sica es la que sigue el Código Francés entre otros, que aplica

la. misma pena con que ha sido castigado el autor, hace respons~ 

ble íntegramente del delito de otro al cual ha provocado o ayu

dado, determina al partícipe responsable por esa participación

no negando la unidad del delito y pluralidad de responsabilida

des sino que, exclusivamen·l;e unifica la sanción que se aplica a 
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los concurrentes. 

Cabe decir que a la Doctrina Clásica se le ha.

criticado en este aspecto ya que, al declarar la unidad del de

lito liga estrechamente la responsabilidad de los codelincuen-

tes, haciindo que la responsabilidad de las conductas accesorias 

dependan de la principal¡ de esta forma se ha dicho que w1 indu~ 

torno serí responsable ni le será aplicada sanci6n alguna aun

que ponga su mayor esfuerzo para que se consume el delito si el 

autor no lo realiza y por el contrario, cuando el autor se exc~ 

da en la ejecuci6n del delito, el inductor será sancionado por

ese exceso pues responderd: de igual forma de los actos que no -

ha sido su voluntad el cometerlos. Asi, por ejemplo, el induc-

tor será castigado por robo que haya querido realizara el atltor 

simple.como también, ser, sancionado cuando dicho robo Gca. com_! 

tido'por el á.utor pero no querido calificado por el inductor. 

Por otra parte, a principios de siglo tuvo gran 

influencia en Europa la Doctrina de la complicidad como delito

sui generis o también llamada delito de concurso, expuesta por

Masari, seguida por Robert Vouin y esgrimida por Vitu (12) para 

tratar de demostrar que el instigador es un ve1·dadero autor y -

que.se imputaría al c&mplice o al inductor por un título espe-

cial, esa calidad, independientemente de la contribución prest2:, 

da al delito principal. Esta Doctrina ha sido olvidada y no --

aplicada actualmente, pues es innegable que. el delito en mate-

ria de codelincuencia es el producto de varios sujetos y que la 

responsabilidad de cada uno tiene relieve de conjunto. 

Otro sistema para aplicar la sanción a los re~ 

pensables dol delito, fué la quo asimiló el Código Penal Norue

go de 1902 {13) que se fundaba en la teoría de la equivalencia

de toda pa:cticipación, consideraba. la acción realizada por cada 
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uno de los partícipes como una infracción de la que cada uno -

responde equivalentemente y consideraba al cómplice también au

tor. Esta teoría fué propugnada por Bernard Getz para que se -

aplicara en tales casos, admitiéndola dicho Código y suprimién

do de su legislación la teoría del concurso de delincuentes que 

anteriormente seguía, así también, disminuyó la sanción a aquél 

partícipe,delcual su acto tuvo escasa importancia en el delito. 

De esta manera el ·sistema que seguía este ordenamiento eras~ 

men-l;e casuísta y difícilmente justa •. Esta teoría más tarde, fué 

adoptada por el Código Danés de 1930. Los orígenes de estaco-

rrie_nte tiene su raíz en las ideas de Von Burí, de la.s cuales -

Jim11ez de Asúa ( 14) analiza: 11 ., .al defender la teoría de la 

equivalencia de las condiciones, no podía admitir conforme a la 

causalidad, diferencias entre los actos de autor y cómplice ••• " 

por lo q_ue sanciona a este último con la misma, pena asignada a.

aquél. 

La conferencia celebrada· en Varsovia en el año 

de 1927 para la unificación del Derecho Penal, pretendiéndo so

lucionar el problema de la responsabilidad de los codelincuen-

tes y la sanci6n que deberían sufrir se resumió en la siguiente 

fórmula 11 ••• todos los que han participado en la tentativa o en

la consumación de un crimen o de un delito como instigadores o

auxiliadores serán penados como si fueran autores ••• " (15), pe

ro dicha postura, sustancialmente tiene los mismos fundamentos

y gran similitud con la teoría que equipara a la codelincuencia 

como delito sui generis, lo cual conduce en igual medida a impQ 

ner a los partícipes sanciones injustas, por tanto es inadmisi

ble en la práctica jurídica. 

Alimena (16) nos indica que los equívocos de 

la ·teoría de la participaci6n y de ru sanci6n, se evitan cuando-
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se dice que cada uno es responsable del hecho propio, el delito 

es el mismo para todos y cada uno responde de la misma acc_ión ;

así, el delito objetivamente único se reproduce tantas veces -

cuantos son los partícipes y para cada uno se reproduce según -

su obra. 

En la actualidad, siguiendo el criterio de la

accesoriedad de la participación, como lo veremos posteriormen

te, depende del acto del autor, se trata de adecuar con preei-

sión las conductas ál tipo penal lo que encamina a imponer san

ciones más justas y graduar la responsabilidad de cada uno de -

los codelincuentes. 

Es·te último sistema es adoptado por la mayoría 

de los C6digos Latinoamericanos, tan s6lo con ligeras variantes 

por cuanto a la cuantía de la sanci6n que se aplica a los llam~ 

dos partícipes, pero siempre par·t.iendo de la pena que le sea -

aplicaa_a al· autor en los delitos a los que 'han contribuido, de~ 

de luego, respetando los límites mínimo y máximo señalados por

el tipo. 
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II.1.- ~ATu'RALEZA JURIDICA DEL AGTOR. 

Para poder comprender la figura jurídica del 

autor en el delito, es necesario referirnos en primer término a 

las teorías que tratan de explic-ar su naturaleza jurídica tanto 

como su origen en el campo del Derecho Penal, pues corno ya he-

mos dicho, el concepto de autor tiene por objeto establecer el

centro personal de acci6n del ilícito, es decir pre·l;ende demos

trar a quien se le puede considerar el actor principal en el fg_ 

ro de la obra delito. 

Primero nos referiremos a aquellas condiciones 

bajo las cuales se puede afirmar q_ue una persona es autor de la 

acci6n típica tratándo al mismo tiempo de señalar la teoría más 

adecuada al concepto de autor y que sirva para encuadrar en ella 

todos los casos que se llegaren a presentar en la vida jurídica. 

Respecto a la naturaleza jurf.dica, existen dos 

teorías que tratan de explicar el concepto de autor: la teoría

objetiva y la teoría. subjetiva; por lo que procedemos al estu-

dio de las mencionadas en primer término. 

En materia de la teorfa objetiva han existido

diversas opiniones para explica.r la naturaleza jurídica del au-

tor. Adelantindonos diremos que, esta teoría tona en cuenta lo

que hace el sujeto, lo más importante para ella es el comporta-

miento que realiza cada uno de los agentes en el delito, es de

cir la conducta de cada sujeto. 

Considerada dentro de la ·corriente objetiv~. la 

teoría restrictiva del concepto de autor, la cual tuvo gran in

fluencia en la Doctrina Italiana hasta el año de 1930, determi-

na que entre la acción ejecuta.de. por el autor del delito y de-=-

los que no pleden ser considerados autores, existe una diferen

cia de carácter 16gico, así lo afirma Giussape Bettiol (1) " 
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s6lo puede considerarse autor el que reali2a la acci6n típica 

descri~a en la tipicidad abstract1 ... ~. pero no todos los que

ejecutan la acci6n típica pueden ser considerados autores, ya

que en ~iertas o~~sin~es, squel que ejecuta la acci6n Lípica -

es inimputable o actúa en ejercicio de un deber e bien sin dolo, 

por lo que en estos casos no puede ser considerado penalmente -

responsabile por autoría del delito y en este aspecto falla esta 

teoría pues, de esta manera s6lo puede ser autor de homicidio -

el que priva de la Yida a otro, como lo tipifica el artículo 302 

del C6digo Penal y no el médico que ordena a la la e.nfermera 

aplique una inyecci6n en la que previamente ha puesto una sus-

tancia venenosa para matar a su paciente; así, la acci6n de po

ner veneno en la inyecci6n, desde el punto de vista de esta teo 

ría, no es típica en relación a la norma penal ya que, los que

actúan de la manera prevista en el ejemplo no reúnen los elerne~ 

·tos del tipo y nunca. podrían llegar a agotarlo; de tal manera -

que, la teoría restrictiva del concepto de autor determina la -

autoría de un delito únicamente por el momento de ejecución de

la acción típica y las acciones distintas a esta eran entendi-

das como instigaci6n o complicidad, es decir, una extensión ~a

la tipicidad o mejor dicho como causas de extensión de la pena. 

Esta teoría falla, pues no abarca los casos de autoría mediata. 

Otra teoría, dentro de la propia corriente de

la objetiva, es la que Bettiol (2) considera más exacta que la

restrictiva: es la llamada teoría de la noci6n extensiva del a~ 

tor, al clecir que " ••• la diferencia lógica que existe entre la

acci6n ejecutiva y la de participaci6n no debe considerarse su

ficiente para negar la identidad sustancial de las dos acciones, 

porque siempre es posible extraer de estas formas de actividad

un element.o que les el' ,·1.-mún, tanto para la amenaza como para -
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la aplicaci6n de la pena, el valor de una acción respecto de un 

evento y no la característica de su estructura formal.''. Esta -

teoría relaciona la autoría con la causación de la realizaci6n

típica de modo que las conductas de instigación y complicidad,

por ser estas causantes de la realización del delito por eficieg 

cia causal, aparecieron como formas de autoría que simplemente 

eran penas en formas más leve en virtud de disposiciones de de

recho positivo y como causales de limitación de la punibilidad

y no por su naturalezade participa.ción. 

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 participación son indiscutiblemente, causa 

les de extensión de la punibilidad y no meras causales de la li 

mitación de la punibilidad, opini6n que comparte Nezger (3). E2., 

ta teoría, agrega Hans Welzel (4) " •.• sigue ejerciendo influen

cia, porque el fundamento de la teoría del autor, es decir, 

del tipo, o bien ha sido abandonado o ya no se le reconoce.". 

En tales condiciones, surgieron dentro de la 

teoría objetiva dos corrientes: la objetiva formal y la objeti

va material, las cuales tratan de determinar a quién se le pue

de considerar autor de homicidio en el siguiente caso: sí sola

mente a aquél que dispara el arma o si también al que sostiene

ª la víctima para que el primero acierte el disparo. 

Los partidarios de la teoría formal recurren -

al criterio de las acciones ejecutivas para de tal manera poder 

determinar quién es el autor, por haber realizado la acción ej~ 

cutiva J?or lo que sus seguidores afirman que realiza la acción

·típica quien por lo menos realiza una parte de la acción ejecu

tiva. Pero este punto de vista ha siclo criticado por la doctri-
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na ya que, escapa a esta fórmula los casos de autoría mediata.

Esta teoría se presenta aun más confusa cuando sus sustentantes

declaran que solamente puede considerarse autor quien en propia 

persona realiza el tipo penal, es donde se hace más notoria la

falla señalada. 

Por otra parte, los simpatizantes de la teoría 

objetiva material tratan de describir la naturaleza del autor-

sustentando que este pone una causa y los partícipes una condi

ción, pero en los casos donde no sea posible distinguir entre -

condiciones que sean causa y condiciones que no lo sean este cri 

terio será insostenible, como sucede en los casos de la equiva

lencia de las condiciones. Por esta razón, la teoría objetiva 

no tiene gran aceptación entre los penalistas actuales. 

Otra corriente que trata de determinar la na.t:!!. 

raleza jurídica de autor, es la teoría subjetiva del autor, la

cual pretende determinar que el autor qui ere el hecho para. si , -

ac-!;úa con animus auctóris, mientras que el que no es autor, qui.2, 

re el hecho como ajeno, es decir, para otro, actúa con animus -

socci. Esta teoría nos indica que el autor quiere el hecho a re~ 

lizar como propio cuando se tiene interés en el resultado pre-

visto, tiene un interés personal, mientras que el cómplice o -

partícipe no tiene un interés pe:,sonal, sino que actúa en inte

rés del autor. La teoría pretende establecer distinciones en -

función del ánimo de cada sujeto, o sea que, toma muy en cuenta 

factores de índole subjetivo los cuales se encuentran sólo den

tro de cada sujeto, lo que dificulta aun más la pretenci6n de -

encontrar el concepto de autor esgrimiendo esta teoría. 

La teoría subjetiva fué creada para resolver 

problemas concretos, teniéndo su orígen en la Jurjsprudencia --

A.lema.na, como lo indicó el Doctor Esteban Righi Paria en Confe-
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rencia sustentada en ia Ciudad de Pachuca, Estado de Hidalgo; -

cuando expus6 el ejemplo cl,sico: " ••• se trataba de una partu

rienta que quería matar al bebé, un recién nacido dentro del -

plazo previsto para el infanticidio, pero no podía hacerlo por

que el parto la había dejado en malas condiciones, en esas cir

cunstancias, recibe la visita de una amiga a la cual le pide de 

favor que mate al niño .•. el Tribunal Alemán dijo: la autoría no 

se define por lo que cada uno hace, sino por el ánimo, como la

amiga tiene ánimo de socio, esto es, tiene el hecho en interés

de la madre, ella no es la autora sino cómplice de la verdadera 

autora que es la madre, entonces dice: (el Tribunal Alemán) el 

hecho es infanticidio cuya autora es la madre con una cómplice

del infanticidio.". Este caso por haber dado orígen la menci on!_ 

da teoría, es famoso, aunque.estudios posteriores han demostra

do que el fallo emitido :ftué equivocado pues, la mayoría o.e los

juristas sostienen que en este caso, aplicándose la teoría ob

jetiva se hubiera resuelto el caso de una manera más apropiada

y justa, castigando a la amiga como autora de homicidio y a la

madre como instigadora del mismo delito; por lo que podemos 

afirmar que esta teoría no es del todo satisfactoria. 

De lo que hasta aquí hemos expuesto, podemos -

darnos cuenta que las teorías objetiva y subjetiva plantean ca

sos que fueron mal resueltos, como también, no son lo suficien

temente exactas para resolver la gran mayoría de los casos que

se pudieren presentar como lo exige la ciencia moderna. 

De las crísis y contradiccioxtes que contienen

las t,eod'.as objetiva y subjetiva, aflora una nueva teoría para

determinar el concepto de autor y partir de ahí para el de par

part:!'.cipe. Esta nuevo. teoría es la llamada finalista de la ac--
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ción, o como algunos la llaman, final objetiva, la cual aun cu.,, 

ando no es d_el todo perfecta ya que, en ciertos casos llega a -

fallar, da solución a la mayoría de los casos planteados, por 

lo que podemos decir que es la más adecuada actualmente. 

Es-1,a teoría pretende encontrar la diferencia 

entre los sujetos que realizan el delito tomando como fundamen

to la referencia de quién tiene el dominio del hecho o el domi

nio final de la acción. Roxin ( 5) quien es ci·tado por Bacigal:!! 

po, a este respecto indica que " ••. el dominio del hecho es un

concepto regulativo, no es posible dar una f6rmula cerrada, si

no que depende de las circunstancias del hecho mismo •.• ", de e~ 

ta manera Roxin pone el sentido concreto de la acción permitieg 

do la diferencie, q1,1-e se desee, ya sea, concretar o individuali 

zar, pues sólo en presencia de todas las circunstacias d_el deli 

to, se puede establecer quién dominó el hecho o como se dice, -

quién es señor sobre el hecho. De esta manera se puede determi

nar quién ha tenido las riendas del hecho en la mano o bien -

quién es el que ha podido decidir que el hecho llegará a su cog 

sumación, lo que es generalmente correlativo de quién ha podido 

decidir si el hecho continúa o se desiste de él. 

La teoría finalista de la acción como ya hemos 

indicado, hoy por hoy, es considerada la más avanzada dentro d_e 

todas las teorías que pretenden explicar este particular fen6m~ 

no penal, aunque tiene sus limitaciones, como por ejemplo: en -

los casos que el tipo requiere además del dolo, circunstancias

especiales o referencias en el autor, mismas que aparecen con -

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

propia mano .. 

Por último, hacemos mención que en capítulo --
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tenga menos falln,s (lUe las otras. 

De otra manera, la Enciclopedia Jurídica 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 generalidad, esta definición abarcaría a 

los sujetos que ejecutan el delito coaccionados por otro ya qu~ 

como posteriormente lo veremos, no siempre el que realiza con -

su actividad el delito se le puede considerar en estricto senti 

do autor pues, incluso el partícipe es sujeto activo en un deli 

to y no puede ser considerado jamás autor. 

Para Bettiol (8) de quien dejamos establecido

que para definir al autor utiliza la diferencia entre la teoría 

restrictiva y extensiva en sus resultantes, indica que este es: 

11 ••• '11 que ree,liza culpablemente con su propio cornportiuniento -

un hecho previsto como delito por una ley incrimine,toria y de-

termina así la lesi6n, efectiva o potencial de un bien tutelad.o" 

pero, en el capítulo precedente hemos explicado la crítica que

merece esta definición. 

Edmundo Mezger (9) por su parte, u ti li zanclo la 

teoría causa.lista de la, acción, definió al autor como "Aquel 

que ha causado mediante su acción el tipo legal, en tanto su ª.!:. 

ción no aparezca como instigación o auxilio."teoría esta que la 

m~yoría de los Códigos Penales en el mundo han adoptado para 

describir a los responsa.bles del delit,o como autores de los di,2. 

tinto tipos. 

Debemos aclarar que, mien·tras los Códigos uti

lizan la teoría causalis·to,, en una gran part.e de los países La

tinoamericanos sus tratadistas utilizan la teoría objetiva for

mal para clar su concepto de autor. 

Así, en la República Argentina, Sebastián So--
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ler lo define como (10): " ... el sujeto que ejecuta la acción ex 

presada por el verbo típico de la figura delictin1. •. ''; '.\úñez -

en el mismo país dice que el autor es; " ••. el que lo ejecuta o 

lo hace (el delito) ... "; su coterráneo Fontan lo define como: -

" ... aquel que comete la acci6n típica descripta en la respectim 

figura legal ... 11 • 

El insigne y digno representante ele la Doctri

na Española, profesor Luis Jiménez de Asúa (11) dice que los a!!_ 

tares ''.&suele dofinirseles como los que toman par·te en la eje

cución del hechn 6 Autor es quien ej ccu-ta la. acción q_ue forma el 

núcleo del ·tipo de delito in speciep1i .. 

En el Derecho Penal Mexicano, el m¡¡,estro Raúl

Carra_ncá y Trujillo (12) define al autor de la siguiente manera 

"Como autores materiales o ejecutores debe tenerse a los que -

voluntaria y conciente o culposamente ejecutan los actos direc

tamente productores del resultado • 11 con lo que se puede apreciar 

que utiliza la propia teoriaobjetiva para definir al autor. 

En la moderna dogmática del Derecho Penal, 

Hans Welzel, Enrique Bacigalupo, Klaus Roxin y Reinha.rt Maurach 

entre otros, determinan el concepto de autor utilizando la lla

mada teoría final objetiva o también señalada corno teoría fina

lista de la acción. Así, para ellos, la.combinación del concep

to final de acción y del concepto personal de lo injusto en la 

acción dolosa, nace el concepto de autor. Cabe mencionar que el 

dominio final del hecho es la característica general, en esta -

teoría, de la autoría y el punto de apoyo para responsabilizar 

a determinado sujeto corno realizador del ilícito. 

Por tanto, Welzel (13) define al autor como: -

"aquel que ·~iene el dominio final del hecho, el que es señor sg_ 

bre la realización del tipo en razón de su de sic ión Yoli ti Ya.''. 



Adn más, para Bacigalupo {4) no sJlo el q11e tie 

ne el dominio del hecho es autor, sino; ~ .•. el que ha tenido el 

manejo del hecho y lo ha llevado a su realizaci6n ..• ". 

En los diversos conceptos vertidos, hemos estu 

diado la figura del autor desde el punto de vista de los <leli -

tos dolosos exclusivamente y cuando ha sido realizado por un s,2. 

lo agente, o lo que se ha dado en llamar delito unisubjetivo, -

por la nat,uraleza de su aparici6n concebida por un s6lo sujeto-

sin que 
,, 

COI! H.1. concurran dos o mis personas. 

En cs::ts circunstancias, el autor, cuando reali 

za por si s6lo el delito, creemos que so encuentra suficiente -

mente caracterizado en el tipo penal, donde la ley utiliza. para 

referirse a autor con el artícul~ asociado del pronombre 'al --

que', 'el que•, 'quien', 'cualquiera', etc. Por ejemplo cuando-

nos señala. el artículo 302 del C6digo Penal: "Comete el delito-

de homicidio el que, priva de la vida a otro". 

En consecuencia y cuando se encuentre en tal -

caso, la sanción que debe sufrir el agente único del delito, s~ 

rá aplicada por el Juez determinándola en funci6n de las carac-

terísticas del acto y las peculiaridades del sujito, dependien

do del límite mínimo y máximo de pena que el tipo sefiale. En --

tal virtud el Juzgador no encontrará problema alguno en la indi 

vidualizaci6n de la pena. 

Pero insistimos, el problema de la individuali 

zaci6n de la pena la tendrá el impartidor de justicia cuando 

llegaren a concurrir dos o más agentes en la realizaci6n del 

po, pues siempre es exigencia legal, determinar la sanci6n que 

corresponda a cada uno de los quP intervienen en el ilícito, --

condicionada desde luego, al grado de cooperacidn en el result~ 

do, ya sea como autor, o simple partícipe. Por tal motivo en c~ 
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pítulos posteriores, estudiaremos las diversa& conductas quP -

e~entualemente aparecen en el delito; para que de esta manera -

nos podamos formar un criterio uniforme, o por lo menos más ju~ 

to en la aplicación de la pena a los sujetos que intervienen en 

la realizaci6n del delito y por ello nos referiremos a continu~ 

ción a las características generales y especiales de autor; por 

lo tanto, de ahí partir con una base firme hacia la solución -

del problema, siempre espinoso, de la diferencia entre autores 

y partícipes. 

II.3.- CAR A C TER IS TIC AS DE A U T O R • 

Las características de autor en la realización 

del delito, a las cuales nos referiremos en términos genéricos, 

las que al agente productor del resultado le, hacen aparecer co

mo tal, se determinan en relación de la conducta exhibida por

el propio sujeto. y del tipo legal al cual se qui ere adecuar su

conducta. 

Existen dos formas de características en elª!:!. 

tor: la general y las especiales. 

La característica general en el autor es el d.9. 

lo en.los delitos intencionales, o la culp& en los delitos no -

intencionales o de imprudencia. Con respecto a estos delito:s en 

capítulos aparte detallaremos sus características nos ocupare -

mos exclusivamente de los delitos dolosos, en este capitulo. 

Recordemos que el dolo "ve.existe cuando ae 

produce un resultado tí_picamente antijurídico, con conciencia -

de que se quebranta el deber, con conocimiento de las circun~ 

tancias de hecho y del curso esencial de la relaci6n de causali 

dad exist.ente entre la manifestación hw11a.na y el cambio en el= 

mundo exterior, con voluntad de realizar la acción y con repr,!j!_

sentación .del resultado que se quiere o ra.tifical." ( 15) como --
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menciona el Maestro Luis Jim~nez de As6a. Es decir equivale a -

la intención. 

Así pues, la característica general del dolo -

en el autor siempre la encontraremos cuando nazca a la vida ju

rídica un delito intencional. El agente debe tener la intención 

o el llamado dolo de tipo, para ser considerado autor. En la --

doctrina finalista de la acción, la característica general es -

la voluntad final de realización sobre el hecho en razón de su

decisión volitiva. Tenemos como ejemplo que, la característica

general en el ladrón es la de apropiarse el bien mueble ajeno y 

en el homicida privar de la vida a otro, etc. 

Ahora bien, las característigas especiales se

presentan solamente en cierta clase de delitos. Estas caracte-

rísticas pueden ser subjetivas personales en algunos casos y ob 

jetivas personales en otros. 

Las características objetivo-personales delª:!! 

tor dependen, por el contrario, de la calidad del autor mismo y 

de la diferencia que tienen con el común de los sujetos que p~ 

drían ser autores; tenemos por ejemplo, las posiciones de deber 

del que es autor como el robo equiparado del deudor que que ha

sido embargado que señala el artículo 368 del Código Penal, o -

el de abuso de autoridad del artículo 214, ya que, en el prime

ro de los casos el autor debe haber sido judicialmente embarg~

do para poder efectuarse el robo en su propio patrimonio y el 

segundo que el autor sea un funcionario público, es decir, de -

ben reunir esa calidad para poder configurarse el tipo señalado 

pues en caso contrario no podría darse el robo en el propio p~

trimonio, ni abuso de autoridad en quien no es autoridad, cayég 

do posiblemente en la esfera de otro tipo. 

Para Enrique Bacigalupo (16) estas caracterí~-
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ticas '', .. condicionan la autoría o por su propin· estructura no

permiten agotar la distinción entre autores y partícipes ... ''. -

Aí, tenemos que los momentos o circunstancias personales del 

autor del delito se requiere sólo donde, en relación a un tipo

particular, son presupuestos de la autoría. 

Asi como los ejemplos expuestos, existen en -

nuestra legislación un sinfín de ellos, ya hemos citado el de

ser funcionario público, así, el que no sea un funcionario pf -

blico, aunque cometa el delito señalado para tal sujeto activo, 

por más que lo desee cometer el delito de funcionario con ánimo 

de tal, no podría ser autor del delito de funcionario, es decir 

no podrá configurar el delito de cohecho, peculado, etc. 

También dentro de éste condicionamiento encog

tramos los llamados de propia mano, en los que s6lo pueden ser 

ejecutados en propia persona, como por ejemplo, la violación 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 una excepción a la regla general del au

tor, ya que estos delitos s6lo pueden realizarse personalmente, 

pero para Bacigalupo (17) " ••• tal excepción no existe, pues en

realidad nadie puede dominar el hecho, por ejemplo el acceso -

carnal sin tener tal acceso ... ". 

En la teoría finalista de la acción la caract~ 

rística del dominio final del hecho (dolo de tipo) es general y 

las personales o especiales sólo se requieren sólo cuando el ti 

po presupone esa calidad o conducta, 

II.4.- L A AU'fORIA EN L O S D E L I T O S D E -

O H I S I O K 

Hemos dejado para un capítulo aparte el probl~ 
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ma del autor en los delitos de omisión. ya que, como lo veremos 

desde el punto de vista de las diversas doctrinas desde la ca!!

salista, como la objetiva formal y hasta la objetiva material,

escapa a su definición de autor esta clase de delitos, por lo -

que representaba un grave problema fundamentar la sanción para

el autor. 

Recordemos que la omisión de hacer algo, tam -

bién es;una forma de actuar, es decir, es un no hacer que ord~

na la ley, pues como acertadamente menciona el Catedrático FeL

nando Castellanos Tena ( i8) "En los delitos de omisión el obj,!!_

to prohibido es una abstención del agente, consistente en la no 

ejecución de algo ordenado por la ley" e indudablemente, conti

mía. diciendo que estos delitos ",.,Yiolan una ley dispositiva -

en tanto que en los de acción infringen una prohibitiva.". 

Los delitos de simple omisión son aquéllos en

que existe una falta'de actividad jurídicamente ordenada, ind~

pendientemente del resultado material que produzca dicha condu~ 

ta; tenemos por ejemplo, el deber de auxiliar a un herido o a -

un incapaz o las autoridades en la averiguación de los delitos

y la persecución de los agentes activos de los delitos. 

En cambio, los delitos de comisión por omisión 

o impropios de omisión, son aquéllos en los que el autor decide 

no actuar y por esa falta de acción se produce el resultado m~-

terial; el ejemplo clásico de estos delitos es el de la madre -

que desea matar a su hijo recien nacido, no lo amamanta prod!! -

ci~ndose el deceso. la autora en esta caso, no ejecuta acto al

guno, sino que deja de realizar lo que debe de hacer. 

En e:otos casos el precitado .jurista con gran -

precisión nos indica que "En los delitos de simple omisi6n, -

hay una violación y un resultado puramente formal, mientras en-
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los de comisi6n pnr omisi6n, además de la i.-iolaci6n jurídica se 

produce un resultado material. En los primeros se viola una ley 

dispositiva; en los de comisi6n por omisión, se infringe un dis 

positiva y una prohibitiva". (19) 

Pero para llegar a tan certera conclusión, el

problema tuvo su origen tratando de buscar el fundamento jurídi 

copara determinar punible el delito de omisión, haciéndola r~ 

ferencia al sujeto que es autor de este tipo de delitos. 

Edmundo Mezger (20) dentro del causalismo, el~ 

hora la llamada teoría de la acción esperada para tratar de fun 

damentar la pena en los autores de los delitos de omisión. A es 

te respecto, Luis Jiménez de Asúa (21) indica que esta teoría -

" ••• no deja de ser discutible, pero muy certera ••• " desde luego 

en la época en q_ue fué formulada y continua diciéndo: "La clave 

de su sistema se halla en la acción esperada, cuya antecedente

(si bien no extrae de. su ide;:i, las mismas consecuencias) se e!! 

cuentra en Guillermo Sauer que habla de una realidad pensada" -

y cuando cita a Mezger señala que éste menciona: '"Lo que hace 

que la omisión sea omisión, es la acción esperada que el autor

ha omitido emprender. Porque no ha emprendido esta acción que 

de él se esperaba, es por lo que es punible, siempre que esta 

acción esperada le sea exigible'. Ahora bien: como sólo la a~ -

ción esperada hace surgir la omisión en sentido jurídico 'resu! 

ta absolutamente correcto que ésta sólo se fundamenta desde fu~ 

ra (externa, normativamente) y q_ue, por tanto, no el que omite, 

sino el que juzga, da existencia a la omisión". 

Esta teoría de la acción esperada tiene sub_!!

se en los siguientes puntos: 

a.- En los delitos impropios de omisión no hay 

causalidad dogmática; por ejemplo, la mamá q_ue no da de comer -
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al hijo no puede procurarse por si mismo sus alimentos, no ca.!!

sa la muerte del niño, este último se muere de hambre. El resul 

tado que se produce no está ligado causalmente a la inactividad 

:ya 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 jurídica, el prof~ -

sor Esteban Righi Faria, en la Ciudad de Pachuca en conferencia 

indicó que se puede demostrar esta causalidad si se dan tres el~ 

mentas, a saber: 

1.- Que el responsable haya podido realizar -

esa conducta En el caso del ejemplo citado, que la madre podía.

actuar. 

2.- Que haya podido evitar el resultado, en el 

caso señalado, se tiene que demostrar que si la madre le huhi~

ra dado de comer al hijo aun estaría vivo, luego entonces el ni 
ño falleció porque no se le dió de comer, con lo cual se encue~ 

tra un criterio sustentado por la teoría causal. 

3.- Que el suj_eto tenía el deber de actuar, lo 

que el Profesor considera el punto más crítico a demostrar. En

el caso a ejemplo, demostrar que la madre tenía la obligación

de comer. Mezger enunció'- en este caso las llamadas fuentes del

deber de actuar, mismas que no se encuentran contenidas en el -

Código Penal, qu~ puede ser: 

I.- La ley.- el deber de actuar surge de la -

ley en el ejemplo tomado, el deber surge del Código Civil pues

tenemos efectivamente que este ordenamiento en su artículo 303-

establece, "Los padres deben d!'!-r ªlimentos a sus hijos ••• ", es-

decir, establece ~eberes y deben ser aceptadas las leyes. 

II.- El contrato.- en este como fuente del d,!

ber de actuar, puede ser que algún sujeto asuma a su cargo el -
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deber mediante una obligación contractual y, la conjuración de 

un hecho. Señala como ejemplo, el del cuidador de un ciego --

quien se compromete a cuidarlo y el ciego le deja a él todos -

sus bienes por medio de testamento, sabiéndo esto el cuidador,

al ir a la calle el cuidador deja que el ciego cruce sólo el~

rroyo ocasionando con ello que sea atropellado y muera éste úl
timo; realiza un homicidio, al decir de Mezger, porque podía a.2_ 

tuar, podía evitar el resultado y tenía el deber de actuar po~

que se había obligado contractualmente. 

III.- El hecho anterior.- esta tercera fuente

del deber de actuar, según Mezger, recae en los sujetos que ti~ 

nen el deber de actuar cuando ellos mismos han creado la situa

ción de peligro, han creado un hecho an·terior que genera la si

·tuación de peligro, produce además, un deber de conjurar el P..!!_

ligro que ellos mismos han creado. Menciona como ejemplo, el de 

dos hermanos que se encuen·l;ran al borde de una alberca donde es 

tán jugando, uno de ellos sabe nadar y el otro no, el que sabe

nadar le juega una broma al segundo empujándolo a la alberca c~ 

mo para que se ahogara, en el momento que está tratándo de sacar 

lo del agua porque se está ahogando, su hermano se acuerda de~ 

la herencia del padre de ambos y piensa que es mejor que sol& 

mente él herede y no dividrila en-tre dos, por lo que deja que 

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

podía actuar, podía evitar el resultado sacándo de la alberca a 

su hermano y tenía el deber de actuar porque lo empujó y creó 

la situación de peligro, Aún cuando_, consideramos que en tal ca 

so, hay homicidio por acción más que por omisión •. 

IV.- La existencia de deberes fundados en la -

convivencia social.- Esta fuente del deber de actuar fué creada 

por juristas que se sentían insatisfechos con las fuentes ant.!!_-
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riormente mencionada; esta fuente depende del autor del cual -

se trate, suponiéndo verbigracia, el de un jardinero que ha s,i 

do despedido por su patrón, está esperando a que le venga a p~

gar su liquidación, en esos momentos aparece el hijo del patr6n 

de dos o tres años de edad quien se cae a la alberca y tiende a 

ahogarse,, dejándo el jardinero que se ahogue. Mezger en este -

ejemplo, dice que no se puede resolver el caso como una omisión 

de socorro y para él es un.homicidio, ya que podía actuar, podía 

evitar el resultado y lo único que se tendría que resolver es 

si tenía el deber de actuar; en tal situación, examinando las 

fuentes del deber de actuar precitadas, la ley no resuelve el 

caso, pues no existe ley alguna que ordene que tiene que salvar 

al hijo de su ex-patrón; el contrato tampoco resuelve el probl~ 

ma, toda vez que el jardinero estaba contratado para su trabajo 

el de cuidar el jardín no para cuidar al niño y por otra parte, 

ya lo habían despedido; el hecho anterior, tampoco resuelven~

da, dado que el jardinero no provocó que el niáo se ahogara, P.2. 

ro hay deberes fundados en la convivencia y en función de ésta.

fuente del cleber de actuar del jardinero se requería la acci6n

esperada. 

El MaestroRig,lii mencionó que de estas fuentes, 

las tres primeras enunciadas eran claras para resolver los pr~

blemas que panteaban los delitos.de comisi6n por omisión o de 

omisión impropia. 

Para demostrar la inexactitud de la última -

fuente señalada el profesor señaló como ejemplo el siguiente: 

ºUn señor que vive en el Distrito Federal paga sus fines des!_-

mana en una finca que tiene en Cuernavaca, esto lo hace con r~

gularidad los sábados y domingos; dicha casa está bastante apa;r_ 

tada de la ciudad y tiene cono único medio de comunicación con-
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con la casa de ~éxico, el teléfono: un domingo, al terminar su

fín de semana, el }ropietario cierra con gran seguridad su casa 

porque planea no volver en mucho tiemvo y con posterioridad 11~ 

ga a su casa de México, en determinado momento suena el teléfo

no, al tornarlo, del otro lado de la linea le dicen: 'seffor, soy 

un ladr6n que se encuentra dentro de su casa de Cuernavaca, qui~ 

ro salir y no puedo porque usted cerró muy bien su casa, por f~ 

vor sáqueme o avise a la policía porque si no, me voy morir de

hambre', cuelga el auricular y deja al ladrón a su suerte. En -

este caso, si muer·e ¿es homicidio o simple omisión de socorro?, 

también ¿tenía el deber?; para resolver la interrogante se apo

ya en las fuente·s del deber de actuar, Mezger dice que no hay -

ley alguna que indique salvar a los ladrones que se meten a ro

bar a las casas, contrato no existe entre ambos, hecho an'.;erior 

si hay porque cerró la casa pero no puede dejarla abierta, por

otro lado, no le costaba esfuerzo sacarlo o avisar a la policí~ 

Mezger no proporciona la solución lo cual demuestra que en los

casos impropios de omisión hay que estar al caso particular, lo 

que no tendría razón de ser pues se aplicaría un derecho casui2 

ta. 

Para el maestro Righi, la más respetuosa de -

las fuentes del deber de actuar es la ley, pero en el caso plan 

teado, como acertadamente señala, la ley impone jurídicamente 

la obligación de dar alimentos a los hijos pero no indica que 

si no se les dan y el hijo muere sus ascendientes vayan presos

por homicidio, con lo que nos damos cuenta que el principio de

lega.lida.d-que consagra el artículo 14 de nuestra Carta Magna es

dudoso; en el caso del contrato, .í'stu resulta s6lamente entre -

las partes y que su sanción por incwn11limiento tenga la pena de 

prisi6n no es regla general y en su caso, chocaría con los prin 
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cipios establecidos en nuestra Constitución y propiamente en el 

artículo 17 que expresamente ordena: ''Nadie puede ser aprision!:: 

do por deudas de carácter puramente civil •.. "; en cuanto al he

cho anterior, el mencionado mentor dice, que es una construcci

ón muy bonita, hermosa, pero no más que eso pues, cualquiera -

tiene el derecho de conjurar el peligro, pero no se encuentra -

el deber de actuar. 

Esta teoría de la acción esperada, en materia

de los delitos de omisión, se utiliza en México y en la América 

Latina para fundar la punibilidad de esta clase de delitos. 

Tratándose de los delitos de omisión e impro-

pios de omisión, los seguidores de la doctrina del finalismo lo 

tratan de una manera distinta a como lo hacen los seguidores 

de co.usalismo, hacen una construcción sistemática toto.lmente di 

fer en-te, no en forma genérice. y monolítica conjuntamente a los

deli tos de acción e integrados a estos como lo hacen los parti

darios de la causa. 

La doctrina del finalismo, en la segunda pots

guerra mundial, inició a hacer el estudio de los delitos de omi 

sión partiéndo de la crísis -que vivían en la realidad jurídica.

estos delitos, como consecuencia de las formulaciones y críti-

cas que se le habían hecho a la teoría de la acción esperada y

a la falta de reformas a los Códigos Penales, que fué lo que su 

cedió en la Alemania Nazi-pues el Nacionalsocialismo en aquella 

época, construyó un sistema penal autoritario toda vez que, se

encontraron fallas en los llamados delitos impropios de omisión. 

Se observó que, como principio del Derecho Penal Liberal vigen

te con anterioridad a esa etapa, se encontraba el 'Nulla Crimen 

Nulla Poena, Sine Lege' y que, se estaba condenando a los suje

tos sin respetar ese principio porque, la madre q~e no le da de 
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comer al hijo no es homicida puesto que el Código 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 privó de

la vida a otro en los términos que considera la comunicad soci

al, porque el común de la gente aprecia .dicha si·tuación como h_2. 

micidio pues, tiene sentimientos y al aplicar la sanción de esa 

forma, no se está aplicando la ley o el principio de legalidad, 

sino que, se está aplicando el sentir de la comunidad social e

incluso, un proyec·~o de Código Penal establecía que sería respo!! 

sable por su omisión 'quien según el sano sentimiento del pue-

blo apareciera como su autor'. Hasta este extremo se llegó gra

cias a las críticas hechas a la teoría anteriormente analizada, 

ya que se mencionaba que Mezger había construído una teoría pe

ro, que·en última instancia no tenía aplicación genérica pues -

debería estarse al caso en particular. 

Tratando de salvar esa dura crítica, se elabo

ró la teoría de la posesión de garante en la Doctrina del Fina

lismo. 

Esta teoría se basa en que, cuando un sujeto 

está puesto por el órden jurídico de las cosas para preservar 

una determinada situación es decir, para que una situación cam

bie por si sóla y para conjurar ciertos peligros que se pueden

presentar por si sólos y no los evita o conjura, puede ser con

siderado a,utor del delito impropio de omisión si a su cargo se

encontraba evitar esa situación de peligro, es el garante. En -

suma, garante es el sujeto ligado en forma estrecha a la tutela 

de bienes jurídicos para evitar que esos bienes puedan ser alte 

rados o lesionados. 

Lo que trata en esencia esta teoría es de red];! 
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cir el ámb±to de los delitos impropios de omisión a su mínima -

expresión y la limita a condenar sólo a aquellos sujetos que 

pueden ser definidos como,garantes, tomando en cuenta que el g~ 

rante está puesto para preservar un bien jurídico frente a cua! 

quier fuente de peligro. 

En los ejemplos tratados durante el transcurso 

de este capítulo comparativamente señalaremos que, la madre es

t~ al cuidado del hijo para preservar su vida frente a cualqui

er peligr~.el cuidador estáal cuidado de la vida y la salud del 

ciego para preservarlo frente a cualquier peligro. 

En otro órden de ideas, también la situación -

puede ser a la inversa es decir, el garante está al cuidado de

que aparezca la fuente de peligro que pueda afectar a cualquier 

bien jurídico; como por ejemplo, tenemos al salvavidas de la al 

berca enun hotel turístico que está al cuidado para que ninguna 

persona pueda morir ahogada, él está garantizando la vida de -

los turístas que se encuentran alojados y dado el caso de que -

alguien se estuviera ahogando en la alberca y ahí mismo se en-

contrara otro turísta, si éste como el salvadidas no hacen algo 

por salvar al que en última instancia se ahogó, conforme a la

teoría de la acción esperada, los dos tienen el deber de actuar 

la diferencia entre ellos es que uno se encuentra ahí para sal

vaguardar la vida de otros y el _segundo se encuentra en ese lu

gar de recreo, pero en todo caso al turísta también se lepo-

dría sancionar por omisi6n de auxilio y al salvavidas por el d~ 

lito de homicidio por omisión. 

Igualmente, en el caso comparativo del ladr6n

que entra a robar a la casa y se queda encerrado, si llegare a.

fallecer, el propietario de la casa no podría ser condenado por 
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omisión de auxilio, teniendo en consideración que tratándose de 

tutelar intereses jurídicos, es más valioso el de una ,ida que

el del patrimonio. 

Al decir del Profesor Esteban Righi, creemos -

como él, que con certeza esta teoría no resolverá todos los éa~ 

sos que se le presenten pero, es indudable que tiene mayor efi

cacia genérica que las demás teorías mencionadas. 

El aporte importante del finalismo en materia

de delitos de omisión, es la teoría de la posesión de garante,

reduce los que se pueden ser agentes en la posible comisión de

los delitos de omisión impropios, 

Igualmente como dice el gran mentor, los apor

tes importantes de esta teoría no son exclusivos de-Hans Welzel 

sino también, de su discipulo Kaufman, desde el punto de vista

que el finalismo ha establecido que hay delitos que pueden ser

cometidos por cualquiera persona, que son los llamados delitos

de tipo general, en cambio hay otra clase de delitos que sólo -

pueden ser cometidos por algunas o determinadas personas,_ es-

tos son los llamados tipos especiales; en éste caso considera -

que los delitos impropios de omisión son delitos especiales es

decir que sólo algunas personas los pueden cometer: los que se

an garantes ya que, la posesión de garant.ía crea una situación

e.special, lo que sigue reduciéndo el ámbito de aplicación pues

hace falta determinada calidad para cometer el delito de comisi 

ón por omisión toda vez que, no cualquiera persona puede come-

ter esta clase de delitos. 

En síntesis, si bien es cierto que nuestros -

tribunales aplican el criterio de la acción esperada, como fun

damento de la autoría y su castigo en los delitos de omisión, -
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también es innegable el avance del Derecho Teutón en esta mate

ria, tiene bases más sólidas en la solución de este tipo de pr2_ 

blemas jurídicos y sobre todo con mayor criterio filosófico-ju

rídico que en todos los casos, es importante en la construcción 

de las teorías de la ciencia del Derecho Penal. 

II.5.- EL AUTOR MEDIATO. 

La figura jurídica penal del autor mediato, 

así como Tos casos en los que se ha llegado a presentar, han si_ 

do sumamente discutidos por la doctrina, al grado que algunos -

tratadistas como Giussepe Bettiol han negado su existencia y -

consideran innecesaria su aparición en el·campo del Derecho Pe

nal como forma de autoría; en otros casos, ciertas legislacio-

nes admiten su existencia en forma limitada y más que nada. en -

forma casuista y por áltimo, otras legislac{ones le reconocen -

como forma especial de autoría. 

De un ligero análisis, literalmente podrfamos

decir que el autor mediato es el autor de un delito a través de 

otro que es utilizadoo como un medio para la realización del d~ 

lito. Pero esto, requiere de un análisis más profundo del tema

pues, suele confundirse a esta figura con los llamados, 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. 

A.sí, para evitar los equívocos que origina la.

pobre interpretación judicial, estudiaremos a fondo esta figur~ 

También esta forma de autoría., ha sufrido los

cambios coetáneos de los sufridos por el autor y ha sido defini 

do de diversas formas, claro es, conforme a las teorías objeti

va, subjetiva o finalista, que cada uno de los juristas practi-
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can. 

Desde el punto de vista de la teoría causal se 

denomina autor mediato del delito a aquel 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 acción pues no realiza directa

mente con su conducta el ilícito, más cabe decir que, esta fig}!_ 

ra de autor mediato fué creada, en ciertos casos, para llenar 

los vacíos de la punibilidad que originaron la omisión de la 

legislación al no contemplar esta figura. 

En cambio Bettiol(23), en la Doctrina Italiana 

negó la existencia de esa figura pues consideraba que 11 
••• no -

tiene una suficiente razón lógica para ser invocada ••• " porque, 

para él, según señala posteriormente 11 ••• la posición del suje

to que actúa de manera mediata es totalmente preeminente sobre

el que actúa inmediatamente como para anular y absorver en si 

la actividad cie éste o no es suficiente por razones objetivas y 

subjetivas para superar la acción del sujeto que actúa inmedia

tamente •.. ", así en su concepto, concluye en seguida " .•• hablar 

de delito inmediato en el primer caso supone un contrasentido,

porqu.e el que sa toma en consideración es sólo el que ha sabido 

dar a la sit,uación concreta un sello decididamente personal; él 

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 partícipe lo que nos lleva a un 

error pues, en los casos que el autor que haya dado un sello 

personal, como lo menciona, utilize a un inimputable o a un in 
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capaz, estos por su propia naturaleza no pued0n ser considerados 

partícipes. 

Esta posición ha sido 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 sugestión hipnótica, o se aprovecha de la condición

en el medio como en el caso de la inimputabilidad, el error o -

de la subordinación. 

, Por esto, tratándo de salvar esos defectos, la 

teoría objetiva formal denomina autor mediato " .•. al autor que

produce un resultado típicamente antijurídico, con dolo o culpa 

valiéndose de otro sujeto que no es autor o no es culpable o es 

inimputable .•• "(24). De tal manera, esta teoría considera redu

cidas las hipótesis de autoría mediata cuando se pueda dar "la

ausencia de acción y el caso del sujeto que utiliza como medio

ª quien actúa lícitamente ••• " y cuando el " ••. ejecutor, es un -

inimputable o actúa inculpablemente ••• "(25). 

En nuestro país, el ilustre profesor Raúl Ca-

rrancá y Trujillo sustentó que el autor mediato lo es cuando -

"· •• se vale de un medio p·enalmente inerte para ejecutar el del_i 

to ••• " por esa razón, se responde como autor pero el medio, nos 

dice, " •.. que opera como instrumento no debe ser una persona a

su vez incrlmi1:1able ni dolosa ni culposamente ••• 11 (26) ya que, -

si tal supuesto sucediera, se con,·ertiría automáticamente en -

partícipe en su variante y no autor mediato, por lo que nos de

muestra que sigue los lineamientos de la teoría objetiva. 

El jurista Fernando Castellanos Tena, admite 

la existencia de esta figura siguiendo las ideas de Sebastitín 
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Soler, engrosa al autor mediato "para señalar a aquellos quP ~ 

siendo plenamente imputables, se valen para la ejecución mate-

rial del delito de un sujeto excluído de responsabilidad ..• " -

así, ccn justa razón, afirma más abajo que"· .. el autor mediato 

no delinque con otro sino por medio de otro que adquiere el ca

rácter de mero instrumento ••• '! ( 27). 

En la legislación Espafiola y aun en su doctri

na, sustentando la teoría formal objetiva, se ha formulado re

serva en la admisión de la figura del autor media-to pues consi

dera que la ausencia de imputabilidad o de culpabilidad en el~ 

que ejecuta ma-terialm·ente el hecho no puede dar el criterio di

ferencial decisivo ya que, admite instigación en tales casos y 

no autoría mediata, pues consideran que ésta sólo se da cuando

el ejecutor material no sea más que un instrumento en manos del 

autor mediato. 

Para el Doctor Guillermo J. Fierro (28) es un

" .•• elemento fundamental para caracterizar a la autoría mediata 

que el ejecutor sea un instrumento en manos del autor mediato

y que éste n~cesariamente deba conocer el estado de inimputabi

lidad o de inculpabilidad en que se encuentra el individuo del

cual se vale ••• " considerando Sebastián Soler (29), irrelevante 

el conocimiento de esas circunstancias. 

En la Tercera Reunión Plenaria para la Unifica 

ción del Código Penal Tipo para Latinoamérica, celebrada en la

ciudad de Lima, República del Perú (30), unánimemente se acordó 

que los casos de la autoría mediata por falta de acción en la -

persona medio no importa.ha en rigor en ésta figura sino autoría 

lisa y llana,, pero no se incluyó igualment,e, los casos en que -

el sujeto medio actuaba legalmente en obediencia jerárquica y -
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el supuesto autor mediato aprovecha su condición legal para. lo

grar la realización del delito. Así, con estos antecedentes, a 

la comisión redactora de la Reunión le causó problemas la cir-

cunstancia en que el instrumento en manos del autor mediato só

lo pudiera ser una persona que actúe inimputablemente o bajo a.!_ 

guna de las formas que asume la inimputabilidad, lo que en con

secuencia llevaría a precisarse " ••• las distintas causales posi 

bles de autoría mediata (pero) sin llegar a un casuismo exager~ 

do •.. "(31), o en su defecto llevar a su redacción la fórmula en 

que el instrumento fuera un 'no responsable' como había sido ya 

concluído en el Séptimo Congreso celebrado en Atenas, Grecia(32) 

en el que se determinó "Es autor mediato el que determina a co

me·ter una infracción al ejecutor que no es un responsable", lo

que hubiera significado retroceso en lugar de evolución, más -

considerar al autor mediato a aquel que se vale de una persona

como instrumento, fu, criticado por Maurach y Welzel ya que, la 

simple fórmula 'como instrumento' sin considerar las situacio-

nes en las que el ejecutor se deba encontrar, permite encuadrar 

las hipótesis 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 tl0 calidad 

que requiere el tipo para que se configure, en rigor técnico se 

estaría frente a un inculpable por no ser típicamente culpuule

y no se podría afirmar que ese sujeto sea instrumento en manos

de otro, es decir, el fW1cionario público que se vale de un no

funcionario para cometer un delito exclusivamente tipificado pa 

ralos funcionarios. 

En el proyecto de Código Penal Tipo para Lati-

noamérica, la comisión redactora al final propuso la siguiente-
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finalista que sigue el Derecho Alemán, admiten la autoría media 

ta en los siguientes casos, que son muy frecuentes: 

a.- Cuando el autor utiliza para la realizaci-

6n del tipo la acción de otro que obra sin dolo. Por ejemplo, -

el médico que para matar a un paciente, utiliza a una enfermera 

a la cual le entrega cierta dósis de veneno que creía esta últi 

mano lo era y se la suministra al paciente resultando mortal.

En este cáso, el dominio del hecho o certeza de la realización

del delito, lo tiene el médico quien se apoya en el error con -

que obra el instrumento que es la enfermera. Por otra parte, S!!:_ 

le a colación que, hay quienes sostienen que la enfermera es au 

tora de homicidio por imprudencia por falta de cuidado o preca:!! 

ción al no cerciorarse si la dósis que suministraba era la co-

rrecta, pudiéndo ser un error evitable por la enfermera y en cQ,_ 

:so con·trario, que el error no pudiese ser ·evitable, exclusiva-

mente existe la autoría mediata. 

b.- Cua.ndo el autor mediato utiliza la acción

de otro que obra bajo coacción; por ejemplo, aquel que amenaza

con privar de la vida a otro para que robe el dinero que ha si-· 

do previamente depositado en determinado lugar. 

c.- El autor mediato cuando utiliza a un inim

putable o a un menor de edad p3ra la ejecución del delito. En -

este caso, para Bacigalupo (35) s6lo deberá admitir la autoría-

mediata cuando, 11 ••• el estado de imputabilidad determine en el

instrumento una seria limitación de la capacidad de autoconduc

ción ... " ya que, en este ca.so al contrario, sería aquél instig~ 

dor y és.te último autor directo,. 

d.- El autor mediato cuando utiliza un instru

mento que obra en un aparato de poder o en cumplimiento de una-
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6rden militar antijurídica, pero obligatoria para el instrumen~ 

to. En esta hip6tesis tan discutida, se encontraron los crimin~ 

les de guerra Nazis que fueron Juzgados con posterioridad a la 

terminaci6n de la Segunda Guerra Mundial, aun cuando hay opiniQ 

nes que consideran que cuando el delito que se va a cometer es

conocido por el instrumento y éste cree que es ilegítimo, tiene 

el deber de rehusarse a ejecutarlo pero, igualmente, esta posi

ci6n es discutible, principalmente en el Derecho Castrense. 

e.- Aunque cuestionable, se considera autor m~ 

diato a aquél que utiliza a otro que obra con error sobre la -

antijuridicidad. Hay quienes sostienen que se da cuando se apr~ 

vecha o se crea el error en la persona medio sobre la antijuri

c idad, más no en los casos en que el error fuere evitable. En e~ 

ta situación, el ins-l;rumento actúa sin capacidad de orientarse

de acuerdo a las normas. Por ejemplo, el extranjero que llega -

al país y utilizado por un naturalt ejecuta un delito que consi 

deraba no lo era ya que, en su país no se encuentra tipificado

como tal el hecho realizado. 

f.- El autor mediato que utiliza a otro que -

obra conforme a derecho. Este caso por igual, ha sido arduamen

te discutido, pero desde el punto de vista de la Doctrina Fina

lista puede configurarse pues, 11 ••• la justificación clel instru

mento no elimina la tipicidad ni la antijuridicidad. 11 (36). Se -

menciona como ejemplo, el del Juez que priva de la libertad a 

otro en virtud de que el autor mediato le presenta títulos y -

testigos falsos que son idóneos para configurar el despojo en -

detrimento del sujeto, supuestamente activo de ese delito y, 

por sentencia condena-toria le priva de la libertad al que en ú! 

tima instancia es el sujeto víctima de privación de la libertad 
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Por otra parte, Bacigalupo (37) no considera'

autoría mediata, " ••• sino autoría directa, en los casos que se

utiliza a otro sobre el cual se ejerce una fuerza física irre-

sistible y en los casos que por tanto no hay acci6n del mero in~ 

trumento ••• " lo mismo que se admitió en la ya citada Reuni6n P.!_ 

rala unificación del Derecho Penal para Latinoamérica pero, en 

contra de esta conclusión se pronuncia Jiménez de Asúa(38) qui

en considera que existe autoría mediata, ya que hay " ••• por Pª!. 

te del sujeto que actúa o que omite, verdadera acción". 

Welzel (39) considera que aparece autoría me-

diata en los casos del estado de necesidad por coacción con do

minio superior del hecho. 

En lo relativo a la autoría mediata en los d.!!_ 

litos calificados que requieren cierta cualidad o situa.ci6n en

el autor, como ya lo hemos mencionado, presenta ciertos proble

más y profundizando, el autor utiliza un sujeto no calificado -

pues resultaría que el califica.do (intraneus) no resulta.ría. pu

nible porque el no calificado (extraneus) no puede ser respons~ 

ble por carecer de las características de un autor para los de

litos especiales; esto es, aun cuando el calificado ha obrado -

conciente y queriendo el hecho o teniendo el dominio de él. 

Tan grave problema ha motivado a hablar a Wel-

zel (40) del dominio snr..¡nl rlo.1 hod'ho, pues "el 1"'111n1;.P.¡,...adn· que 

está detrás y que induce, es el que da al no cualificado lapo

sibilidad de tomar parte en la realizaci6n típica del delito e~ 

pecial" y para otros juristas que cita Bacigalupo (41) "• •• de -

un dominiodel hecho normatiwarnente Cün~cbido (Jeschek), de una-

especial categoría de delitos en los que la autoría no se defi

ne por el dominiodel hecho sino por la infracción del deber: d~ 
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litos de infracción del deber (Roxin), de una forma mixt.a de 

participación según el cual al calificado debe sancionarsele CQ 

mo si fuera instigador (Stratenwert) o por último, de una auto

ría por omisión (Schmidhauser)." más para el propio tratadista 

en los delitos especiales propios de acción " ••• consiste en vi~ 

lar un determinado deber. El dominio de esta acción la tiene el 

calificado. El no calificado sólo es cómplice ••• ", misma concl:!! 

sión a la que había llegado Mezger (42) quien menciona que por-

el contrario, cuando un extraneus utiliza a otro para la reali

zación 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 Cf 
digo Penal en el artículo 13, antes de la reforma no cont,empla

ba con precisión esta figura y acaso, nuestros tribunales se -

apoyaban en la parte relativa a dicho artículo donde indicaba -

"Son responsable's de los delitos: I.- Los que intervienen en la 

concepción ••• " para fundar la responsabilidad de un autor que -

impropiamente se le ha dado en llamar intelectual, que en rea

lidad debido a la mecánica jurídica y a la naturaleza real del

hecho, no es otra cosa que un autor mediato. En la reforma al -

mencionado artículo públicada en el Diario Oficial con fecha 29 

de diciembre de 1983, se contempla esta figura en una redacción 

más depurada cuando indica: "Artículo 13.- Son responsables del 

delito ••• IV.- los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro; ••• " 

aunque significa un avance, también cabrían las críticas de in

suficiencia técnica. 

Exitoso sería que en nuestra legislación penal 

se complementara la disposición estatuyéndose: "Son responsa--

bles d_e los delitos: los que realizan utilizándo a otro siendo-
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un instrumento y el primero tuviere el dominio del hecho .•• " P:!:!. 

es la legislación moderna debe fundar con precisión la respons~ 

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

ner con precisión las penas que a cada uno le corresponde, desig 

nando de manera específica la calidad con que actúan y no de la 

manera vaga como actualmente se contemplan, pero siempre respe

tando la descripción generica máxima posible para encuadrar la

conducta. 

A manera de colofón diremos, que si bien es 

cierto que la teoría finalista del autor mediato, de la cual 

nos declaramos simpatizantes, no llega a resolver satisfactoriQ: 

mente todos los casos que a ella se le presenten, también lo es 

que tiene mayor eficacia que las demás teorías que luchan con -

ella, es decir, resuelve satisfactoriamente muchos más proble-

mas, tiene la virtud de intentar algo novedoso y revolucionario 

por lo que valdría la pena, por su contribución a la legislaci

ón penal, incorporar su definición a nuestro sistema. 

~n síntesis, diremos que hay autoría mediata -

cuando un .autor se vale de otro .para realizar la acción y como

requisito esencial, el primero debe controlar o dominar el he-

cho para que el ejecutor sea solamente un instrumento doloso o

no, en manos de aquél. 

II.6.- LA COAUTOR I A. 

Cuando en el delito concurren a su realización 

al propio tiempo, con el que puede decirse que es autor, otro·u 

otros sujetos ac-1,ivos en igualdad de calidad y responsabilidad, 

aparece el fenómeno jurídico denominado coautoría, es decir, -

aquella activida.d donde se reúne en dos o más sujetos la cali-

dad de autores y se produce el ilícito. 
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Iniciaremos este capítulo indicando que el Di~ 

cionario de la Real Academia de la Lengua Española define al c.2, 

autor como: "masculino y femenino. Autor o autora con otro u 

otros. Cada uno de los que como autores, materiales, intelectu~ 

les, mediatos o cómplices participan conjuntamente en la reali

zación de un delito"(43), pero para nuestro estudio esta defini 

ción es incorred;a o errónea en rigor técnico o para. le herme-

neutica jurídica, pues considera al autor mediato como autor -

con otro, siendo que el autor mediato como lo hemos visto, es 

autor por si mismo y único, por lo que si apareci~ra con ~l re~ 

lizando el delito otro sujeto, como hemos dejado asentado, aut.2, 

máticamente desaparece la figura del autor mediato, pudiendo en 
cuadrar en calidad de ins·l;igador, pero jámás podrá ser coautor

en el sentido estricto de esta figura penal •• Por otra parte, -

también esta definición, tiene una grave equivocación porque -

considera coautor aj cómplice, forma ésta que como estudiaremos 

:posteriormente, es ·en sentido estriéto partícipe o una forma de 

participación en el delito. 

El desaparecido Profesor Raúl Carranca y Truji 

llo (4) siguiendo la teoría causa.lista, más propiamente la te.2,

ría objetiva menciona. que"··· si son varios sujetos los que -

han ejecutado entre todos un mismo hecho lesivo y son todos pl~ 

na.mente responsables, entonces son coautores ••• " más para la -

exigencia real, la consideración que hace el Maestro no es Sf!:. 

tisfactoria para lo que en verdad podría denominarse coautor, 

pues no podrá negarse que el auxiliador o cómplice también ej~

cuta un mismo delito y es plenamente responsable, pero no lo P.2. 

drá ser como autor sino como lo veremos es un mero partícipe, -

por lo tanto no puede ser autor. 
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Esto nos conduce a buscar una f6rmula parad~

nominar al coautor sin caer en el error de englobar al partíci

pe es decir, señalar en la definici6n alguna característica que 

no pueda tener el que es partícipe y entonces podremos determi

nar específicamente esta figura. 

La intenci6n es encontrar la definici6n que -

sea más completa y adecuada para señalar al coautor, partiendo 

de ahí, nos ayudará 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 básicos de

este c:apftulo. 

El catedrático Castellanos Tena (45) sostiene: 

" ••• si varios originan un delito son coautores ••• " por lo que 

igualmente resulta inexacta esta definici6n por lo visto a la 

crítica precedente por que aunque varios originen un delito no

pueden ser igualmente responsables en calidad de autores y S,!! -

frir la misma sanci6n señalada para éstos sino reúnen las condi 

ciones exigidas para los llamados autores, entonces pues, lo e~ 

cueto de la definici6n la condena para no.tomarla como modelo.

Pondremos como ejemplo de la confusi6n que puede originar las -

definiciones inexactas el siguiente: no deberá sufrir la misma

sanci6n el sujeto que únicamente vigila a los que sustraen de 

una caja fuerte el dinero a la que había abierto uno de ellos 

previamente, pues el que vigila aunque da origen al delito es 

un partícipe pues en relaci6n al robo no ha realizado la condu~ 

ta típica de apoderamiento en el robo, el cual posiblemente sin 

la vigilancia, los autores se hubieran aventurado a cometerlo, 

en -~odo caso la conducta de vigilancia ni siquiera. tiene rele 

-vancia respecto del robo. 
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El gran Jiménez de Asúa nos proporciona un co_g 

cepto más preciso del autor, en su agudo concepto éste " •.. no -

es más que un autor que coopera con otro u otros autores .• ," -

que, continúa diciendo posteriormente, " .•• son en verdad aut_2. -

res, porque todos ellos responden como autor" (46). 

Mezger (47) siguiendo siempre la teoría 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 análisis profug

do de esta especie de autoría, afirma con gran acierto que la -

coautoría no es participaci6n en estricto sentido pues "···PªE.

ticipante, es tan s6lo el que interviene, pero no como autor en 

el acto de otro ••• " (48), aunque esto último transcrito no es -

parte de este capítulo, lo dejaremos escrito como antecedente 

al mismo tiempo q_ue nos sirve de fundamento para diferenciar 

esta figura puesto que hay quienes consideran a la coautoría co 

como participaci6n, lo que es evidentemente erróneo. 

La Doctrina Finalista se encuentra de acuerdo 

con este punto, pues sus seguidores afirman que la coautoría es 

autoría indudablemente, pero la diferencia conceptual de esta 

corriente con con la anterior, consiste en que el dominio del 

hecho unitario es común a varios sujetos por tanto "coautor es

quíen es posesión de 1Rs cnA.lidades personales de autor es por'

tador de la desici6n común respecto del hecho y en virtud de -

ello toma parte en la ejecuci6n del delito."(49). Coautor es 

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

como principio descn.nsa sobre la división del trabajo en común-

en igualdad de equiYalencia, es decir, cuando se va a cometer -

el delito los que lo realizan se dividen el traba.jo lo cual su-
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cede con frecuencia. 

La coautoría tiene como presupuestos que el co 

autor tenga las mismas condiciones que el autor, una realiza 

ción común del hecho con coincidencia de tiempo, ello significa 

que deba darse una división de trabajo en virtud de un plan pr~ 

viamente concertado entre los coautores y una contribución obj~ 

tiva a la realización del hecho. Es decir, los elementos que e

xige esta teoría para considerar alguien coautor son:a.- que el 

coautor reúna las mismas condiciones que el autor, b.- que haya 

un plan común para la realización del trabajo, y c.- que el cor 

autor haya- prestado una colaboración objetiva. 

Para Bacigalupo (50) si falta " ••• un plan C.Q. -

mlin concert,ado .•• " y se dan las condiciones restantes de la co_!! 

utoría, habrá coautoría accesoria o concomitante es decir, el 

obrar de varios sin acuerdo recíproco en la producción del r~-

sultado. Pero también la coautoría puede ser simul-t,ánea, esto 

es, todos los coautores están~ctuando al mismo tiempo, o bien 

puede ser sucesiva, cuando la realización del delito se efectúa 

en varias etapas. 

En los casos de coautoría, la conducta. del co:

autor y la responsabilidad penal que llegaren a tener, no depeg

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. cal.i 

dad en la realización del ilícito o bien, si la.conducta del au 

tor se suprimiera por causas ajenas al otro autor, o faltare el 

plan común o no hubiera coinc·idencia de temporalidad o que no -

se preste la coopera.ción objetiva necesaria, automáticamente se 

convertiría en autoría simple y llana del delito querido y el -

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

De lo que hasta aquí hemos narrado, se deduce

que la coautoría para su existencia requiere de la realizaci6n 

en común del delito por dos o más sujetos activos del delito, -

que deben tener las características señaladas para el autor y -

sólo en determinados casos las especiales que señala el propio

tipo para su aparición; en consecuencia, todos ellos deben s~ -

frir una sanción uniforme de la que señale el tipo ya individu~ 

lizada por el Juzgador. 

También nos damos cuenta que cuando se da la -

coautoría, existe una pluralidad de agentes activos llamadosª:!!.: 

tares que concurren a realizar el delito, pero el tipo penal -

no exige esa pluralidad a diferencia de otros tipos penales que 

como veremos en capítulo aparte, prevee esa circunstancia. 

Tenemos como ejemplo de la coautoría el siguieg 

te: Raúl deseando privar de la vida a Pedro, no quiere sufrir 

la sanción fijada para el delito de homicidio pero quiere que -

se consume la muerte y para lograr su propósito contrata a José 

pagándole cier-l;a suma de dinero e igualmen-be le proporciona el

arma con el cual va a realizar el ílicito, así como, le propo.!:_

ciona además, 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 Raúl c2-

mo José son coautores del delito, el primero es autor del deli

to al igual que el segundo, aunque el primero no lo realice m~

terialmente, pudo haberlo realizado sin l~ ayuda del otro y é~

te último sin aquél si así lo hubiere querido, pues tanto uno -

como otro ·tienen el dominio sobre la causalidad del hecho que 

se produjo, tienen en sus manos las riendas del hecho. 
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Otro caso de coautoría se podría 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 policía, pero a pesar de que coopera a la realización

del delito no es autor, ya que, de él no depende en forma defi

nitiva que se realice o no el delito, pero sí 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 policía que se 

encuentra en el banc~ a la gente y a los empleados de esa insti 

tuci6n, porque sin la actividad de éste el que se apodera del -

dinero no podría llevarselo y también podrá ser coautor el que

espera afuera en un auto, pues sin él no se podrían escapar y -

consumarse el robo. 

Las.críticas que ha recibido la Doctrina Fin~

lista en materia de· coautoría, en los casos de los delitos esp~ 

ciales, por ejemplo, donde el tipo requiere una calidad especial 

en el autor, digamos en el peculado efectivamente se requiere -

corno condición especial que quien lo realize sea un funcionario 

así si un sujeto determinado en unión de otro que sf es funci~

nario sin que aquél lo sea realiza el delito, por más que tenga 

el dominio del hecho o por mis que lo desee no puede ser coau

tor de peculado; pero entonces, la mencionada doctrina ha r~ --

suelto el problema diciéndo que el no funcionario serd fata.lmea 

te c6mplice y no coautor. Por otra parte, la diferencia que exi~ 

te en-tre esta figura y la del c6mplice, a quien muchos confunden 

con la coautoría, será tratada comparativamente cuando estudi2,

mos la participación en su especie de complicidad, desde luego

teniendo en cuenta l-0s principios aquí expuestos, para que en -
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referencia a la figura de participación señalada, apreciemos 

con claridad suficiente los casos en que se pueden presentar 

unos y otros. 

Nuestra legislac_ión penal que nos regía en ma

teria de coautoría era un tanto defectuosa pues el artículo 13-

del Código Penal del año de 1931 siguiendo el criterio de la -

teoría objetiva, rezaba en su fracci6n I: "Son responsables de

los delitos: I.- Los que intervienen en la concepción, prepara

ción o ejecución de ellos." y en tal disposición se fundaba el

juzgador para determinar la responsabilidad de los coautores -

pues creemos que el legislador al utilizar el artículo determi~ 

nado prural 'los' quizó hacer referencia a dos o más sujetos -

que cumplan con los verbos que la propia disposición señalaba -

inmediatamente después, siendo en calidad de au'i;ores con sus ª.!:. 

tividades de los tipos específicos. Desde luego, la crítica que 

hemos hecho a la propia fracción en el capítulo relativo al au

tor es valedera igualmente para este caso, pues era de notoria

la defectuosoa redacción, además de inadecuada a la realidad s~ 

cial en que actualmente vivimos. 

La reforma a dicho artículo de fecha trece de

enero ele mil novecientos ochenta y cuatro hace una descripción

de ésta figura de manera más concreta y sobre todo genérica, aun 

cuando no la señala con su nombre es mÁ.s adecuada para compren

der los casos de ésta figura que llegaren a presentarse al pr~

veer: "Son responsables del delito: fracción III,- los que lo -

realicen conjuntamente; ••• " de tal definición en estricto sent_i 

do, pero desde luego se nota la inquietud por perfeccionar el -

sistema penal. 

Por último, nos avocaremos a los casos especi~ 
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les que se sefralan en nuestra legislación y que son verdaderos

problemas de coautoría pero que la ley, para facilitar el pro-

blema de la individualizaci6n de la pena a sus autores, les di6 

un mátiz especial. 

Nuestra ley penal en el Título Decimonoveno,-

que trata de los delitos contra la Yida y la integridad corpo-

ral en sus artículos 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 participaci6n, ya que, en ver_ 

dad son casos de coautoría genuina de dos o más sujetos activos 

que reúnen cada uno la calidad de autor; aun cuando el legisla

dor les señal6 una sanci6n especial, considerando·la incertidu_!!! 

bre de determinar al autor o autores en ·tales casos, cuando se

infieran lesiones o se cometa homicidio en riña son casos de c~ 

autoría, pero el legislador atenúo la pena, consideramos, para

facilitar los problemas que representaría al Juzgador determi-

nar específicamente, quiénes son autores y quiénes no lo son. 

Respecto de la mal llamada complicidad corres

pectiva, el Profesor Raúl Carrancá y Trujillo (51), ha reali~a

do uno de los más profundos estudios de esta peculiar figura j~ 

rídica y en su obra de Derecho Penal Mexicano hace menci6n a un 

famóso caso de coautoría, donde obviamente concurren varias per. 

sonasen la realizaci6n del ilícito penal e incluso podríamos -

encontrarnos con casos de participaci6n, de acuerdo a el prese!}_ 

te estudio, tal ejemplo lo cita cuando estudia la incertidumbre 

del autor. De su insigne pluma el maestro nos narra: "Es aplic_! 

ble el artículo 309 C. P. cuando hay concierto previo entre los 

partícipes de un homicidio? 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 demostre.do el concierto previo" lo 

que considera equivocado al decir en seguida " ••. a nuestro jui

cio con evidente raz6n el Maestro Jiménez Huerta se manifiesta

y sos·l;iene que dicha incertidumbre I tanto puede existir cuando

los varios sujetos movidos por súbito enojo se lanzan contra el 

ofendido, como cuando el ataque ha sido concertado previamente• 

••• " y reafirma esta hip6tesis cuando dice a continuación q_ue:-

11 ••• el argumento del inmortal Profesor de Pisa se debe a una e.§_ 

pecie de teorema penal: si varios inclividuos conciertan previa

mente la muerte de otro, seguramente se distribuyen los golpes

ª dar; y en estas condiciones a cada uno de antemano le es asig_ 

nado un papel. Dónde está pues la incertidumbre de autor?. El -

más famoso sin duela, ele los homicidios en que intervinieron va

rios sujetos activos, el de Julio César presenta estas caracte

rísticas: los cons.piradores estaban previamente de o,cuerdo, hu

bo incluso colaboradores pasivos de esos cuya conducta encaja-

rfa. hoy en el dispositivo amplificador del a1,tfoulo13 C. P. Ti

·1u.o Cirnber ( 18, señala estaba convenida) coge un pliegue de J.a 

toga ele César, corno rogándole algo. La espalda de César queda 

al descubierto, Casca le asesta un golpe por detrás (golpe fru_! 

trado) pero su mano tiembla y el puñal se desYÍa clavándose en-

la clavícula. (e.rror en el golpe)º César se defiendo y hiere a 

Casca (¡malvado qué haces!, le dice). Cascio enfrenta a C6sar y 

le da una puñalada en pleno rostro. Luego, por todas par-Les so

alzan los puñales. Al recibir el último golpe mortul, el de Br~ 

to, César cae a los pies de la estatua de Pompeyo. Veintitres -

puñaladas acribillaron al dictador"; por el.lo el menciona.do ju

rista concluye abajo: " ••. 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

lizándo indudablemente la objetividad de la causa, previó san-

cionar a todos los que en igualdad de condiciones cometieron un 

delito concurriendo a su realización en homicidio o lesiones, -

cuando fuere difícil establecer quiénes infirieron lesiones moL 

tales y quiénes no, en forma atenuada a la generalidad que se 

dan en el ·tipo correspondiente. Pero sin embargo, recordándo, 

en el ejemplo, había un plan común previamente concertado y to

dos los que intervinieron se dividen el trabajo, igualmente re

unían las condiciones de un autor de homicidio y cooperaron ob

jetivamente a la consumación del asesinato por lo que tenían -·

certeza de su realización, en tal sentido reúnen las condicio-

nes de coautores y como tales deben ser sancionados, partiéndo

del supuesto de la teor:i'.a finalista, mrts en nues·tro país la ra

zón preponderante como hemos apunt,ado, es la dificultad que a -

través de la teoría objetiva presenta este tipo de casos de de

terminar la autoría y es·te sistema lo utilizan nuestros tribun_!!: 

les e igualmente a la luz del finalismo los que se llaman cola

boradores pasivos no son otra cosa que cómplices en el delito 

según la conducta que hubieren exhibido en la realización del 

ilícito. 



C A P I T U L O TERCER O. 

III.1.- El delito plurisubjetivo. 
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III. 1.- E L D E L I T O P L U R IS U B JET IV O. 

La Doctrina en Derecho Penal ha denominado de~ 

litos plurisubjetivos a la clase de tipos que requiere la plur~ 

lidad de agentes activos con calidad de autores que intervienen 

para la configuración ael tipo, es decir, es exigencia de la -

norma penal la concurrencia de más de dos sujetos para que el -

tipo penal exista y con su conducta. lo agoten produciéndose el

resultado antijurídico. 

Uniformemente se ha considerado que esta clase 

de delitos no son materia de los problemas de participación, c~ 

mo tampoco forma especial de autoría o propiamente coautoría, -

puesto que estas hipótesis por naturaleza jurídica propia, res

pecto de la acción de los sujetos que intervienen en la realiz~ 

ción del delito, la conducta es más de una, ya que, como hemos

apuntado, esto es por exigencia y previsión de la ley que requi2. 

re de la convergecia~ de dos o más sujetos activos para la con

sumación del delito._ 

Así, " .•• la tipicidad delictuosa describe y r2_ 

quiere la existencia del comportamiento de varios sujetos como

elementos constitutivos del delito ••. " ( 1}. 

El Maestro Castellanos Tena (2) afirma que es

tos delitos son plurisubjetivos " ••• por requerir, necesariamen

te, en virtud de la descripción típica, la concurrencia de con

ductas para integrar el tipo ••• ", pensamos que debiéndo ser dos 

conductas como mínimo, el ce.so del adulterio, en otras figuras

como en la asociación delictuosa del artículo 164 del Código P~ 

nal, de tres o más sujetos sin límite alguno de su concurrencia 

para su configuración, en cuanto a su máximo. 

En los delitos plurisubjet.ivos hay autores que 
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los consideran incluidos dentro de la forma extensa de la code

lincuencia y otros que creen que son tan pura y genuina como e~ 

elusiva codelincuencia. Pero conforme a lo que hemos detallado

en nuestro capítulo primero, creemos que estas hipótesis bien -

pueden encuadrar en lo que hemos definido como codelincuencia,

pero no son problemas ni materia de la autoría ni de la teoría

de la participaci6n, sin embargo, los hemos tratado dentro de 

nuestro trabajo ·¡,:1ra reseñar brevemente a que se refiere este -

tipo de codelincuencia y evitar confusi6n con otras figuras co

mo la coautoría o la participación, los que si son parte de la

teoría de la autoría y de la participaci6n •. 

Más, debemos mencionar un error del Profesor -

Jiménez de Asúa (3) en su libro la Ley y el Delito que nos con

duciría a un equívoco o contradicción y podríamos de dejar de -

considerar codelincuencia a lo que hemos señalado corno tal, pu

es al estar refiri6ndose,a los problemas de autoría simple, en

la que no se requiere como tipicidad legal la concurrecnia de -

dos o m!Ís de los sujetos activos con esa calidad, nos menciona: 

"A esta codelincuencia es a la que vamos a referirnos, no a la

de índqle necesaria (los delitos plurisubjetivos} es decir, a -

la requerida por·la definición legal de ciertas figuras delicti 

vas ••• Más repitamos que esta cooperación necesaria 110 es la co

delincuencia, sino que afecta. a. la. naturaleza misma de los tipos 

legales aludidos". r..'xposici6n poco clara, ya que, a lo último -

que hemos transcrito se refiere a los problemas que plantea la

autoría y la participación y sin embargo, menciona. que 'no es -

codelincuencia.', pero creemos como ya lo hemos afirmado en múl

tiples ocasiones, todo ello es codelincuencia. 

Por otra parte, Baciga.lupo (4) no excluye de -
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la hipótesis de codelincuencia a la autoría o a la participación 

por lo que debemos interpretar a· contrario sentidoque si pueden 

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

expresamente sentado es que excluye de la teoría de la autoría

y de la participación a los delitos plurisubjetivos pues indica 

11 ••• de esta forma, quedan fuera de la cuestión las hipótesis de 

codelincuencia, en las que la acción típica la realizan, por su 

naturaleza, más de una persona". 

El Maestro Esteban Righi Paria en la cátedra -

de Derecho Penal dada en el Instituto de Ciencias Sociales de

pendiente de la Universidad Autónoma del Estado de Hidalgo men

cionó que "Hay codelincuencia cuando por la descripción del de

lito, se requiere necesariamente la participación o intervenci

ón de más de una persona, como por ejemplo: el adulterio (no 

hay adulterio de una sola persona) o el incesto (tampoco hay in 

cesto de uno sólo). Entonces, a esos casos en los cuales el Có

digo por definición, exige más de un protagonista, los llamados 

codelincuentes." con lo que deja .fuera los casos de autoría y

participaci6n de la llamada codelincuencia. Más insistimos que

-también estos, desde el punto de vista del lenguaje técnico ju

rídico, bien pueden quedar incluidos en lo que hemos descrito -

como codelincuencia. 

Apartándonos de la problematica por interpre

tación de la codelincuencia en su sentido etimológico, pues en

es-te capítulo nuestro deseo es dejar plenamente determinado el

delito plurisubjetivo respecto de la figura de la coautoría, -

mencionaremos que Bettiol (5) al referirse a esta cuestión, me_g 

ciona que estos preceptos, citándo a Cigala " •. antes quP. oponeL 
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se a la realización comán del hecho se dirige a prevenir el en

cuentro, el acuerdo, la convergencia, la unión, la asociación,

la comunión de voluntades delictuosas ••• Por ello no sólo obliga 

sino que coobliga a los sujetos capaces de querer, a abstenerse 

de combinaciónes 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 dirección recíproca, 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 las a.ctiv,i 

dades se nueven todas en una. misma dirección sm1 llamados deli

tos plurisubjetivos unilaterales, tales como la asociación de-

lictuosa. 

Cabe decir, que a diferencia de los casos de -

participación que expondremos con posterioridad en capítulo --

aparte, estos delitos no requieren de " ••• a.yuda, cooper1:1.c ión, -

favorecimiento, facilitación o determinación de la conducta de

otro, sino acción propia de una de las partes que en común e-~~ 

tima relación obligada en la realidad, para revestir ese hecho

el carácter delictivo ••• "(6)., su diferencia con los coautores-

estriba en que, en los delitos plurisubjetivos el tipo requiere 

como exigencia la concurrencia de dos o más sujetos según el c~ 

so y, en los segundos el tipo es unisubjetivo o monosubjetivo,

es decir, el tipo está previsto para que pueda ser realizado --

por un sólo sujeto, pero se realiza por dos o más agentes ~cti-

vos del delito sin la exigencia típica; as! también, en los pri 

meros, no pueden ser ejecutados por wrn sóla persona pues no ha-
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bría configuración del delito, mientras que en los segundos pu~ 

den ser realizados por un sólo agente del delito y en ese caso -

no habría coautoría sino autoría simple y pura. 

Tenemos entonces, que en los delitos plurisub

jetivos debe considerarse autor del delito, aquellos sujetos -

que ejercen la conducta típica en relación a la norma y lesio-

nan el bien jurídico tuteladodemanera común. Esta calidad de -

autor es distinta de la ya estudiada ya que, es la norma penal

quien requiere para su configuración que varios sujetos cumplan 

cada uno su par·f;e con la condición de una actividad de autor d~ 

terminada previamente en el tipo. Este concurso de sujetos es -

necesario y no eventual, en el tipo. 

Como ejemplos de estas conductas tenemos, ade

más de las ya mencionadas: el pandillerismo, el duelo, la riña, 

etc. 

Por último, la sanción penal que deben sufrir

los autores de los tipos plurisubjetivos será individualizada 

por el Juzgador, dentro de los límites mínimo y máximo que el 

tipo señala. 



C A P I T U L O C U AR T O. 

IV.1.- Concepto de participación. 

IV.2.- Naturaleza jurídica de la participación. 

IV.3.- La instigación. 

IV.4.- La complicidad. 
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IY.1.- CONCEPTO D E p AR TI e I p A e I o N. 

La problematica de la participación tiene ra-

zón de ser en Derecho l'ena.l pues el Juzgador debe resolver su -

situación jurídica de manera diversa que la de los autores, sin 

tal distinción la resolución que emitiera carecería de medio -

práctico. 

Iniciémos diciéndo que la participación en el

Dicciona.rio de la Lengua Española (1) se encuentra definido de

la siguiente manera: "Femenino, acción y efecto de participar"

y a su vez, participar está señalado que proviene del "Latín -

participare pars: y capere: tener alguien parte en una cosa o -

tocarle algo de ella", de lo cual deriva el adjetivo partícipe

determinado en el propio diccionario como "adjetivo, que tiene

parte de una cosa junto con otros o que está interesado en una

participaci6n o contribuci6n de ella, que toma parte en la eje~ 

cución del delito," •. 

Por ciertas razones coinciden, extrañarnente,

la. generalidad de las opiniones en la mayoría. de los países -

con la definición dada en último lugar ya que, consideran a la.

participación criminal en aquellos ca.sos que varios sujetos to

ma.u parte en la. ejecución del delito, pero la superficial defi

nición de ésta figura es deficiente, desde el punto de vi.sta j~ 

rídico--penal que requiere eJC_act_i tud pues; como ya hemos a.punta-

do, los autores ejecutan y toman parte en el delito y no son en 

estricto sentido partícipes, aun cuando en amplio sentido parti 

cipan en la realización del delito pues obedece a que toman pa.~ 

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

finición más adecuada. 
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La Enciclopedia Jur1.d1.ca Omeba t¿) apunta que

la participación criminal significa: "contribuir en cierta for

ma, por más pequeña que sea., a la producción de un resultado -

cualquiera", más ésta definición sufre la misma crítica que la

ya mencionada, además que no es cuestión de medida a la produc

ción del resultado, es decir, la mínima o máxima contribución -

al delito no es lo que diferencia al partícipe del autor, ya -

que, pongamos como ejemplo el caso del médico que ordena a la -

enfermera ponga una inyección 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 contribución 

mínima en el resultado y sin embargo, ya hemos visto que el mé

dico es autor y no partícipe, así la contribución que se efectúe 

para realizar el delito, no es determinante para demostrar que

alguien sea denominado partícipe. 

Para Bettiol (3) debe considerarse partícipe:

"· •• al que tanto objetiva como subjetivamente coopera coopera -

con el autor en la perpetración del delito ••• " y tiene esa cal_i 

dad porque, agrega infra; "concurren a la perpetración de un d~ 

lito desarrollando una actividad lógicamente di·stinta de la del 

autor.", Definición que consideramos más depurada a la exigen-

cía de ésta figura, pero no más exacta. 

En nues,i;ro país, el Maestro Castellanos Tena -

(4) al referirse a la participación menciona que ésta: " •.• con

siste en la voluntaria cooperaci'ón de varios individuos en la -

realización de un delito, sin que el tipo requiera esa plural.! 

dad ••• ", pero en igual forma, creernos impropia ':-i definición, 

ya que, el coautor puede cooperar con otros individuos en el d.2_ 

lito y sin embargo, todos ellos son autores; aunque cooperación 
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llegare a ser sinónimo de participación, se requiere establ~ 

cer diferencia entre autor y partícipe, la que indudo.blemente -

existe, para evitar confusiones. 

En otro orden de ideas, se ha llegado a defi-

nir la participación como la libre y dolosa cooperación en el -

delito doloso de otro, aunque cabría a ella la crítica que he-

mos hecho tomando como ejemplo el caso de coautoría, nos esta-

blece como elemento esencial la existencia del dolo en la ,parti 

cipación, por lo que se excluye la posibilidad de una particip~ 

ción culposa, la cual trataremos ampliamente en un capítulo po~ 

terior. 

Los partidarios de la Doctrina Finalista seña

lan que en la participación delictuosa es aquel acto por el cu

al el partícipe carece del dominio del hecho y Welzel (5) con 

mayor precisión señala que participación delictuosa son sólo: 

" ••• aquellos actos de intervención en la perpetración del hecho 

principal, • , ". 

El partícipe, en. estricto sentido o la llamada 

participación de uno o varios sujetos en el delito, ha sido coll 

siderada generalmente por la doctrina como la cooperación a la

realización del delito, dependiendo dicha conducta de la de un

autor principal. De tal manera, la aparición de la actividad de 

partícipe está subordinada a la conducta de un autor y de la 

realización del delito por éste último, requiriéndose en el PªL 

tícipe la reunión de ciertos elementos para que pueda figurar -

en el plano del delito. 

La participación como forma de actividad deli~ 

tuosa, no es una manera especial de aparición del delito, depeg 

de de una acci6n principal que desarrolle otro sujeto denomina-
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do autor, el partícipe coopera de cualquier forma a la realiza

ción del ilícito. 

Los elementos que requiere para que sea parti

cipación en un delito son: identidad del tipo, comienzo de eje

cución, límite de lo injusto y coincidencia de culpabilidad. 

En cuanto a la identidad del tipo, es menester 

que el llamado partícipe concurra con su conducta a la realiza

ción 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 realización final del delito previsto ya que, 

si se ejecutaren conductas diversas que no encajaren en el tip~ 

el llamado partícipe podría constituirse en autor de otro deli

to y no en partícipe del ilícito querido por el autor o del ti

po que previó. 

Los actos de partícipe deben concurrir a la -

realización del hecho, de manera que se exterioricen y tengan -

en el tiempo un comienzo tendente a la producción del resultado 

an·tijurídico, al cual cooperan y que dichos actos sean injustos 

pues no se podría sancionar penalmente una cooperación a un ac

to previsto por la ley como jus·to, por ejemplo: el del que auxi-_ 

lia a la legítima defensa de otro puesto que excluiría la parti-_ 

cipación criminal. 

Igualmente, en la participación debe existir -

coincidencia de culpabilidad del autor y del partícipe, ésta es 

producto del acuerdo del partícipe con el autor principal sien

do así que cada uno de los que realizan el delito respondan del 

hecho propio del cual son culpables, y esa responsabilidad es -

la consecuencia de su existencia entre la identidad habida y la 

coincidencia de culpabilidad, 
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La participación puede darse desde la concep

ción del delito hasta su consurnaci6n 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 basta su 

agotamiento material {como en el robo, hasta el momento del 

apoderamiento). 

La Jurisprudencia Mexicana en el Semanario J!! 

dicial de la Federación, Séptima Epoca, Segunda Parte, Volúmen 

14 página 35, utilizándo una posición objetivo-subjetiva, ha -

establecido un criterio similar al que hemos estudiado, al ad!! 

cir: "En rigor técnico, cualquier grado de participación se -

constituye sobre la base de un acuerdo previo entre los suje--

t os que participan en el delito para llevar a cabo su ejecuci

ón y consumación, estableciéndose entre ellos no una mera rel!! 

ci6n material, sino, psíquica, que es precisamente, la que fug 

da la aplicación do las penas. No obsta pues, que en el hecho

se haya participado en órden puramente causal por cuanto se h.!!:_ 

ya constituido una condición del resultado, sino que es indis

pensable, además para hablar con propiedad de codelincucncia,

participación o concurso de agentes en el delito que exista un 

querer comt~n conc ient,e.". 

Y que, "El concurso de agentes en el delito -

requiere no sólo de la participación material en la acción tí

pica, bien realizándola propia acci6n en uni6n de otras pers,2. 

nas o auxiliándo en alguna forma a su realización, sino además 

la existencia de un propósito común conciente ejecutado en foL 

ma voluntaria, con lo que se integ1;an los elementos del dolo y 

se.liga el acto de partícipe cualquiera que sea su calidad ma-

terial .. 11 º 
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Con esto nos damos cuenta que nuestra máxima -

autoridad judicial ha seguido los principios que en materia de

participación criminal, han sostenido los más diversos e ilus-

tres tratadistas y, que en las Jurisprudencias mencionadas, se

reúnen con eficacia los elementos que son esenciales para que -

se considere que existe participación criminal. 

Por otro lado, la Doc-1,rina en Derecho Penal, 

aunque no en forma uniforme, debido a las diversas teorías de 

las que cada uno de ellos es partidario, se ha esforzado por es 

tablecer en forma categórica la dependencia de los actos del 

partícipe respecto de los actos del autor, debiéndose hacer no

tar que, esa dependencia no significa que deje de haber diferen 

cia entre los actos del autor y del partícipe, pues esa distin

ción, como ha dicho Jiménez de Asúa (6) en su obra 'El Crimina

lista• radica " ••• en la realidad, en la naturaleza misma de las 

cosas. 11
• 

Para encontrar esa dependencia se buscó el fun 

damento, en primer término, delimitando los actos del autor pri~ 

cipal y los efectuados por los partícipes, subordinados a aquél 

Se pretendió de esa forma, delimitar objetivamente los actos de 

uno y otros, pero esta teoría no ha sido lo bastante convincen

t,e, ya que la crítica má:s aguda que se le ha hecho, radica en -

que sustenta el principio que, para ser partícipe se debe tomar 

parte directa en la ejecución, supuesto en el que tanto el au-

tor como los partícipes caen, pues en sent,ido amplio, no se po

dría tomar parte en un delito sin participar en él; aÚn más, a

dicha teoría, como ya lo hemos dicho, escaparían los delitos de 

omisión o más bien, los posible partícipes de los delitos de 

omisión, toda vez que quien nada ejecuta no puede tomar parte -
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directa de un delito. 

Deseándose encontrar, satisfactoriamente- la di 

ferencia de los actos entre uno y otro conforme a esta teoría,

también se dijo q_ue, los actos de autor eran los necesarios pa

ra la ejecución del delito y los actos norecesarios, los de pa~ 

tícipe pero, en todo caso, los actos del auxiliador necesario 

sin el cual, en ayuda del autor, éste no hubiere ejecutado el 

delito, cabría en esa hipótesis, siendo que el auxiliador nece

sario es un mero partícipe 1 

La teoría objetiva, esforzándose por encontrar 

la diferencia entre los actos de unos y otros, estableció que -

el autor ponía una causa y el partícipe una condición, cuestión 

que fué aún más criticada pues, no había distinción entre condi 

ciones que fueren causa y causas que fueren condición. 

En cambio para la teoría subjetiva, la difereg 

cia entre los actos de autor y los de partícipe, radica en que

el autor debe ir animado de la voluntad de serlo y el partícipe 

sólo va animado de la voluntad de auxilio o de socio, el prime

ro con animus auctor is y el segundo con animus socii. ·Dentro do 

la tendencia subjetiva, hay quienes mencionan que el autor con

sidera ol acto como obra propia y por exclusión, el partícipe 

como ajena. Esta teoría ha sido combatida en diversos países, 

pero con mejor funda.mento en Alemania pues, se ha. demostrado -

que en ciertos casos (como el de la madi-e parturienta que insti 

ga a la a.miga a matar a su hijo recién nacido), aunque se quie

ra el delito como ajeno, en consecuencia. como partícipe, y se -

reúnen en est.o les elementos del tipo; es necesaria-mente autor""~ 

y no partícipe¡ por lo que est.a teorfa no a:,,1da en forma defin.i. 

-tiva a difer~nciar los actos de unos y otrosº 
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El Maestro Jiménez de Asda (7) tomando una po

sición ecléctica, considera que partícipe: " ..• es aquél que de

ja a otro -autor principal- la desición de si el acto debe o -

no cometerse, en tanto que es autor quien toma sobre si esa.de

sición ••• " supuesto que no es desechable desde el punto de vis

ta de la culpabilidad y al citar a Paul Bockelman (8) menciona

que el señalado jurista 11 ••• si bien desecha como inútil para é~ 

ta empresa de diferenciación de la teoría objetiva y la subjeti 

va del animus, acepta la que acabamos de exponer .•• " y éste de~ 

tacado penalista considera que las diferencias entre autor y -

partícipe" •.• no deben buscarse exclusivamente ni en el dominio 

objetivo ni en el dominio moral de una acción. Los criterios de 

delimitación resultan de una combinación de elementos subjeti-

vos y objetivos." por lo que adopta una posición un tanto conci 

liatoria entre ambas teorías objetivas y subjetivas, pero que -

tiene visos de finalista de la acción, sin declararse partida-

ria en ese sentido. 

Influenciado por este pensamiento, Jiménez de

Asúa (9) considera que la posición correcta es aquella que uti

liza los elementos objetivos y subjetivos para establecer la di 

ferencie, entre los actos de autor y los de partícipe y encontrar 

consecuentemente, la dependencia del segundo respecto del prim-2_ 

ro. 

Por otro lado, los partidarios de la teoría fi 

nalista de la acción recurren a e,mbos conceptos, subjetivo y 0.2. 

Jetivo, para establecer la distinción, partiéndo de la base que 

el partícipe no tiene el dominio del hecho, es decir, no tiene

el dominio sobre la causalidad y por tanto no puede resolver en 

segui,: adelante .hasta concluir el proceso del delito, ya que, -
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si pudiera tomar esa determinación se com·e1·tiría automáticame,!l 

te en autor. 

En suma, nuestra manera de pensar es que el -

partícipe siempre debe ser doloso, no admitiéndose participaci

ón por culpa; deben darse los elementos establecidos en él de -

identidad del tipo, comienzo de ejecución al menos por el auto~ 

que sea su actividad injusta y coincida la culpabilidad con la

del autor; estableciéndose la diferencia de actos cuando se re

curra a la combinación de los elementos materiales-objetivos 

con los elementos subjetivos, o en su defecto, estos con los 

formales que requiere el tipo comocualidad necesaria para que -

se configure el delito. 

Las figuras específicas de participación son:

la instigación y la complicidad, etos últimos llamados en legi~ 

laciones como la nuestra, auxiliadores. 

IV. 2. - N A T U R A L E Z A. J U R l D I C A D E . L A 

TI e I p A e I o N. 

P'A B_ 

En el diario conflicto de juristas que se dis-

putan la suprema.cíe. sobre los otros, al tratar de desentrañar -

los fenómenos sociales en ma.teria penal, de igual forma, diver

sas han sido las teorías que se disputan la explicación acerca

da la naturaleza jurídica de la participación y la forma de ap~ 

r ic ión en el campo del il Íe i to penal, para. de esa manera fund!:_ 

mentar la punibilidad de los sujetos que son partícipes y la 

cual merecen como consecuencia de su ;,,portación al delito. 

Remos visto los elementos caracter!atioos de -

la participación y la realidad da la diferencia q_ue exhta an-

tre los actos ele éstos y los <hil autor, por t-a.1 razón es impar-· 

tanta tratar el problema de la participación, sióndo principio-
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general que el partícipe debe haber contribuido efectivamente a 

la perpetración o realización del ilícito penal. 

Las teorías que pretenden explicar la naturale 

2a jurídica de la participación y el fundamento de la pena que

deben sufrir los sujetos que encuadren en esa denominación, las 

expondremos a continuación. 

a.- TEORIA DE LA CAUSALIDAD.- Esta teoría, co

mo ya hemos establecido, señala que son partícipes "quienes CO,!!; 

tribuyen, con su aporte a formar par·l;e del evento delictivo. P!!:. 

ra Von Burí, la verd~il.era liga de unión entre los partícipes en 

el delito, que les hace responsables es la causación del hecho

penalmente tipificado" (10). Así, esta corriente, fundamenta la 

punibilidad del partícipe en el aporte ca.usal a la realización

del delito, reconoce la dependencia del partícipe en la acción

del autor y por lo tanto, la naturaleza accesoria de la partici 

pación, 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.- TEORIÁ DE LA AU'rONOMIA.- (También llamada

tcorfa del delito dis·!;into). Esta teoría es llamada por Cas-t,e-

llanos Tena (11) de la autonomía, fué desarrollada en Francia

y denominada participación del delito distinto, utilizada en el 

Código Penal Noruego de 1902, cuyo ferviente partidario fué BeL 

nardt Getz. Es-!;a teoría señala que, cuando varios agentes a.et!_ 

vos concurren en la realización del delito, este "pierde su lL'l_i 

dad al considerar que los concurren-tes a la producción del (r\'€!1:c 

-to lesivo realize,n comportamientos autónomos y surgen así deli--

-tos dis-t,in"t:_; j cada uno de ellos con vida. propia" ( 1?.) ~ Esta tep_ 

:cia .. !1s... f1ido l}a,mn.da. plural.ísticu por a,dmitir la existencia de ~~ 
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varios delitos en uno sólo, como correctamentC' lo menciona en -

contrario la teoría de la unidad del delito. En la realización

del hecho delictivo, para los seguidores de esta teoría, quie-

nes intervienen no son ya partícipes sino autores del delito de 

participación y, por tanto, su naturaleza jurídica es como de -

autor. 

Enrique Bacigalupo (13) señala que esta teoría 

es teleológica criticándola al decir que " •.• entiende al delito 

del partícipe como una modificación del tipo de la parte espe

cial. y reemplaza la teoría de la participación 'el partícipe no 

toma parte en un hecho ajeno prohibido sino que toma parte anti 

jurídicamente en un hecho ajeno (Schmidhauser.} '·". 

A esta teoría se le ha acusado de divorciada -

del~ realidad, ya que, considera a la participación un delito

propio o sui generis; pues como se ha demostrado jurídicamente, 

es innegable que el.delito es una unidad con pluralidad de acciQ 

nes y no un delito que se produce en cada uno de los que concu

rren a su realización por su actividad prestada •. 

c.- TEORIA DR LA CORRUPCION.- Esta teoría pre

tende fundamentar la punibilidad de la participación tomando on 

cuenta la acción del partícipe que ejerce sobre la acci611 del -

autor, en la g_ue se ha dicho, que C'l partícipe persigue un fín

especial, en consecuencia, el partícipe " ••• sería algo así como 

el que seduce o corrompe al agente material arrastrándole al C!!:_ 

mino malo •• " ( 14) , lo cua.l sería id6neo si se tratare del caso

del instigo.dar pero no en ,-:;l del cómplice, quien concurre des-

pués de que se ha ini e iadr.l el delito en e i e:eto s ca sos v Es·ta te.Q_ 

ría exigía en el· hecho del auto·~~ la p!:~cscnc in. du la culpabi l j-.~ 

dad~ 
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En su inicio, ésta teoría contó con la simpa-

tía de Reinhart Maurach pues cuando lo cita Luis Jiménez de Asúa 

(15) menciona que aquél señalaba que la ratio descansa en la in 

fluencia corruptora del partícipe en el autor pero posteriorme~ 

te Maurch, se adhirió al sistema tradicional de la participaci

ón en el delito de otro. 

Todas las teorías mencionadas, con excepción 

de la causalidad, fueron combatidas con justa razón por Paul -

Bockelman en su artículo presentado al VII Congreso de Derecho

Penal ( 16} donde expuso 11 
••• las teorías de la culpabilidad de ·

la participación son, pues, insostenibles. La represión del có~ 

plice o instigador halla su fundamento desicivo en la idea de -

.que la cooperación al delito, presentada por el partícipe, mere 

ce ser reprimida, tanto como la acción de quien comete el deli

to en calidad de autor •.• ". Aunque, la moderna teoría del domi

nio del hecho, fundamenta su punibilidad en el acto del partícf 

pe a partir de ese dominio por el autor, es indudable que sú r~ 

íz filosófica se encuentra descansando en las ideas de éste ge

nial tratadista teutón. 

Tomando en cuenta cada una de las teorías men

cionadas, nos ocuparemos a continuación, con más profundidad, -

de la accesoriedad de la participación. 

Hemos dicho que al admitirse en la generalidad 

de los países la idea <le la unidad del delito, cancurriéndo a su 

realización una pluralidad de agentes activos, lo que sucede es 

a~ue existe una pluralidad de responsabilidades, tantas como ageE_ 

tes o sujetos activos concurran en él. Así, puede existir una ··· 

conducta de a.ut.or y otra. de pr-1rtícipe. 

De esta afirmación se desprende que el acto rea 
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lizado por el partícipe 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 partícipe depende

de un hecho principal, esti subordinado el acto del partícipe -

al acto de autor del delito; por tal motivo, se ha concluído que 

la participación es una actividad accesoria dependiente de la -

existencia de un hecho principal y esencial para la realización 

del delito. En igual forma, se ha afirmado que esa 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 

pación, en principio de siglo existía la inquietud de demostrar 

la diferencia entre ambas conductas y la dependencia de una re.!! 

pecto de la otra. 

La llamada accesoriedad de la participación, -

ha explicado con m~or propiedad su naturaleza jurídica. Este -

elemento, fundamental para que un acto que coopera en la reali

zación del ilícito sea considerado·participaci6n, -ha sido casi

uniforme, reconocido por cada una de las teorías, doctrinas, -

sistemas o corrientes que se dedican a estudiar los problemas .¿ 

de la autoría y la participación, desde la causalidad, el posi

tivismo, la teoría subjetiva, la objetiva, hasta la moderna to2 

ría del finalismo siendo, la única excepci6n la de la autonomía 

que ya hemos estudiado suficientemente. 

La admisi6n general de la accesoriedad ha di-

cho Jiménez de ASúa (17), es así " ••• puesto que hemos acoptado

la, teoría tradicional del delito tí.nico, al que se ligan cauirn,1-

mente las actividades de todos los que participan, es evidente

que hv. de imperar el principio de accesoriedad ••• " porque, es--
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cribe más abajo: 11 
••• se coopera al acto principal. •• ". 

La accesoriedad de la participación ha sido -

controvertida en Italia por Antilosei y Arturo Rodríquez Muñoz

en Sudamérica, e incluso niegan su existencia. 

La accesoriedad de la participaci~n, ha creado 

problemas en cuanto a determinar el grado de intervención en el 

delito en calidad de partícipe, rara que, en base a ello, se 

pueda determinar la cuantía de la sanción más justa que merezca 

de acuerdo a su conducta. Es decir, la diversidad de actos de -

participación en mayor o menor importancia en la realización -

del delito hace considerar que " ..• la participación puede ser -

mínimamente accesoria, en cuanto basta para su punición que el

autor principal haya realizado el tipo legal; limitadamente ac

cesoria, en cuanto tiene que ser antijurídica la realización -

del tipo por el autor principal; extremadamente accesoria, si -

se exige además que el principal agente haya obrado de modo cu!_ 

pable; ~ hiperaccesoria, cuando se tra a de las circunstancias

atenuantes y agravantes que se dan en la persona del autor y que 

se estiman en beneficio del partícipe o se ponen a su cargo."(:18). 

Actualmente, la mayoría de las legislaciones 

penales han adoptado el grado de accesoriedad limitada la que 

ha sido recomendación de los más célebres penalistas; así, éste 

sistema lo siguen: el Código Penal Alemán, Español, Italiano, -

Argentino, et,c ~ 

En cuanto a ésto, Enrique Bacigalupo (19) es--

cribe: " .•• en el Derecho Penal Argentino vigente la accesoria-

dad limitada es: no se reL1uiere que el hecho principal haya si-

do c.ulpa.bJe, .-lorlcr_r•n 1n p11n;n;lid~,1 <1e1 I'ªT*t.-r~ir~ e~ inc1epP.nrli= 

ente de las relaciones, circunstancias y calidades personales -
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del autor que pueden disminuir o excluir la punibilidad perten~ 

ciente a la culpabilidad. Estas relaciones, circunstancias y -

cualidades personales no se refiero a lo injusto, sino a la cu! 

pabilidad. La prueba que no se refieren a lo injusto es que la

única circunstancia de lo injusto que exluye la punibilidad son 

las causas de justificación y éstas -por su naturaleza- aprove

chan también a los partícipes. Lo !lrismo puede decirse de las -

circunstancias personales pertenencientes a lo injusto que ate

núan la pena ellas resultan determinantes de la escala penal, y 

por lo tanto, también aprovecharan al partícipe en la medida en 

que éste es punible de acuerdo con la escala penal correspondi

ente al autor.". 

Lo que hemos transcrito en cuanto a participa

ción, es aplicable en nuestra· legislación penal, se reconoce la 

accesoriedad limitada de la participación ya que, ello se des-

prende de la propia redacción de los artículos relativos al Có

digo Penal números 14, 51, 52, 53, 54, y 55 donde las circuns-

tancias, calidades personales o la comunicabilidad de las rela

ciones que agravan la pena, sólo procederán si éstas hubieren-· 

sido conocidas por los partícipes del delito, es una limitación 

a la punibilidad y no a la culpabilidad. 

Por último, diremos, que de las formas o espe

cies de participación s6lo existen dos: la instigación y la CO!!! 

plicidad 1 ésta 61tima también llamada auxilio. 

Aunque en algunas legislaciones se pretende co~ 

siderar al encubrimiento como una tercera especie de participa

ción, es bien sabido que es un ·~ipo especial de delito y no pa~ 

ticipación en el delito de otro. Las figuras de participiJ,citfo -

inducción y complicidad o auxilio a continuación las expondre-
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mos más a fondo. 

IV.3.- LA INSTIGA C I O X. 

La instigaci6n es una de las auténticas formas 

de participaci6n, ésta se encuentra sustentada o tiene sus prig 

cipios fundamentales en los lineamientos de la teoría de la paf_ 

ticipiwión, que ya hemos estudiado en capHmlo supra. 

La instigación e"parece definida en el Diccion.!'::. 

rio de la Lengua Española (20) de la siguiente manera: "Femeni

no, acción y efecto de instigar." y ésto a su vez: "Proviene 

del latín instigare, incitar, provocar o inducir a alguien a 

que haga una cosa." y de ello el sujeto toma el nombre específ! 

co calificado de tal: el instigador. 

En el Diccionario para Juristas de Juan Palomar 

de Miguel (21) se menciona que la instigación proviene del la-

tín instigatio e instigador o instigadora proveniente del pro-

pio lenguaje de instigator y a su vez instigar " ••• del latín -

instigare verbo transitivo, provocar, inci-t;ar o inducir a uno a 

que haga una cosa, en derecho inducir directamente a otra persQ 

na a ejecutar.un delito.". 

Pero recordemos que, con anterioridad al reco

nocimiento d.e la accesoriedacl de la participacinación, al insti_ 

gador se le equiparaba e identificaba conceptualmente con elª!! 

·tor principal y aún después, con el autor mediato, fundamentáQ 

dos e éste 1;azonamien'vo en que I diversas legislaciones so.nciona

ban con J.a misma pena al autor y al instigador. 

En México, se le identificaba en forma real -

con el autor, aunque H1 C6digo Penal actual y su reforma, esta-

su dit1iiino ión conc ept;ual" 

·Por ej em1Jlo, erróneamente, se adoptó en la Co_g 
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ferencia de Ve.rsovia para. la Unificación del Derecho Penal de -

1929 como principio que los instigadores que participaran en la.

tentativa o consumación de un delito fueran sancionados corno a~ 

tores y, obviamente, su influencia se vió reflejada en los Códi 

gos Penales de la época, como lo fué el Mexicano del propio año. 

Pero, tratándo de evitar confusiones, lo ante

rior lo hemos mencionado para ello, debemos insistir que el in~ 

tigador no es un autor sino un partícipe, el cual depende su -

conducta y su sanción del autor, depende del act,o principal;. au.!! 

que, en ciertas legislaciones se le sancione con la misma pena

ª ambos, es d1.stinto que se equipare en cuanto a sanción a arn-

bos, es distinto que se equipare en cuanto a su sanción a la -

equiparación c~nceptual del instigador con el autor pues, ambos 

difieren conceptualmente en cuanto al tipo y la acción que cada 

uno rea.liza. Es decir, puede haber una identificación de pena -

para el autor y el. instigador, más no puede existir identifica

ci6n en el concepto entre ambos ya que, existen diferencias en

función del tipo, entre los actos que rea.liza el partícipe, en

este caso el instigador. 

Para ser aún más precisos, en seguida expone--· 

mos las características y diferencias de uno respecto d.el otro. 

Giussepe Bettiol (22} cuando est,udi11 la pad;i

cipación, considera que la figura del instigador en cierta man~ 

raes participación moral y agrega que. " ••• pueden establecerse, 

pues, dos figuras típicas de participación 'moral', la del de~~ 

terminador y la del ins'dgador ••• 11 seííe,la que existe diferencia 

en:tre ta.les, e indica después que• " ••• es determinador del deli_ 

to quien sucita a otro (autor) un prop6sito delictuoso que no -

existía !?i.ntes, sin que sea necesa.rio u.veriguar q_ue interés debe 
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satisfacer la perpetraci6n del delito". 

Esta postura fué tomada y convalidada en el 

VII Congreso Internacional de Derecho Penal en Atenas el año de 

1957 (23) en donde se concluy6 que es instigador "el que deter

mina intencionalmente a un autor a cometer una infracción". 

Hagamos notar que Bettiol (24) sin negar la V_!!. 

lía e importancia de las ideas del genie.J tratadista i·talo, por 

razón de su época, menciona equivocadamente que " ••• es instiga

dor del delito quien refuerza o exita un propósito delictuoso -

ya existente en otro ••• ", aportación que en su tiempo, contrib,!! 

yó 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, ya que, precisamente el instigador hace

nacer en otro el propósito delictivo que no tenía pues así lo 

considera la doctrina penai reinante, la cual cada día es más 

perfecta y, acertadamente, ésta señala que la determinación es

un medio característico integral e indivisible de la que forma

parte en la única y exclusiva figura de instigación sin que ex

ista otra forma similar o afín de ésta, que contenga caracterÍ!!_ 

ticas distintas para que pueda ser considerada como instigación. 

Por su parte Mezger (25) menciona qüe la insti 

gación es ",, .ca.nsación dolosa del resultado, haciéndo surgir -

en otro la resolución de come·ter el acto y produce ión del resul 

tado por ese otro como autor plenamente responsable ••• ". 

Es instigador para Jiménez de Asúa (26) " ••• el 

que induce o determim1 a otro a cometer el hecho ..• " y, afirma

c iorta.mo1rte inf'ra 1 que la ª ....... equipursJc ión penal a los a.ut.ores-

es t,axatiYa .... º"es d.ecir, que el legisla~<lor puede seña.lar la·--
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misma sanción para éste y para el eut.or o bien, puede señalar -

una pena menor a uno respecto del otro o dejar al arbitrio jud! 

cial la sanción que correspondería a cada uno de ellos por el -

ilícito, pero esa equiparación taxativa no significa conceptual 

Para Sebastián Soler (27) hay instigación, cu

ando el sujeto " .•. quiere el hecho, pero lo quiere producido -

por otro, quiere ese hecho a través de la psique de otro, dete~ 

minando a éste la resolución de ejecutarlo ••• ", aunque este con 

cepto.es notorio que se encuentra inspirado en la teoría subje

·tiva del delito, ha sido gradualmente criticado. 

El Mestro Raúl Carrancá y Trujillo (28) distig 

gue, a nuestro parecer en forma equivocada, dependiente de la -

ley " ••• partícipe en concepto de autor intelectual, por inducir 

directamente a alguno a cometerlo ••• " pero es cierto que ei ar

tículo 13 del Código Penal de 1931 con anterioridad a la refor

ma del año de 198~, considera responsables del delito en igual

medida los que inducen o compelen a otro a cometerlo, lo que i~ 

dica la identificación conceptual entre autor y el instigador,

lo cual hemos dejado dicho que es una grave equivocación. 

Hans Welzel(29) considera que instigar 11 
••• es

determinar dolosamente a un hecho doloso (a través de influen-

cia espiritual}. Es desicivo origiuar la desición al hecho en -

el autor., no e::; n~ctHH:...r.i.~uit:.ute dar origen al plan del hecho" es 

decir, se necesita óriginar en otro la intención de cometer un

delito y no necesariamente a la forma en que se ha de realizar, 

pues en todo caso y dados estos elementos, cambio.ría su si tua-

c ión puedien<lo caer en la coaut.or:i'.a o complic id.acl, ,rng-,fo el ca-

so. 

Bacigalupo (30) menciona que instigador es el-
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q_ue ".,. dolosamente 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 instigador es el suje

to activo que dolosamente determina a otro para que cometa el -

delito, crea el delito en el autor, es el cpe persuade, el que-

convence al autor para que re1J,lice el delito. 

Sabemos que, el instigador emplea diversidad -

de medios para producir el dolo en el autor, entre estos tene-

mos la persuación, el consejo o también lo que Welzel (31) lla

ma " ••• aparente disuación ... ", Mezger (32) agrega otros como,-

'.' ••• regalos, promesas, amenazas, abuso de la posición del poser 

producción intencionada o favorecimien-to de una creenecia erró

nea •.• " pero, consideramos que los últimos cuatro elementos meg_ 

cionados, supondría una fal·ta de acci6n en el agente responsa-

ble y en esas condiciones caería dentro de los presupuestos de

la autoría mediata. 

Más,no todos los juristas creen que los medios 

enunciados sean propios de la inducción pues Carrara (3) '' •.• que 

hablaba de los medios de instigación creía que ésta podía ser

por mandato, por consejo y por sociedad ••• " pero para Jiménez -

de Asúa (34) son innecesarios enunciarlos pues no acepta que -

" ••• haya instigación por consejo ..• ", el jurista Español, más -

abajo escribe "Inducir es mucho más que aconsejar .•• " y en cua!! 

to al mandato, como se ha dicho formaría parte de las hipótesis 

ele autorfa mediata convirtiéndose en tal el que supuestamente ·

es instigaclor; por lo que hace a la sociedad, creernos que podría 

caer en toclo caso en el marco de la coautorfa, desde luego, to

mada r!Uen·ta la división de] trabajo en común, si le da ese sig~"' 
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nificaclo el üunortal Profesor de Pisa a la sociedad en forma li 

teral, pues no se puede ser inductor ele un delito por asociaci

ón en el mismo. 

De lo que hemos expuesto sobre la inducción, -

nos damos cuenta que en forma más o menos uniforme, los trata-

distas en sus definiciones utilizan ciertos elementos caracte-

rísticos de ésta figura y que nos ayudará, en todo caso, a dif~ 

renciarla de la autoría, comparativamente con ésta última 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 resolución de cometer el delito. Es de-

cir, el inductor crea el dolo o intención en el autor de reali

zar el delito sin que en su mente estuviese previamente comete~ 

lo. Welzel (35) considera que en éste elemento, puede darse lo

que se llama el " •.•• omnimudus facturus ••• " ésto 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 instigación, con lo 

que crea una curiosa forma de complicidad o auxilio 'psiquico'

según él, al decir posteriormente," ••• mediante el fortaleci-

miento de la desición ••• " en la intención ya tomada por el au-

tor. Jiménez de Asúa (36) admite la existencia. de éste elemento 

como característica c:lel instigador pues, seria.la que su activi-

dad " ••• consiste en determinar a otro; es decir, en mover su Y.Q. 

luntad, mover el ánimo de otro hasta hacer que se convierta en

aut.or <lel delito". Consi(leramos 11ue lit mayoría de los penal is--

c i6n 6s'Ga formula.e ión, desde luego en su forma o contenido, a.u!:_ 

que le den su peculiar manera distinta en su pensamiento o com-
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prensión. 

b.- Un segundo elemento característico del in-

ductor es, la realización del delito por ese otro como autor, -

el cual debe ser plenamente responsable -de lo contrario, aq_uél 

se convertiría en autor mediato- aun más, debe " ••• por lo menos 

e,lcanzar el ·grado de tentativa punible.11(37) puee, aunq_ue el ª.1:! 

torno llegase a la consumación del delito y éste quedare en 

tentativa, existe instigación en la tentativa del delito y la -

sanción se regulará de acuerdo a lo dispuesto para los casos de 

de tentativa. Diferente situación, y ele ahí la importancia que-· 

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

en la que el instigador con·trata a un pistolero para matar a su 

enemigo diciéndole q_ue le dará cierta cantidad de dinero si lo

efectúa y el pistolero le indica q_ue sí pero no lo realiza, pu-

es en éste. caso no se da ins·tigación ya que es sabido q_ue, la -

mera exteriorización 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 ha llamado tentativa de instigación, la cual-

no es punible, 

c,- Un tercer y último elemento, mismo que hi,,--

representado la mayor confusión entre el instigador y el autor, 

por lo que precisa de una estricta diferencia, es el dolo. Es ·s 

indudable que en el delito, uno ele ellos tenga dolo de instig~-

dor y el otro dolo d.e autor, pero la pregunta es ¿cuándo se pu~ 

ele precisar la diferencia entre el dolo de uno y el dolo del 

otro?. Recordemos c¡_ue el dolo es la conducta en que se tiene la 

i.n-tención o el propósito de cometer el deljto, ya sea en forma-

directa cu.ando el sujeto activo ha p1·evisto y ha querido dire~-

í,amente la reaU.,;n.ción clcl delito, o bien de manera cYentual en 
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po y no desiste de ~l. Ahí, teniindo en cuenta este principio 

fundamental lo trataremos de aplicar a las riguras en estudio y 

obtener la diferencia del dolo de autor e instigador. 

En cuanto al dolo del instigador, tanto Mezger 

como Velzel, tienen una uniforme opinión en cuanto a su caracte 

rística. Considera el primero que el dolo del instigador ha de

comprender (3&~el conocimiento de las circunstancias de hecho.!' 

respecto del tipo a ejecutar y que ese dolo debe estar encamina 

do a través del autor de tal manera que, como señala el segundo 

•• ••• se hace surgir en otro la realización del acto ••• "(39), no

sólo existe el dolo directo, sino que basta el eventual en ello~ 

Se cree que la diferencia sustancial existente 

entre el dolo de cada uno radica precisamente, en el fin o moti 

vo-, así, el fin del instigador, de acuerdo con Mezger (40) !'.pu.2_ 

de estar dirigido~ la producción del acto principal. Pero tam

biéIL es posible que tal fin esté dirigido esencialmente a la 

ejecuci6n del acto por el otro, y que el resultado de dicho ac 

to principal sea diferente al instigador ••• ". Por tal motivo el 

instigo,dor 11 
••• tiene que haber querido que el hecho sea exito-·

so ••• " ( 40) y si el instigador no quisiera el resulta.do del a.e-· 

to principal le falta el dolo y su conducta, por tanto, no será 

punible. Esto sucede en lo que se llama el agente provocador, -

pues en dicho caso, el instigador quiere sólo la t.entati va a - ... 

fín de comprobar la culpabilidad del autor, o bien, el supues·l;o 

instigador quiere el resultado para que una vez producido se l,2. 

gre la detanción o aprehensión del autor principu.l, cuestiones-

que suceden con frecuencia en las invest:i.gadi os de la polic :!:!;, , -

Pero, para Mezger (42), existe en este caso la instigación, m4s 
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gación, nos ocup~Ereimos a eontinW31,~ión sobre su resposabilidad,

la que i¡gualllllelllliL® S<i)) presra a eonfusümes y por tanto a inju~-

-ticias.,, 

Emi. lo ~ue res~ecta a la responsabilidad del -

instigador p~r S1Ul ~@~tribnei@n ai deli~o realizado, esta es o -

~,~ lbi®n debe s@lf' silo h:asita d~ntle el hecho tie:nie parámetro con 

su ·dolo, :p-0x rello :xrm:nrea :p·l!iillbrá J.ITl:i (l]~h.2rá responder por el exceso 

en e1 d@1o dei ant~~~ ~u~s si así ~uera se cometería un grave -

er:ro::r joridie~ y TVlltla injusi.:fuc ira en la sanción."' Tenemos como eje!!! 

J?l<n.,, el caso d@l as-ti.,gad@r qure de't<e1"mina al au-tor a cometer un 

r10bo y este 1.o real.i:z.a aili.emtts eon wiole:n,eia o eon homicidio; si 

1@ responderá e1 iIDJ.Stiga-ll@r pnT el robo simple y ei autor por

r©b-o ccal.if'icail@ y h~rrnieidi@;;, h~e tal perspect,iva, :Mezger (4-3)

ini.lli~a <.e@n a,cier-t@ «11._lUl.<e ti'~ .... ~el d@l@ del instigador delimi-ta la -

resP©nsalbilii'lad il.rel illllstigad®r exaci;amente lo mismo que el dolo 

de].iTI]i ta la r®SJ_»3])IDJ.sabilidad del aut.orn.,, 

"'Así @CUJ!'.'Ei.» en el crimén del Expreso de Anda:... 

lucía, cuand® ,a :siáilll.chez MoliruJL se le condenó a IBUerte y ejecutó 

a t!·ttulo de ilillducit@r "1e = :Il."@1h>rn> cmrn. homicidio, cuando al par~ 

cer só1o había ~M~rado en ®1 r@b~ sin homicidio en los planes 

por éJL c-0ID1cehidosru por JL@ ít:ual. se considen"a un error judi

ci¡ra.1. 11.ega a sllll.c®itlJer,, lle~á"n_@-@ a les administradores de justi -

c:ia a izn]'.!@ner c0ID1dce1mas .imiadetCü11a.®as en vir~ud de una falta de c_g_ 

l:Jri, :~z~e llega a equiparar en ....:. 
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La pretensión 1:t~s ten<E>r una. legislación perfe!:..

ta o a,1 mue.nos mis iilideeuada.? :por -tales fines la. doctrina lucha y 

busca e,n f'@rn& a.:f~nosa cora.unicar no s&lo a les juristas sino a 

E'Jrri. nuesd::,ra. legisl.ación y debido a la re:'f'orma -

1(J ixe- Emere:i,, de- 1984,, mcrtivado el 1.egislador quizá por la incer-

11.i<Ui.uEnbre en que enco:nrtt.ra.ba ].p_me:3sa e.si.a figura en el Código y 

la.s eorrie~rtes seña.lmda,s, se enc.ueJrBt~ra definida con más clari 

Igi1a..lmente~ nuestro Código Penal,¡¡ no señala p~ 
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dualizar la sanción se impone al instigador, con frecuencia, la 

misma con que se condena al autor, lo que produce determinar al 

inductor como un 'autor intelectual' que además es impropiameg

te llamado de esa forma, pero lo que sucede en realidad es que

existe equivalencia en la sanción y nunca podrá considerarse 

por tal motivo equiparación entre actos de unos y otros, que S.!:_ 

ría por demás una crasa afirmación. 

'l'ambién debemos dejar establecido la difereg -

cia que existe en-l;re instigación como forma de participación en 

el delito respecto de algunos delitos propios, que por su des -

cripción típica llegan a confundirse con la instigación. Por.!:. 

jemplo, en nuestro Código Penal existe el delito llamado de a:g

xilio o inducción al suicidio que menciona el artículo 312 al 

estatuir: "El que prestare auxilio o indujera a otro para que 

se suicide será castigado con la pena de uno a cinco años de -

prisión, si se le prestare hast,a el punto de ejecutar el mismo

la muerte será de cuatro a doce años"; como es de analizarse, 

este -Upo es un delito propio y no una forma de participación 

en el suicidio, igualmente se encuentran de acuerdo con esta po 

sición Raál Carrancá y Trujillo y Radl Carrancá y Rivas (45) al 

decir " ••• la instigación o inducción, y el auxilio o ayuda, al

suicidio, constituyen delitos per se y no participación en el de 

lito de homicidio o lesiones .•. ". En suma, estos delitos son 

propios y no los que realizan la actividad prevista en ellos c,2. 

mo pa.rtícipes, son autores del tipo (lescri-1:;o. 

Juan Palomar de Mi¡,ruel ( 46) encuentra otros d.!:. 

lítos propios que pueden ser confundidos con la inducción como-

por ejemplo "· •• Instig1Ición a, cometer Delitos. Der. Delito que

cometH por el Bimple hecho de ins-tiear pública.mente a cometer.-
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los, aunque el acto criminal a que se instiga no haya tenido reQ; 

lización. Instigación a la rebelión Der. Delito que se configur 

por la incitación a!~ violencia colectiva contra grupos dete~

minados de personas o instituciones, efectuada pública.mente; y

de modo especial, cuando se dirige al alzamiento contra los p~

deres públicos y el orden constitucional. Instigación al duelo. 

Der. Delito que comete el que incita a otro a provocar o aceptar 

un duelo. Instigación o ayuda al suicidio Der. Delito que se c~ 

racteriza por la inducción directa a otro para que por si mismo 

se yroduzca la muerte o bien sin instigarle, por la ayuda a la 

realización del propósito suicida. 

Este último caso, también es valedero para la

complicidad en cuanto el tipo señala como especial la conducta.

y no lo que concurre en concepto de partícipe como a continu~

ción lo expondremos. 

IV. - 4. L A e o M p L I e I D A D. 

Esta es la segunda última figura propia de PªL 

ticipación. 

La gran mayoría, por no exagerar afirmando que 

todos, los Diccionarios de la Lengua Española definen con unifoL 

midad al cómplice proveniente: "Del Latín complex, complicis, -

común a los dos géneros. Der. Participante o asociado en crimen 

o culpa imputable a dos o más personªs: c6mplice del asesino. -

Persona que sin ser autora de un delito coopera a su perpetr~ -

ci6n por actos anteriores o simultáneos que no sean indispcns~

bles" (47) y el mismo diccionario posteriormente designa cómpl! 

ce como ºFe calidad de cómplic~r. Acuerdo de dos o mls personas--

para e,jecutar un delito", ·de igual manera lo define Juan Pal.2_ 

mar de Miguel (48). 
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Con ciertas variantes, no por ello menos impor_ 

tantes, en términos generales es aceptable tal definici6n pues

se acerca en mucho a la necesidad jurídica para definir con pr~ 

cisi6n esta figura. 

En la Enciclopédia Jurídica Omeba (49) refi -

riéndose a la República de Argentina se menciona que la compli

cidad en "Nuestro C6digo admite dos que con Soler llamamos pri

maria y secundaria. En ambos casos se trata de una ayuda o co.2_

peraci6n pero mientras la primera debe juzgarsele indispensable 

imprescindible para la comisión del hecho delictivo, para la SQ 

gunda aunque no lo sea genéricamente basta para ser reprimible". 

Históricamente, al cómplice se le ha considera 

do como un auxiliador del autor pues ya, Garrara (50) al tratar 

de hacer la distinción entre los codelincuentes mencionaba que

son: "Auxiliadorres o concul'rentes a los actos ejecutivos del

deli to, pero sin intervenir en los consumativos". 

En las resoluciones finales tomadas por el Con 

greso para la Unificación del Derecho Penal en Atenas (51) se

consideró: "Cómplice en estricto sensu el que presta a un autor 

principal, cuya intención delictual es evidente, una ayuda i!! -

tencional accesoria para auxiliarle a cometer la infracción. Es 

ta, ayuda puede consistir en un acto anterior, simultáneo a la -

infra.cción, siempre que resulte de un acuerdo previo" •• 

Cabe destacar que el concep·to de cómplice ha -

ido evolucionando en igual magnitud que el concepto de partíci 

pe. Tambi.én debemos hacer inca pie que a éste se le denomina en

igual forma con el nombre de auxiliador pues como ha siclo estQ,.

blecido doctrinalmen-l;e y conforme con ello Bettiol (52) "···.!:!:. -

quí es donde debe tomarse en consideración la figura del auxili 
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ador, es decir, del q_ue sabiendo q_uc consiente un delito ejec~

tado por el autor, se presta mate1ialmentea realizar el hecho -

delictuoso prestando una ayuda efectiva en su perpetración o~

jecución" 

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 es·l;e capítulo, por lo 

que sin duda podemos afirmar que auxiliador y cómplice se utili 

zan como vocablos para designar invariablemen-te a esta forma de 

participación. 

Entre los juristas, siempre siguiendo la doc-

trina o teoría de la que son seguidores, definen de su manera -

propia a la complicidad. 

Así, Mezger ( 53) utilizando el causalísmo defi 

ne esta figura diciéndo que "Complicidad es co-causación dolosa 

del resultado mediant,e auxilio al crímen o delito de un autor -

plenamente responsable, en tanto no exista instigación" debemos 

entender esta última par·te, mientras no caiga en el supuesto de 

la ins·tigación, pues indudablemente en un delito puede concurrir 

tanto el ins-t:,igador, el autor y el cómplice. 

Jiménez de Asúa (54) apoyándose en la teoría -

obje·tiva material menciona "La complicidad es también, objetiv!! 

mente participación en el resultado del delito y subjetivamente 

cooperación al hecho principal.., 11 concluye diciendo infra 

" ••• objetivamente se puede definir al cómplice diciéndo que es

cl que presta al autor una cooperación secundaria a sabiendas -

que favorece la comisi6n <!.el delito, pero sin que su auxilio -

sea necesario". 
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En la Doctrina Mexicana Ca.rranci y Trujillo(55) 

considera: "· •. cuando al delincuente principal lo ayudan o soc.2, 

rren otros mediante acuerdo, estos son cómplices. El cómplice -

ha de ser un sujeto plenamente responsable y no inductor, pues

en éste caso sería coautor. Su cooperación ha de ser tal que -

sin ella el hecho no se habría cometido (cómplice primaria) o -

ha de contribuir de cualquier modo a la consumación del hecho -

{cómplice secundario).". 

El Profesor Castellanos Tena (56) define a los 

cómplices diciéndo que: 11 ••• Los auxiliadores indirectos son de

nominados cómplices, quienes aun cuando contribuyen secundaria

mente, su intervención resulta eficaz en el hecho delictuoso.". 

Así nos podemos dar cuenta., que en nuestro me

dio jurídico continúa prevaleciendo la teoría objetiva formal -

cuando se define. a éste tipo de partícipes y en cuanto a los 

cómplices se menciona: "Es condición en éstos que presten suª!!. 

xilio o cooperación por actos previos o coetáneos y accesorios, 

a sabiendas de que con ello favorecen la ejecución del delito;

todo ello por concierto previo con el ejecutor."(57). 

En otro orden de ideas, los que son partidari

os de la teoría finalista de la acción como Welzel (58), defi-

nen esta forma de participación de la siguiente manera: " ••• la

cnmpl ic,i<larl consiste en prestar ayuda dolosa a un hecho doloso," 

y con extremidad expone el propio jurista que " •.• el autor no -

necesita saber que se le ayudará ••• ". 

En la Doctrina Argentina siguiendo ésta moder-

na teorí~, Ba.cigalupo (59) dice: "., ... e6mplices son 1n~ qnA ñnl!?, 

samente y sin dominio del hecho principal presta al autor o aut..2_ 

res ayuda para la comisión del delito ••• " Definición que simpa-
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c.- Otro importante elemento que debe rednir 

el cómplice es que necesariamente deba tener su dolo debidamen

te individualizado en calidad de partícipe del delito, bastando 

inclusive el dolo eventual en él, pudiéndose diferenciar el do

lo de éste con el del autor tomando en cuenta el poder de deci

sión de si el delito llega a su total realización o se desiste

de él. 

En cuanto a la responsabilidad del cómplice e

individualización de la pena, en obvio de repetición, menciona

remos que es aplicable los comentarios que hicimos al respecto

cuando tratamos al instigador supra, ya que cada quien responde 

en la medida de su dolo, cabiéndo citar que quien responde del

dolo responde del caso. 

Tratándose de complicidad, la generalidad de 

la doctrina admite la distinción entre los llamados cómplices 

necesarios o primarios y cómplices no necesarios o secundarios. 

En éste caso, cabe preguntarse ¿cuándo se logra establecer la -

distinción entre uno y otro, si a~bos son cómplices?. 

Para desentrañar ésta cuestión, vale la pena -

mencionar el profundo estudio realizado por el Doctor Enrique 

Ramos Mejía (61) al referirse a la Doctrina Argentina: "La Doc

trina Nacional, con unanimidad, formula distinciones sobre la -

base objetiva de la naturaleza~ importancia del aporte, acons~ 

jando algunos autores el conocido procedimiento de la supresión 

hipotética. Pero, por el contra.río, no ha preocupado mayormente 

poner criterios útiles para decidir cuindo se está en presencia 

do un aporte realmente irnpoTtante y los enfoques, cuando han si 
do expuestos, parecen haberse quedado a mitad del camino. Fon-

tan Balestra se hace cargo del problema si el caso debe ser CO,! 
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siderado en concreto o en abstracto, pero sin tomar partido en

forma definitiYa, pues a su juicio, ambos puntos de ,·ista son -

arriesgados. Fierro se pronuncia en favor del criterio concreta. 

Y para Bacigalupo que ha escrito sobre el tema con mayor profurr 

didad, examina las cuestiones relativas al momento de la valora 

ci6n y al sujeto desde cuyo punto de vista ha de valorarse pen

sando que 'deben considerarse cómplices secundarios aquellos -

que han prestado una ayuda desde un punto de vista objetivo y -

considerado entre el comienzo de ejecucidn y la consumaci6n del 

delito puede suprimirse mentalmente sin alterar la acci6n del -

autor 1 11 • 

La supresión hipotética que menciona Ramos Me

jía y que Bacigalupo (62) utiliza para hacer la distinción en-

tre el cómplice primario y el secundario consiste en poder" 

utilizar la fórmula de la condicio sine qua non: si eliminada~ 

la acción del partícipe no se hubiera podido cometer el hecho,

habra participación necesaria. De lo contraria la participación 

será no necesaria". 

Para Righi Paria, no es muy conYincente esa di· 

ferencia y aduce "No me gusta la distinción por dos motivos: 

primero, porque como dice Roxin tambiény tiene razón, si el có~ 

plice primario tiene dominio del hecho es coautor; todavía se di 

ce, bueno, pero es que puede haber un aporte im1>rescindible an

·terior al acto de ejecución t por ejemplo: el que facilita los

planos para asaltar un banco, y segundo, la mayoría de los Códi 

gos Penales que distinguen en·tre cómplices primarios y secunda-

ri-o, al cómplice primario le corresponde la mism~ pena que al -

autor, con lo cual me facilita el trabajo por innecesario."(63) 

pero cabria la situaci6n en aquellos Códigos que no seftalan la-
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~isma pena al autor y al cdmplice primario, tendrÍR relevancia

en la sancidn al cómplicP s0cundario, pues necesariamente ten-

dría que imponersele una condena mínima en relación a la del -

primario. 

En el Código Penal, con anterioridad a la re-

forma, la complicidad estaba prevista en el artículo 13 fracci

ón III que establecía: "Son responsables de los delitos ••. III.

Los que prestaren auxilio o cooperación de cualquier especie p~ 

ra su ejecución .•• "¡ así, de la misma manera quedó redactado en 

su reforma de fecha 29 de Diciembre de 1983 y publicada en el 

Diario Oficial con fecha 13 de enero dé 1984 con una variante 

muy importante: la intención, con lo que elimina la culpa, mis

ma que tenía la posibilidad de contemplarse en la anterior re-

dacción e incluirse en ella, por lo que ahora estatuye: "Son -

responsables del delito ••• VI.- Los que intencionalmente pres--

ten ayuda o auxilien a otro para su comisiónª .. ". 

Esa inquietud o necesidad de una reforma ade-

cuada a la ley, ya había sido materia de otros tiempos, no sólo 

del actual, así, el proyecto del Código Penal de 1949 consideró 

que son responsables, los que cooperan de cualquier modo a rea

lizarlos, fórmula que consideró más depurada Carrancá y Truji-

llo (64) pero, aún le faltaba la innovación importante que aho

ra tiene: la intención. 

En relación a lo dicho, siempre es importante

hacer notar las diferencias planteadas en materia de complici-

dad primaria y secundaria, pues como es de observarse, nuestra.

legislación no las contempla en virtud de que~ desgraciadamente 

no todos los impartidores de justicia tienen la misma agudeza -

jurídica para poder referir en sus sentencias quien es uno y --
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q_uien el otro y, si así fuere., se evitarían sanciones que cali 

ficamos de i~justas. 

No obstante la dificultad q_ue se ha sucitado -

en materia de complicidad, considerarnos q_ue lo hasta aq_uí expu

esto no es del todo incompatible con nuestra legislación, pues

no obstante que los tratadistas utilizan verbos como: favorecer, 

ayuda, auxiliar; indispensables para la aparición de la compli

cidad, tienen el mismo significado a la interpretación literal

de la fórmula cooperar, aunque, efectivamente, la técnica jurí

dica debe ser lo más perfecta posible y el legislador tiene la

obligación de consignar en la ley el verbo más adecuado. 

Por otra parte, en cuanto a la distinción de -

cómplice necesario o no necesario, si bien es cierto que es im

portante par individualizar la sanción, también lo es que nues

tra legislación otorga al juzgador la facultad para imponer la

pena que merezca el partícipe en la medida de su conduc·ba y las 

figuras de cómplice primario y cómplice secundario quedan coro-

prendidas en el Código Penal que nos rige, sólo quedaría como -

sugerencia la- difusión de ésta figura para así obtener un crH,~ 

rio uniforme entre los juzgadores. 

Es de hacer notar que en legislaciones como la 

Alemana o la Argentina, la sanción que se impone al cómplice 

primario o necesario es igual a la del autor y al cómplice no -

necesario corresponde una pena atenuada respecto de la sufrida

por el autor. 

Si la complicidad ha quedado en grado de tent~ 

tiva, puede recibir una sanción penal atenuada que la que reci

biere el autor de la tentativa del deli·to, esto a crit.erio del

j-uzga.dor. 
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Un error en el que no se debe incurrir, porque 

de lo contrario representaría 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 cómplice necesa-

rio. 

Para lograr entender la distinción es preciso~ 

en primer lugar, tener en cuenta las bases en que descansa la 

coa~toría (supra capítulo II.6). El origen del problema es la 

gran similitud que guardan ambas figuras. 

Esta confusión ha tratado de ser resuelta con

las teorías existentes, así, las teorías objetivas y subjetivas 

han tratado de establecer su distinción, pero debemos precisar

que de acuerdo a sus ideas, en determinados ilícitos fallan, -

por lo que son inexactas o inoperantes. 

Las teorías objetivas tratan de hallar una re~ 

puesta adecuada en las ca.racterís·ticas ex·l,ernas que dan matíz -

al hecho o en las características objetivas respecto de la con

ducta típica ejecutada o en su diferencia con respecto a la cal:! 

salidad o también, en la peligrosidad del ataque efectuado, etc. 

sin que tengan uniformidad en su característica y, por eso fa-

lla. 

En tanto que, las teorías subjetivas tratan de 

establecer su distinción partiéndo del dolo, de la finalidad o

del int;P:rés que tiene el autor al realizar el delito o bien, de 

la posición de culpabilidad del agente. 

En esta materia, Mezger ( 65) ha dicho que " •• lo 

propiamente esencial de la distinción concierne al contrs,ste e!! 

·{;re una determinación con arreglo a las partes integrantes del

( injust,o) -teorías objetivas o con arreglo a las partes integra_!l 
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~es de la culpabilidad (teorías subjeti~as)." y recuerda que 

existen tipos que, aunque parten desde un plano objetivo, es n~ 

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 teorías objetivas tratan de 

distinguir entre el ··coautor y el cómplice de acuerdo a la parti_ 

cipación o realización en el delito. 

Dentro de estas teorías se encuentran las obj~ 

tivas formales, las que tratan de apoyarse en el acto de ejecu

ción del delito, es decir, consideran coautor a quien realiza -

alguna acción de ejecución y dejan reservado el auxilio o com-

plicidad a acciones anteriores y accesorias; como ejemplo, en-

contramos que es autor o coautor el que por medio de la violen

cia física o moral tenga cópula con una persona, de acuerdo a -

esta teoría, serían coautores, y no autor y cómplice como corre.2_ 

tamente debe ser, el que sujeta a la víctima y el que tiene ac

ceso carnal con ella puesto que ambos, desde ese punto de vist~ 

ejecutan el delito de violación; más esto es un grave error, P:!! 

es " ••• sólo puede ser autor de violación el que yace con la pe!_ 

sona violentamente sometida y no el que la reduce a indefensión 

Este será un auxiliador inmediato, necesario (sin el que no se

p~ede cometer el delito posiblemente) pero en modo alguno au--= 

tor." ( 66). 

Las teorías objetivas materiales, pretenden h.!!; 

cer la distinción sustentando que " ••• el autor coloca una causa 

en la producción del resulta.do, mientre,s que el pe.rticipante p.Q. 

ne tan sólo una condición ••. ", y al tratar de hacer la diferen

cia. en cada caso concreto, llega a considerar como acciones del 
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autor las que efectdan un ataque inmediato y de mayor intensi-

dad, así, ésta corriente menciona que el autor ataca el bien j~ 

rídico tutelado y el cómplice prepara ese ataque o lo asegura,

pero en casos corno el fraude es difícil establecer quién ataca

el bien jurídico tutelado y qui~n lo asegura. 

Las teorías subjetivas, establecen la diferen

cia entre autor y cómplice desde el punto de vista. de la posici_ 

ón de culpabilidad del agente y considera al aut,or como el que

quiere el hecho como propio y el cómplice aquel que quiere el -

hecho como ajeno. Así queda establecido que, la voluntad del -

cómplice se subordina y depende de la voluntad del autor quien

tiene su voluntad libre e independiente, de tal manera que, el

autor tiene animus auctoris porque actúa en interés propio y, -

en contraste, el cómplice tiene animus socii, actúa en interés

ajeno y quiere el acto como ajeno, es decir, " ••• como condicio

na.do por la voluntad del autor principal ••• " (67). Más, Edmundo 

Mezger (68) al criticar ésta teoría, menciona que al ser aplic~ 

da en la práctica. representa un conflicto, pues no hay una."··P.!! 

ra teoría subjetiva. de la participación, sino que se distingue

una teoría. intermedia ••• ", para éste jurista, las diferencias -

entre autor y cómplice radican en que " •.• sólo puede ohtenerse

con arreglo a una valoración jurídico normativa de las diferen

tes contribuciones al acto ... "{69), para él es def;n;tivR lA. --

ejecución del acto, la realización típica, así establece infra, 

" .•• es coautor el que ejecuta una acción típica; es cómplice, -

en tanto se den, ademls los restantes presupuestos (accesorie--

dad) .. " y en suma, se declara partidario de la teoría. objetiva= 

formal, la que ya. vimos tiene sus inconvenientes en los delitos 

de p:eOJ.)ia. rnanoe 
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Para los partid.arios de la teoría finalista de 

la acci6n, como Velzel, quienes critican las teorías objetivas-

y subjetivas que pretenden encontrar la soluci6n del problema -

desde ese punto de vista, ya que •• ••• no son suficientes, pues -

la separaci6n objetivo-subjetivo no basta cuando se trata de --

problemas de acción es una síntesis inseparable de momentos oh-

jetivos y subjetivos ••• " es decir, la conducta del partícipe --

juega un doble papel, tanto objetivo como subjetivo, por·tanto

para el mencionadotiatadista, el problema de la coautoría y del 

cómplice necesario 11 ••• s6lo puede ser discernido por una indag!!:_ 

ción cuidadosa de todo el complot delictivo y del grado de par

ticipación objetiva y subjetiva de todos los partícipes pero no 

a través de fórmulas a base de lemas ••• " (70). 

Por tanto, los partidarios de la toería fina--

lista inician la distinción, a partir del supuesto si el parti

cipante tiene co-do~inio de la acción del hecho y en caso con--

trario, se puede deducir que es cómplice necesario " ••• por ello 

debe distinguirse si el aporte sin el cual el delito no hubiera 

podido cometerse, tuvo lugar antes o despúes del comienzo de -

la ejecución. Después del comienzo de la ejecución quien hace -

un aporte sin el cual el delito no hubiera podido cometerse ti.2, 

ne co-domínio del hecho y por lo tanto es coautor. El que pres-

ta uJ.1.a u.:,u.da.. de tal naturaleza., p:,1es, sólo es cómplice~ cuando -

su aporte se produj6 dolosamente antes del comienzo de ejecuci

ón ••• " (71). 

Igualmente, se deduce que en nuestra legisla.e! 

ón suele haber confusión. entre complicidad 

te error proviene de la propia ley, la cual defectuosamente es

tablec:fo, en el artículo 13 fra.cci6n IV del C6digo Penal que nos 
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regía: "Son responsables de los delitos ••• IV.- Los que en ca--

sos previstos por la ley, auxilien a los delincuentes, una vez

que éstos efectuaron su acci6n delictuosa.", pues sin lugar a -

dudas, esa fracci6n pretendía dar carisma de participaci6n a lo 

que jurídicamente y de hecho, no es más que el tipo específico

de encubrimiento que el propio ordenamiento tipifica en su arti 

culo 400 fracci6n IV que a su vez sanciona: "Se aplicarán de -

cinco días a dos años de prisi6n y multa de veinte a quinientos 

· pesos al que; •• , IV.- Preste auxilio o cooperaci6n de cualquier 

especie al autor de un delito, con conocimiento de esa circuns

tancia, por acuerdo posterior a la ejecuci6n del citado delito!' 

de tal manera que esa notoria contradicci6n ha desaparecido, -

afortunadamente, en la reforma del 29 de diciembre de 1983 al -

decir en el artículo 13 fracci6n VII "Son responsables del deli 

to ••• los que con posterioridad a su ejecuci6n 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 cómplice presta 

esa ayuda a sabiendas que el delito se va a cometer, promete -

ayuda a un hecho futuro y cierto a realizar. 



C A P I T U L O QUINTO. 

V.1.- La autoría, la participaci6n 

y los delitos culposos. 
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Y.1.- LA AUTOR I A. L A p A R T I e l p A e I o N y 

L O S D E L I T O S e r L Pos o s. 

En cuanto a la autoría, la participación y los 

delitos culposos, ha existido una mayor discución y discrepan-

cia, pues algunos juristas consideran la posible existencia de 

participación en esta variante de delitos y otros niegan esa P.2. 

sibilidad de manera tajante, considerando imposible que exista

inducción o complicidad en la culpa. 

En principio, hagamos una breve referencia de

la problematica de estos delitos. 

~uestra legislación penal en su artículo 80. -

fracción II establece lo que la doctrina ha llamado con mucho -

acierto los delitos culposos, cuando indica: "Los delitos pue-

den ser: ••• II.-No.intencionales o de imprudencia ••. ". 

Por imprudencia, el Diccionario de la Lengua -

Española, define: ','F. Falta de prudencia// Der. Violación acti

va de las normas de cautela, de cuidadosa y diligente atención

al actuar, elaboradas por la convivencia social en el transcur

so del tiempo. Los hechos cometidos con imprudencia, pueden ori_ 

ginar responsabilidad civil cuando procuren daño a otro: cuasi

delitos, y penal cuando se reproduce alguna de las figuras des

critas por la ley penal: homicidio culposo, lesiones culposas,·

incendio culposo, etc." (1). 

Juan Palomar de Miguel ( 2) mene iona por impru·

denc ia '' ••• del latín imprutlentia P. falta de prudencia o cante-

la.", y él mismo, delito imprudencial como: "el que comete imp~ 

ricia, falta de previsión o de cuidado", pero con mayor exacti

tud podemos considerar al delito culposo o imprudcncial como -

aquel en que el agente o sujeto activo obra sin la debida. provi 
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sión, por lo que se causa un resultado daBoso y previsible tipi 

ficado en la ley penal. 

En la acción realizada por el agente que se -

traduce en culpa, " ... no se quiere el resultado penalmente tip_i 

ficado, más surge por el obrar sin las cautelas y precauciones

exigidas por el tipo penal. •. "(3) es decir, no existe intención 

en la realización del delito, pero éste se produce por la falta 

de cuidado del sujeto activo del delito. La intención, 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 

Así, aunque no es materia de éste trabajo, debemos indicar que

la construcción científica de la culpa (no intención) al igual

que otros elementos de Derecho Penal, han tenido diversas opin_i 

ones y atravezado por grandes dificultades. 

Pero, para los fines de nuestro trabajo, baste 

decir que en nuestra doctrina, la culpa se trata dentro de la -

culpabilidad, en comparación con los seguidores de la teoría f_i 

na.lista de la acción que el dan puesto aparte y le dedican un -

capitulo apar·te a la culpabilidad, una vez que han estudiado la 

dogmática del delito y sus elemen·tos. 

En suma, " •.• la culpa en su sentido más clási

co y general no es más que la ejecución de un acto que pudo y -

debió ser previsto, y que por falta de previsión en el agente,·

produce un efecto dañoso ..• "(4). 

Conforme a estos principios; fundados en la 

teoría de la causalidad y sus variantes ,como son las teorías ob 
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jeti,as, podemos afirmar quP autor de un delito culposo o impr~ 

dencial es aquel sujeto activo que realiza con su conducta un

hecho tipificado como delito produciendo o causando un resulta

do dañoso, el cual es originado por su acti,idad negligente. 

Welzel (5) entre los seguidores del finalismo

penal, menciona que autor de un delito culposo 11 ••• es todo el

que mediante una acci6n que lesiona el grado de cuidado requeri 

do en el ámbito de relaci6n, prod~ce de modo no doloso un resu! 

tado típico •.• " fundamentando la responsabilidad penal del au-

tor imprudente en '' ••• todo grado de concausaci6n respecto del -

resultado típico producido .•• " es decir, en la causalidad entre 

el hecho y el resultado. 

Por otro lado, prácticamente es reducido el á~ 

bito de los delitos que pueden ser cometidos por imprudencia y 

con mayor frecuencia so dan en los de daño en el patrimonio y -

los delitos cometidos contra las personas en su integridad físi 

ca como las lesiones y el homicidio, entre estos, en la propia

ley se encuentra expresamente tipificado el aborto por imprude~ 

cia, aunque se le concede en la mujer excusa absolutoria de 

acuerdo al artículo 333 del Código Penal y, salvo los casos que 

estrictamente se!'íala la ley, no cabe imprudencia pues, en la g9. 

neralidad de los delitos por su propia constituci6n, debe exis

tir el dolo como ca.racterística de su configuraci6n, siendo im

posible la existencia del delito imprudencial en tales ·Hpos, •. 

es decir, no podrá existir por ejemplo, cohecho por imprudencia 

o violaci6n, o robo. 

En los delitos no dolosos cabe coautoría ya -

que, cuando dos o más personas con su actuar negligente lei;io-

nan ese grado de cuidado requerido por la ley se produce el de-
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lito culposo en coautoría. La coautoría imprudencial se encuen

tra restringida en la esfera de su posible realizaci6n, de tal

manera q_ue es sumamente difícil que intervengan dos o más pers,2. 

nas con idéntica actividad para que se produzca un s6lo result,!!: 

do y puedan ser i::onsiderados 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 unísono al vacío en los precisos momentos en que va

pasando un transeúnte, al caerle el madero le fractura el crá-

neo, matándolo; por lo cual pueden ser considerados coautores -

imprudenciales de homicidio. 

También en los frecuentes daños imprudenciales 

por motivo del tránsito de vehículos, cuando dos sujetos con -

sus automóviles se impactan el uno contra el otro, podría haber 

confusión y consi«erarse a ambos manejadores coautores, más es

to no es posible ya que, si bien ambos cometen el delito de da

ño en propiedad ajena imprudencial, cada uno con su actividad -

es autor de dicho delito y a la vez son sujetos pasivos del mi~· 

mo, respecto del otro sujeto, existiría en todo caso el delito

de (laño imprudenc ial de encuentro del uno en contra del otro, -

Cada uno responderá de autoría culposa del delito que se produ~ 

ca en la medida de su negligencia. Aplicando los principios que 

en capítulo precedente hemos dejado mencionados respecto de la

coautoría (supra capítulo II.6), nos podemos dar cuenta, que en 

este caso al menos no existe u.~ comienzo de ejecuci5n común de

"mho« n_ttt,nr<>s ya. que, mientras uno de los conductores pudo inv~ 

dir el carril contrario a su circulaci6n, el segundo bien puede 

encontrarse distrafdo 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 realización

del delito y por lo tanto no pueden ser coautores de un mismo -

hecho. 

Así, consideramos que la coautoría en los deli 

tos imprudenciales es posible que aparezca, pero siempre que e~ 

istan los elementos expuestos y, en la práctica, es remoto la -

presencia de una situación de esa naturaleza, siendo lo más co

mún que el delito sea ejecutado por un sólo sujeto. 

La autoría mediata en estos delitos es inadmi

sible, pues ello presupone el conccimiento de la situación o -

del delito que va a realizar a través de la persona medio, en -

consecuencia ese conocimiento conlleva intención, con lo cual 

se elimina la culpa o imprudencia en el realizador mediato y se 

traslada la responsabilidad en el autor inmediato; el realiza-

dor tiene excusa absolu-l;oria por ausencia de acción en su pers,2. 

na. Más, existe una corriente que considera posible participa

ción culposa en delitos dolosos, como ya lo hemos visto al tra

tar la autoría mediata y en nuestra opinión creemos imposible -

es·l;o ya que, la existencia del dolo elimina totalm.ente la .culpa 

aún cuando sea de un tercero pues la natura_leza predominante -

del dolo sobre la culpa asilo hace considerar. 

Pero el problema de la responsabilidad de los-

delitos no dolosos, culposos o de imprudencia, se agudiza cuan-

do se discute si en estos delitos existe participación en sent,i 

do estricto, es decir, si existe inducción o complicidad al re~ 

pecto o del autor imprudencial. En este aspecto hay corrientes

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

categóricamente. 
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Entre los que conside1·an que existe participa

ción en los delitos imprudencia.les se encuentra la muy respeta

ble, aunque no la compartimos, del ita.lo Bettiol (6) quien al -

referirse al elemento subjetivo, que a su juicio integra el co~ 

cepto de participaci6n, considera que " ••• no s6lo este se iden

tifica necesari!l,lllente con el dolo, sino que puede adecuarse ta~ 

bién a la culpa ••• " y para éste jurista, las diversas conductas 

de los varios sujetos que intervienen en el delito culposo "es

tán unidas por un vínculo subjetivo, •• " afirma posteriorntente,

pero ese vínculo subjetivo se manifiesta en el exterior y en su 

opini6n, este existe e,unque no ha:,,'a comunicabilidad en la produ_!l 

ción del resultado del delito culposo. Creemos que se encuentra 

equivocada la respetable opini6n del mencionado Ma.estro, pues -

su pensamiento tiene mucho que ver con la época en que lo emi

tió y, aún mis, este tipo de delitos por su misma naturaleza j~ 

rídica, es imprevisdble que alguien pueda concebir con anterio

ridad a su realización el delito o su aparición en el campo del 

Derecho Penal, lo cual deja r,era la posible intención de comu

nicabilidad que es vehículo importante sobre el que descansa la 

pa,rticipación y cuando exista ese•vehículo subjetivd que llama 

Bettiol, entre dos conductas lógicamente existe comunicabulidad 

de intención que, presupone lo doloso de la participación en el 

delito, pero no imprevisibilidad de conducta. 

Para apoyar su razonamiento, el gran tratadis

ta pone como ejemplo y, dice que es partícipe de homicidio cul 

poso, el pasajero que determina al conductor de un vehículo a 

correr de modo que llegue a tener veloc:i.dad prohibida, de tal -

manera que trata de provocar la embestida de un peat6n y su mu

erte; igualmente, podemos debatir el caso diciéndo que la inte~ 
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ción o resultado que quiere el pasajero es una velocidad prohi

bida e induce al conductor a acelerar hasta que logra que el úl 
timo mencionado adquiera una mayor velocidad que la permitida

y no con ello causa la muerte del transeúnte, esta conducta en

todo caso, infringiría el Reglamento de Tránsito si dicha situ~ 

ción estuviere prevista, lo que no importa responsabilidad pe-

nal, más si el conductor negligentemente o azuzado por su acom

pañante imprime mayor velocidad a su vehículc causando el resu! 

tado ilícito, su actuar negligente que finalmente se traduce -

en realización de la conducta delictuosa por no tener la previ

sión debida , es la causa del hecho y origina la responsabili-

dad al conductor por imprudencia; el conductor es quien en el -

Último de los casos tiene ese poder de discernimiento entre co~ 

ducir a velocidad reglamentaria o acelerar el vehículo •• 

Pero, Bettiol, tratándo de salvar su teoría, -

señala que la causa.de la conducta de cada uno, del manejador y 

del acompañante, no es " ••• un concurso independiente de causas:' 

entonces, para encuadrar participación delicutosa dice infra, -

" ••• bastan las reglas generales sobte la causalidad·; •• 11 aplica

das al caso concreto, pero insistimos, la conducta del pasajero 

no puede ser la causa de la muerte del peat6n con su sólo deseo 

de que se imprima mayor velocidad al vehículo, aun así, el ejefil 

plo citado ha sido muy discutido, en cuanto a sí existe o no -

participación. Concluye el citado Profesor que 11 ••• el hecho del 

delito culposo puede realizarlo la actividad de varios sujetos-, 

puesto que en la estructura de aquél es posible distinguir la -

figura del •autor' de la del partícipe, de modo de exteuder el

delito culposo la norma sobre participación .•• ~ Este jurista, -

acertadamente, a nuestro juicio, niega la existencia de una PªL 
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ticipación culposa en delito doloso y de una participación dolo 

sa en delito culposo. 

En el primero de los casos, de participación 

culposa en delito doloso, Welzel (7) considera que existe esa 

posibilidad y pone como ejemplo el del doctor que para matar a 

un paciente, suministra en una inyección un veneno letal y una

enfermera suministra la dósis al sujeto pasivo, en tal caso, el 

médico es homicida doloso y la enfermera homicida culposa al de 

cir del genial teutón, por no tener el grado de cuidado requeri 

do, esto dependiente de si " •. ºhubiera podido reconocer o no el 

exceso de la dósis ..• "º Aunque en sentido estricto no hay part_i 

_.J cipación, en sentido amplio existe esta, pues la aport&ción de-

1~.enfermera en el resultado es como autora culposa y participa 

en el delito doloso, más hemos t,ratado ya dentro de este mismo-

capítulo y hemos señalado la referencia de lo que se pudiere --

considerar que ex~sta participación en estricto sentido en deli 

to doloso de tipo culposa, .pues hemos dicho que el dolo, elimi

na la culpa por dominio del hecho. 

En el caso de la participaci6n dolosa en deli

to culposo, es imposible, toda vez que, quien induzca dolosame~ 

te a otro para realizar un delito que aparezca como culposo del 

segundo, presupone el dominio del hecho del primero, lo q~e nos 

remitiría a. la autoría mediata del supuesto 'inducto1'. El caso a 

ejemplo, podría ser aquel que induce a un conductor a que acel~ 

re la velocidad de su vehículo con el fín de que éste atropelle 

imprudentemente a un peatón que sabe pasará en ese momento, el-

primero utiliza como instrumento al segundo y llega a ser irre-

levante su conducta, pues cae dentro de los supuestos ya estu-

diados en la autoría mediata. Debemos entonces, recomendar un -
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exámen minucioso en estos casos. 

Por último, creemos que el razonamiento más 

fuerte para considerar que no existe participaci6n en un delito 

culposo, con participación igualmente culposa, se sustenta en -

la dificultad de que pueda existir una comunicación del hecho o 

su posible realización ya que, el autor como el partícipe no 

imaginan.al menos, su posible realización. La comunicabilidad del 

hecho es una característica, sino la más importante, por lo me

nos necesarísima en la participación y en los delitos culposos, 

es difícil pensar que esta última aparezca sin que exista un me 

dio objetivo o material como la comunicación oral, para que otro 

conozca las ideas de la persona y pueda aparecer el delito im-

prudencial, pues de este ni se conoce su posible existencia o -

aparici6n en 1(1. naturaleza de las cosas. 

Señalaremos a manera de conclusión que Jiménez 

de As1ía ( 8 ), aun cuando sugiere " ••• gran prudencia en orden a h. 

participación en la culpa.,", consideramos que se refiere a que

puede existir participaci6n en amplio sentido (coautoría, pro-

piamente dicho) en los delitos culposos, pero jamás podrá exis

tir instigación o complicidad en to.les ilícitos, con lo que nos 

adherimos a la corriente que niega su existencia o. virtud de -

los razonamientos que ya hemos expuesto. 

Aún más, dicha_postura, con la reforma al o.rt! 

culo 13 del Código Penal de t) de enero de 1984, cuando fué pu

blicada, se refuerza pues en la fracción V y VI, que se refie-

ren pro1üamente a participación, exige como elemento esencial -

en el alL~ilio y la inducción: la intencionalidad, con lo que -

elimina la posible participación culposa. 



C A P I T .U L O SEXTO. 

VI.1.- Autoría, participación 

y preterintención. 
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A ü TO RIA, PAR TIC 1 P A C ION 

TER IN TEN C I O X. 

Y P R E-

Haremos en principio, una bre,e referencia, p~ 

ro no por ello superficial, de esta figura de delito llamado 

preterintencional. 

La preterintenci6n y el derivado de ello, del! 

to preterintencional, es un adjetivo compuesto de dos palabras: 

pretere intención. En cuanto a la intención, ya hemos tradado

este elemento al referirnos al dolo como característica general 

del autor ( supra capítulo II. 3) , por lo que, únicamente para -

completar la idea, trataremos de explicar el concepto 'preter•. 

El advervio 'preter' aparece definido en el -

Diccionario de la Lengua Española ( t) como: "Advervio y prepos! 

ción latina. Más allá, excepto, adelante, etc.", Conjugando am

bos conceptos nos da como resultado la palabra preterintención, 

de esta descripción. nos intere·sa profundizar aún más en el sig

nificado que le da el Diccionario a 'mas alla' y 'adelante• pu

es nos conducirá, en cierta forma, a tratar de entender el espi 

noso problema de su naturaleza jurídica. 

La preterintencionalidad o preterintención nos 

la define el propio Diccionario {2) como: "Adjetivo. Derecho. -

Dícese de la intención con que se concibe algo -generalmente -

una acción delictiva- comparada con sus re$ultados ulteriores.

Delito preterintencional. Delito en el que el resultado es di-

verso de aquel que el sujeto se proponía", así, acertadamente -

sigue diciéndose en el Diccionario, lo que nosotros ya habíamos 

afirmado que: "A pesar de su sencilla definición es de difícil

comprensión. No es una.s:tenuación en la imputabilidad. En Alema~ 

nia por ejemplo, designa aquellos actos en que la acción subje-
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tiva y objetiva no están dirigidos al fin obtenido. Se busca el 

daño pero no la dest.rucción. 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 busca ni se quiere la destrucción total, y del cul 

poso, en que existe un hecho básico doloso y una razón causal.

El estudio de la razón causal establece diferencias de aplica.el 

ón en las naciones y especialmente diversas legislaciones que -

han conocido el delito concausal, tanto preexistente como subsi 

guiente. 11
• 

Como es de recalcarse, la preterintencionali-

dad representa un difícil problema, pues para los estudiosos -

del Derecho Penal, unos creen en la existencia del dolo preteL 

intencional, otros que es una mezcla de dolo y culpa o concurso 

de ambos elementos y, algunos piensan que son delitos califica

dos por el result~do. Para entender esto, veamos con detalle la 

posición que guardan cada uno de los seguidores de las fuentes

º consideraciones mencionadas. 

La Doctrina Clásica en Italia, con más exacti

-tud los Positivis-tas., concebían que el deli-to preterintencional 

se integraba con una forma de dolo: el llama.do dolo preterintell 

cional, designándolo Florian como 'dilo indirecto' y Alimena 1d~ 

lo indeterminado' y aunque en forma distinta, no por ello equi

parable a la generalidad de los delitos; Eusebio Gómez(3) consi 

dera " ••• que al homicidio preterintencional le confiere el ca-

rácter doloso 'la circunstancia de que el agente procede con la 

intención de llevar a. c11,bo un hecho contrario a la ley'"· Por -

eso, en tal caso, es de afirmar.se que en tales condiciones el -

delito preterintencional contiene un dolo más alla de la inten-
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ción, algo así como una paraintención, lo que creemos una noto

ria incongruencia porque, si precisamente el dolo equivale a in 

tención, nadie puede tener más intención que la querida o pro-

pia, por lo que en este aspecto el dolo en referencia al agente 

es notoriamente excesivo a su intención y fallaría al tratar de 

hacerla en medida de la conducta exhibida por el sujeto. 

Quienes admiten la existencia del delito pre-

terintencional por un concurso o mezcla de dolo y culpa. consi

deran que se encuentra compuesto de dos especies de ·culpabili-

dad o mss bien, por las dos únicas y genuinas especies de la -

culpabilidad: el dolo y la culpa y, que en tales casos el dolo

recae sobre el propósito y la culpa sobre el resultado; es de.cir 

en u.u caso de lesiones que tienen como resultado la muerte de ·

la víctima, el propósito del agente sería realizar las lesiones 

y la culpa o imprevisión se realiza en la muerte. Esta corrie~ 

te es la que prefiere el Maestro Jiménez de Asúa, aunque en el

caso señalado, consideramos que el propósito no es otra cosa -

que la. intención y el resultado su consecuencia lógica y neces!!:_ 

ria, pues t!.IW. muerte puede producirse inicialmente a consecuen

cia de lesiones inferidas -aunque no todas las lesiones conlle

van a la muerte- ya que, la actividad que desarrolla el agente

en el primero de los casos, tiene la posibilidad de prevenir el 

resultado letal, pues la conducta que desarrolla es eficaz a la 

muerte, por lo que no puede t1acirse que ose resultado (la mueL 

te) es culposo. 

Los delitos preterintencionales contemplados -

en legislaciones como la Española y la Cubana, pueden s~r defi

nidos como aquellos que se realizan cuando el resulta.do sobre

pasa. a la intención, por lo que la preterintenci6n entendida de 
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esa forma, sería una tercera esp~cie de la culpabilidad. 

La rígida Doctrina Teutona. y la cual comparti

mos, considera que es innecesaria la clasificación de los deli

tos preterintencionales pues estos, no son otra cosa que deli-

tos calificados por el resultado, pero quienes contradicen esta 

postura, cons.i deran que si existen estos delitos señalándo que

los delitos tratados como calificados en orden a su resultado -

son inexactos o géneros arcáicos ya que, apoyándose en el prin

cipio general de Derecho, consideran que no hay pena sin culpa

bilidad pues en tal caso se admitiría la responsabilidad por d~ 

terminado ilícito, no querido o sin culpa. Creemos en tal vir-

tud que, sí existe culpabilidad pero es excesiva la pena a tal

intención, pues recordaríamos al igual, el razonamiento de Eus~ 

bio Gómez " .•• de que el agente procede con la intención de lle

var a cabo un hecho contrario a la ley ••• ", que ya hemos citado. 

El Código Penal de 1931 que actualmente nos rj,_ 

ge, originalmente no tenía contemplada especifica.mente esta fi

gura, aunque el Maestro Celestino P0 rte Petit, propugnador in-

cansa.ble de la reforma, consideraba que la preterintenci6n se -

encontraba contemplada en la fracción 11 del Artículo 9o., pos

tura que no fué compartida y, por demás debatida por Rodolfo -

Chávez Sánchez y Juan J 0 s·é Gonz1Hcz Bustama.nte (4). 

A proposición del gran Profesor Celestino Por

te Petit,. la Quincuagésima segunda Legislatura del Cong&eso de

la Unión de los Estados Unidos Mexicanos, adicionó el artículo-

80. del Código Penal y en reforma vigente a partir del 13 de -

Abril de 1984 establece: "Los delitos pueden ser ••• III.- Prete!_ 

intencionales." y, en el artículo 9o. del propio Código refor

mado y vigente a partir de la propia fecha, define a la pretor-
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intención diciéndo '' ..• Obra preterintencionalmonte el que cause 

un resultado típico mayor al querido o ace)!tado, si aquél se -

produce por imprudencia.". 

Aunque no es materia de este trabajo, debemos

recalcar que es innecesaria esta forma de culpabilidad y cri·ti

car la redundancia de la redacci6n de éste último artículo al -

señalar " .• si aquél (un resultado típico mayor) se produce por

imprudencia.", pues la esencia de tal delito y la raz6n de su -

existencia para quienes la creen necesaria, es que el resultado 

no querido o mayor al querido deba ser imprevisto por el agente 

por imprudencia o culpa, pues la defectuosa redo,cción deja --

abierta á l~ interpretación a que se produjera por dolo y en -

tal caso, caería íntegra la conducta en el dolo, traduciéndose

en innecesaria la preterintención, siendo por ·tal motivo, redun 

dante esa referencia • 

. Creemos que la corriente más adecuada es la -

que considera al delito preterintencional como delito califica

do por el resultado sin existir esa preterintenci6n, negando -

q_ue exista ésta como una tercera especie de culpabilid.ad y por

ende, cpe tenga una naturaleza jurídica distinta a la autoría y 

de ello dependa su responsabilidad. Es en sí, el resultado pro~ 

ducido lo que da vida al delito de este género y aunque, acert~ 

damente se indica que no hay pena sin culpa o en nuestra legis

laci6n, el siempre recurrido principio de exacta aplicación de

la ley, es difícil considerar q_ue el agente no pueda represen-

taren su pensamiento la última consecuencia que se produce, -

por tal situaci6n tiene pleno dominio de la causa con posibili

dad de dolo eventual respecto al tipo; en tales circunstancias, 

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 difícil admjtir subjetivamente la mezcla de 

ambas especies. Lo cierto es que el delito, o se comete median 

te dolo, o por culpa; pero tratándose del primero puede haber -

un resultado más allá del propuesto por el agente y en la segu!!c 

da, mayor de lo que podía racionalmente preverse y evitarse. En 

consecuencia, en el fondo conincidimos con quienes sostienen 

que no es correcto hablar d.e la pre·terintencionalidad como una 

tercera forma o especie de la culpabilidad. Para Villalobos, 

más que delitos preterintencionales, se trata de deli-1:;Gs con r~ 

sultado preterintencional, por sobrepasar ru efecto el límite -

propuesto por el agente.". 

No obstante que nos hemos manifestado contrari 

os a los delitos preterintencionales, la reforma a los artícu-

los 80. y 9o. y su adici6n, tienen vigencia a partir del 13 de

Abril de 1984, lo cual nos plantea la interrogante de sí es po

sible la existencia de los autores y partícipes en esta clase -

de delitos?, es decir, ¿a que círculo de agentes se circunscri

be su aplicaci6n?. 

Suponiéndo que el Juzgador, al presentarsele -

el caso de un delito preterintencional, dependiente del número

de agentes que concurran y en plano expreso que señala el C6di

go, es admisible la existencia de la autoría, además de la coau 

toría e inclusive de la autoría mediata, con lo que nos trasla

damos a lo expuesto en el capítulo precedente (Ilsupra), sóla

mente al Juez le tocará analizar el exceso en el resultado. 

Más negamos la existencia de participación en

es·tos cleli to·s, pues cada quien responde hasta donde es su dolo,-
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sólo podrá participar del delito doloso, 

Pongamos el cldsico ejemplo que es inspirador

de la preterintención. El sujeto que pretendiéndo lesionar mata 

a otro, es autor preterintencional del homicidio y, aún en ese

caso los coautores si dos o más 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 pr~ 

terintencional aunque mediato, porque ya hemos visto, que el -

ejecutor inmediato supone falta de acción, lo que trasladaría -

la preterintención al mediato; pero negamos que pueda existir -

inducción, pues el partícipe induce exclusivamente a lesionar y 

no al homicidio, por lo que el ,Ut,imo resultado se traslada au

tomáticamente a la persona del realizador, quien ha obrado li-·

bre y conciente en 10, realización del hecho, caso contrario al

del all'líor mediato, pues el instrumento obra sin dolo ya que, -

el medio no tiene conocimiento del ilícito o de que su conducta 

pueda ser ilícita; en las mismas condiciones se encuentra el au 

xiliador o cómplice,pues éste sería responsa.ble en la medida de 

su participación y su participación s6lo pretende el resultadó

previsto y no el exceso, razón de más porque se cree que estos

delitos se califican por el resultado y en la persona del autor 

exclusiva.mente. 

En cuanto a la penalidad, en países como Esp~ 

ña, Cuba y, ahora México, el delito preterintencional tienes~ 

ñalada una sanción atenuada del acto realizado, respecto del d~ 

li'i;o que ha resultado. :b'n nuestro país, se señala hasta una 

cuarta parte menor de la pena seftalada para el delito, desde 

luego de la que contiene el tipo entre su máximo y mínimo, como 

se ordena en el artículo 60 fracción VI que fué adicionado ]Dr-



- ,~:: -

reforma del 2Q de diciembre de 1983. P0 r tal motivo, creemos -

que esa atenuaci6n de la pena, será abuso de la defensa del in

culpado, que pretenderá en el delito intencional pueda conver-

tirse en preterintencional para lograr reducir la responsabili

dad del sujeto activo del delito y consecuentemente la sanci6~ 

por ejemplo, en un caso de robo, el autor quiere apoderarse de 

cierta cantidad de dinero, pero por la exigencia del caso y por 

no ser descubierto, en su rapidéz se apodera de una cantidad m~ 

yor a la deseada, ya que, el Código Penal señala la sanción en

el robo de a.cuerdo i!. su cuantía, se pretenderá demostrar que la 

intención del hurtador era sustraer la cantidad menor posible -

para de esa manera obtener el beneficio de la atenuación de la.

pena por imprudencia en el resultado y dolo encuanto al hecho~ 

Por tal motivo, es de sugerirse un minucioso -

estudio del caso respectivo p&r~ de esa m&nera ~plic&r la sanci 

ón más justa, sin olvidar la máxima que en caso de duda lo que 

más beneficie al reo, 

Por último, es criticable igualmente, la reda~ 

ci6n del precepto citado en cuanto a la pena que señala cuandd

establece: "Artículo 60 ••• VI. En caso de preterintención el Ju .. 

ez podri reducir la pena hasta una cuarta parte de la aplicabl~ 

si el delito fuere intencional." pues deja abierta. lá. posibili-

dad de interpretttr que el legislad.or piense que el r1~1 i t.n pr~--

terintencional pueda darse aún en cul~ o por imprudencia, pues 

es il6gico pensar que exista un resultado mayor al imprudencia! 

mente producido, ya que en el delito imprudencial el agente no

tiene la posibilidad de considerar la magnitud del result~do o

daño ocasiona.do por su negligencia. En todo caso debería susti

tuirse las palabrs.s " ••• si el delí to fuere intencional. •• " por

" ... a la. del delito intencional. •• ". 
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e o N e L u s I o N E s . 

Del trabajo que hemos desarrollado, considera

mos importante y que se debe tomar muy en cuenta, para e~tender 

los problemas de la autoría y participación en el delito, por -

ello habremos de concluir lo siguiente: 

1.- Para fines didácticos o de enseñanza, se-

ría preferible para diferenciar a los autores de los inductores 

y cómplices, que a estos ,~_ltimos se les designara con el nombre 

exclusivo de partícipes y, cuando en el delito aparecieren con

juntamente autores y par·Hcipes, se le denominara a tal fenóme

no como codelincuencia, con lo que se evitarían confusiones que 

sorprendentemente llegan a aparecer en la práctica. 

2.- La codelincuencia siempre supone una divi

sión de trabajo en la realización del delito, aunque algunos 

juristas llaman de esta manera a los delitos plurisubjetivos 

exclusivamente, consideramos que también la descripción engrosa 

los hechos delictivos de autores con partícipes. 

3.- Es preciso salvar un error de técnica gr~ 

matical, al que ha dado origen la jurisprudencia: lo que sella 

ma coparticipación, pues no es otra cosa que codelincuencia. E~ 

te último término, es el más adecuado para describir al fenóme

no del concurso de sujetos en un delito, pues la palabra compu

esta 'co-participación', es inadecuada técnicamente por redun-

dante, pues el simple fenómeno participación por sí solo indica 

la presencia de dos o más actividades que presupone la del au-

tor también, y, el sufijo 'co' seftala precisamente dicha situa

ción, el cual se agregaría correctamente cuando se refiera a si 

tuaciones eminen·l;emente singulares para indicar la convergencia 

o pluralidad de igual condición o equivalencia. 
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4.~.La codelincuencia es el fenómeno social de 

Derecho Penal en donde aparecen dos o más sujetos que con su a~ 

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 configuración del 

tipo, siempre salvo las exigencias de la hipótesis legal para 

colmarla en su descripción, como en los tipos especiales y de 

propia mano, donde se restringe la posibilidad que el común de 

las personas puedan ser sujeto activo del mismo, se circunscri

be a cierto número de personas que por la cualidad que deben r~ 

unir, puedan ser considerados autores de tales delitos. 

6.- Es coautor del delito, el agente que.con-

juntamente con otro sujeto activo, reúnen la calidad de autor -

del tipo penal, tienen co-dominio del hecho y realizan el deli

to sobre la base de la división en común del trabajo o activi-

dad tendente a. tal fín. 

7.- Son autores mediatos, los agentes activos

que para realizar el delito utilizan a otra persona como ins·tr.!! 

mento o a un inimputable, Dentro de esta categoría quedan inclui_ 

dos los mal llamados autores morales. 

8.- La ley penal contiene tipos que exige para 

su configuración la concurrencia de dos o más sujetos que con -

su actividad realizan el delito, Estos son los delitos llamados 

plurisubjetivo.s, donde cada tmo de ellos son autores de ese de

lito y no coautores, ~onsistiéndo su diferencia en la exigencia 

del tipo en la pluralidad de sujetos activos para que pueda col 

mar.se el ilícito, y por el contrario, cuando aparece la coauto

ría, el tipo no exige la pluralida.d de agentes activos ya que,-
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se encuentra descrito para que pueda ser realizado por un s6lo

agente, pero llega a ser realizado por dos o más. 

9.- La regla general es que el tipo sea reali

zado por una sola conducta y lo e:iooepcional es que se realice -

concurriendo dos o más sujetos, en este caso aparece la codeli~ 

cuencia. 

10.- La participación aparece cuando uno o más 

sujetos concurren a la realización del delito con su actividad, 

sin tener el dominio del hecho. 

11.- La naturaleza jurídica de la participaci

ón es accesoria, depende de un acto principal ~el del autor- -

sin el cual no puede existir. 

12.- Es posible y común, que exista la realiza 

ción del delito por autoría exclusivamente, pero es imposible -

la existencia de participación gin ªutor{a@ 

12.- Las únicas y·exclusivas, como genuinas 

formas de participación son: la instigación y el auxilio o tam

bién llamado complicidad. 

14.- J!U encubrimiento no es p&rticipación sino 

un delito especial, por tanto debe excluirse definitivamente en 

los Códigos Penales como forma de participar en los delitos co

mo •auxiliadores•. 

15.- Es instigador, el sujeto que d¡,@losamente

hace surgir en otro la intención de realizar el delito sin que, 

el que es por último autor lo haya concebido anteriormente a -

tal hecho. 

16&~ Es cómplice o también llamado auxiliador, 

el sujeto q_ue presta ayuda al autor en forma previa, simultá-

nea1 o posterior al delito sin tenor el ca-dominio del hecho, -
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cuando sea éste último supuesto,sólo en el caso de que haya ha

bido acuerdo previo entre el cómplice y el autor, pues de lo

contrario caería en la hipótesis de encubrimiento. 

17.- Suele confundirse al cómplice con el au

tor, pero para evitar ese error, basta suprimir hipotéticamente 

la conducta del que sea considerado cómplice y habiéndose hecho, 

si sin su ayuda no podría realizarce el delito, sería coautor,

de lo contrario, cómplice. 

18.- Igualmente, para salvar el error de consi 

derar al cómplice necesario o primario autor, basta examinarsi

éste tiene co-dominio del hecho y si lo tuviere podrá deuominaL 

se coautor y, en caso contrario, cómplice necesario exclusiva-

mente. 

19.- El artículo 13 del Código Penal, hasta a~ 

tes de su reforma de 29 de diciembre de 1983 y publicada en el

Diario Oficial con fecha 13 de enero de 1984, ofrecía una defe~ 

tuosa forma de responsables de los delitos, por el contrario, 

la mencionada reforma incluye lo·.que hemos estudiado quedando 

de la siguiente manera: 

Artículo 13.- Son responsables del delito: 

I.- Los que acuerdan o preparen su realizacióq 

II.- Los que lo realicen por sí; 

III.- 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 comisión; 
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VII.- Los que con posterioridad a su ejecución 

auxilien al delincuente, en cumplimiento 

a una promesa anterior al delito; y 

VIII.- Los que intervengan con otro en suco-

misión, aunque no conste quien de ellos 

produjo el resultado. 

20.- La reforma señalada, tiene la loable in--

tención de ser general pero cae en el casuísmo, pues de lo que-

hemos estudiado y, comparativamente con el artículo 13 del Códi 

go Penal, demostramos que: la fracción I y la VI contemplan am-

bas el auxilio o complicidad, por lo que hace a la fracción VI, 

igualmente, · comprende esta forma de par tic ipac ión con modalidad 

de una promesa anterior y ayuda posterior, innovación en el Có-

digo. Asimismo, la fracción III y la VIII contemplan igualmen-

te, la coautoría, por lo cual es innecesaria la última ,, . ,.racc1,. 

ón del artículo 13. 

21.- Creemos que una redacción más adecuadas~ 

ría la siguiente: 

Artículo 13.- Son responsables del delito: 

I.- El cpe lo realice por sí; (autor) 

II.- Los que lo realicen conjuntamente¡ (coaut2. 

ría) 

Ill.- El o los que intencionalmente induzcan a 

otro a cometerlo; (inducción) 

IV.- El o los que intencionalmente presten BY}! 

da o auxilien a otro para su realización-

por acuerdo o preparación (auxilio o com-

plicidad) 

V.- El que lo lleve a cabo sirvi6ndose de otrq 
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(autor mediato)y 

VII.- El o los que con posterioridad a su eje-

cución auxilien al delincuente, en cump]. 

miento a una promesa anterior. 

Con ello, nos damos cuenta que se eliminarían-

las fracciones I y VIII por innecesarias. 

22.- En cuanto a la sanción que deben sufrir -

cada uno de los responsables del delito, siempre respetando la 

facultad que la ley le confiere al juzgador al individualizar -

la pena, creemos que en el caso que hubiera un ilícito con con-

currencia de coautores, autor o au-tor media.-l;o, conjuntamente --

con instigador, cómplice necesario y no necesario; una vez que-

se haya determinado la pena que merezca el autor o autores, sea 

asignada una menor al instigador y al cómplice necesario y~ 
, 

aun 

menos que a és·l;e al cómplice no necesario, lo que no significa-

atenuación del~ sanción. Para el autor mediato, la pena deber~ 

ser íntegra y no aplicable alguna al sujeto que sirve como me-

dio. 

23.- Para los ro.sos de autoría o coautor!a en~ 

el delito imprudencial, la ley señala específicamente su sanción 

24.- Negamos la existencia de la participaci6n 

en los delitos imprudenciales e igualmente, par·~icipación culp~ 

sa en delito doloso y también, participación dolosa en delito -

culposo. 

25,- En el ya previsto delito preterintencio-

nal, igualmente, lá ley señala su sanción en forma atenuada, --

respecto de la que le correspondería al delito intencional ~ieli 

do hasta una cuarta parte. 

26.- Consideramos que el delito preterintenci~ 
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nal es un delito doloso calificado por el resultado; es decir,

delito doloso e imprudencia de resultado, negándose participaci 

6n en el delito preterintencional o más bien, en el resultado -

imprudencial pues, existe participaci6n en el delito doloso en

los t,rminos descritos. 

27.- Dentro de los presupuestos de la autoría, 

quedan comprendidas las hipótesis de los delitos de omisi6n e -

impropios de omisión y, por ende, igualmente su sanción. 

28.- Existe participaci6n en la tentativa. de -

delito y su sanción sería de igual medida, mínima a la del au-

tor de la tentativa. Negamos la existencia de ·tentativa de par

ticipación. 
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