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El Contwurio de Personnn en ¢l Delico

"El  concurso 5 slempre  de
conducta ¥ ne de wvoluntad sin
conducta®

RAMIERY,

En ¢l dmbito del dellio, existen muchaes fendmenas que
merecen I3 atendldn de los estudlosos del Berecha, una de eflos en
especial atrapd ml atencion, por conslderario de importancia ¥
escasamente tocado por lof sutores, e of que se denoming "C O W
CURSOY diche fendmeno exnlste en raian al delito misme y Ia
doctring reconoce at CONCURSD REAL o MATERIAL, esto es
cuande se cometen ancas delios como conductas del sujeto active,
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vy ef CONCURSS IDEAL © FORMAL', que 3! blen es clerto, tiene
como consecuencla 12 produccidn de diversos delltos, 3 diferenciz
del anterior, ¢stos toman vida a consecuencia de una sold conducta
desplegada por el suleto activey como ejemplo de los primeras,
puede cluarse al delinguente que roba el bolsg a una mujer, y ai
tratat de ser detenldo por otra persona, {¢ produce lesfones, mas
adelante vuelve 3 robar y concluye un dia de delitas gue cobran
vida por una conducta distinta cada vez; entre 103 segundos, puedo
chtar & que produce un conductor de vehicule, quien manejlando
&n estade de ebriedad choca con owro vehiculo, causando en ese
mismo momento lesiones , homicidio, dafo e¢n propledad alena
ddiversos) y atagues a las viss de comunicaclidn (dellto el anterior
que unos autores consideran doloso v otros culposo).

Sin embargo, la anterlor ¥y breve referencii aungue
necesaria, no resuita ser el obletive de esta tesls, (2 cual he
querido enfocar 2l imporiante y difich mundo del ilamado
"CONCURSO DE PERSONAS EM EL DELITO". En electo, al
ampdro de este (ema deberd precisarse, sl uns conducta que tiene
conexién con ef delito stempre deba ser considerada culpable ¥,
COMI CONSECUSNCIA, ACFE@dOra a Una Sancidn de las previdtds por el
Codigo Penal, 0 ajena al delito aunque de alguna manera sg hublers
eoadyuvade a su consumacidn.

Son  Inpumerables las ocasiones en gQue hemaos
escuchado decir por parte del delincuente: " pof qui ¢ me castiga

' WEHLSEL HANS, Darccho Pepal Alemde, Editertal Jurldica de Chile,
Sontiage de Chile, 1987, Traduccidn del Aleman p2r les préfcsares Juan
Busios Ramirez y Sergie Yaner Pérea
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51 yo no comerl el dellto?™, o blen "fpor qué se me castlga, sl a mi
na 5& me encentrd ¢i objeto robado, ni 2 arma homlcida?®; a lo
anterfor, contestaria cualquler abuelo con sentido comln de fa
tlguiente manera; "gue tante peca e que mata la vaca como €l que
‘e detfene la pata®. En efecto, ias anterlores pailabeas nos din a
entender ¢n Forma tencills, que no es pecesario que ¢l delincuente
directamente realice la conducta delflceuosa, descrita en ia norma,
para ser considerado como productar del Wiciwe; elempio de lo
anterior, fo emcontramos en los autores Intelectuaies, quienes de
niaguna manera se manchan las maneos, nl reallzan conducta alguna
directamente encaminada a producir el deifto que, sin embargo,
racid en su cerebro, esto e3i, el autor Intelectual no puede ser
considerado como causy directa de Ja transformacidn en of mundo
de ios fendmenos, pero sl de la infclativa que ios produce,

Es en el Titulo Primero del Cddigo Penal, en donde se
regula el CONCURSC DE PERSOMNAS, balo ef rubro
"RESPONSABILIDAD PENAL®, en coyo capiealo |11 se encuentra |a
referencia a2 "PERSOMNAS RESPONSABLES DOE LOS DELITOS;
concretamente el artfcule 13 contiene tods una diversidad de
reiaciones e incidencias con la conducta peincipal descrita en fa
fgura tiplca 3 la que cida dispositive ha de relacionarse, esto es,
los autores o participes de! dellto; en efecto, én sus diferentes
fracclones se hace mencidn 2 lo siguiente:

¥{.- Los que acperden o preparen Su
reaifzacion;

Il,- Les que I& realicen por sk
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Hl.- Los que o realicen
conjuntamente;’

I¥.,- Los que Ilo lleven a cabo
sirvidndese de otro;

V.- Los que delerminen delosamente a
oo 1 cometertq;

Vi.- Lot gque dalosamente prescen
ayuda o auxillen 3 otro para fp
comlsldn,

¥1l.- Los que con posterioridad a su
ejecucldn, auxilien al delincuente, on
cumplimiento de una promess anterior
al debro; vy

Yil- Los gque sin acuerde previo,
intervengan com otros em su comisidn,
cuande ne  se  poeda  precisar el
resultado que cada quisn produjo.?

* Tambliém llameda ea 1y tcBrin 1espofisabilidad 8 acluaimenie culpobilidad
canjumia o copariicipacién,

! Cenacids tante co  la praguca cpmd  dacsirinariomenty came
respansabilidod cBrrespectiva o cosretailva  [dctealmenie culpabllidad

eosrespactiva o cdrrelativa)
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Los autores o participes a que se
reflere el presente articuio responderdn
cida vno en la medida de sv propia
culpabliidad.”

Del centenldo ancerlor, se desprenden (as diversas
hipdeesis en las que el sujeto puede Intervenir, ¥y que comprenden
una gama de sitvaciones gue van desde qulen plensa el deflio,
pasande por quien io realiza o efecuta, hasta qulen ayuda después
de su copsumaciéng esto es, el argicwlo transcrite hace referencla 2
lo que dogmdticamente conocemos como autor Intelectual, awtor
materlal, autor mediate, compilce, encubridor 2 Instigador, entre
oLros.

Cabe destacar por su especial aportacidn, que entre los
gue prestan ayuda o auxlffan 2 otro para su comlsion, se
encuentrin aquelios cuya actividad, ewxtrajda per s misma, se
podria decir que nada tene que ver con ei deilto, esto es, el que
cuida 3 otro mientras roba, conocide #n ei munde de la
delfncuenclia, como el gue "echia aguas™, el cua! sin hacer nada
par: que 5@ consume el Cipo, ¢ fe considera como responsabie; no
puede dejar de menclonarie en ésté momento, 3 Jquellos cuya
ayuda viene después de consumado el delite, como los dque e
encargan de esconder las armas empleadas o los objetos robados, o
blen, quienes se encargan de venderfos o deshacerse de ellos;
finalmente (05 que intervienen en su comisidn, junco ¢on ctros ¥ no
Consia quien de elies produjo ei resultado, lo gue fue contempiado
por ei Legisiador af impener wna punibliidad especial, misma que se
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encuentra regulada por el articuto &4 bis del Cadigo Penal, 2 que
otorga "hasta lay tres cuarpas parees de fa pena correspondlente al
dellto de que e trate”,

En este orden de ideass, se advierte ia existencla de
deiltos que !a docirlna identifica como delitos monosubjetivos,
individuates o de sujeto Gnico y delitos plurisubjetives como son
los de concurse necesarle tamblén denominados plurlpersonales, o
los liamados de concursa no necesario, ios cuales lievan capslgo la
comlsién de un deiito cometldo per varias personas; eylo e3, los
que son susceptibles de reatlsarse o de consumarse, por unz o mas
personas ¥ los gue para su reallsacidn necesarlamente requisren la
Intervercidn de dos o mas perionas; como ejemplo de fos primergs
puedo cliar al carterista que, con su hatilidad personal, sustrae &1
solo 13 cartera de otro; en cuanto a los segundos, tenemos como
elemple e! defito de blgamia o el adulterlo en Cuyos casos se
requlere siempre la presencla de dos o mas sujetos, y finaimente
aguetlos en fos que e tipe no contlene en sus elementos ia
necesidad de la pluralidad de gentes, pero que puede Ser cometido
en concursa de perionas,

También es Importante meacionar, gue &l Derecho
Posliivo 3¢ ha propupciade correccamente 3 faciuir ne séle a
gulenes materialmepte consuman un deflto, slno 3 aguellos atroy
que aportan ia tdea principal para tal consumacidn, o ufa ayuda
efectiva despuds de consumado &i delito, mismos que juegsn un
pape! Importante, pues sln su aportaclén en muchas gcasiones e
delito no llegaria 3 cometerse,
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Con lo anterior s& pone de maniflesto ia diversidad de
conductas, mediante las cuales o delito puede reaiizarse por uno o
mas sdjetos, ¥ en este Gltlmo caso surgen [os fendmenas que el
Derechs dencming COMCURSO DE PERSONAS EM EL DELLTO.

Mo podemos aflrmar, que Fo anterfor sea condulsta del
mundo moderno, pero 5l € puede asegurar, due eS En EStd época
cuande mas Importancia se ha dade al CONCURSO DE PERSOMAS
€N EL DELITO, por e naclmiento de laz pandillas juvenlies, o
blen, por la aparicidn del crimen organizado, del gue tratan con
mgyor rigor las reformas al Codlgo Penmal creando incluso uma
leglsiacion especlalitada en materla de delincuencla organhiadat, va
que und grin mayorla de lilcices se cometen precisamente con |3
intervencidn de wvarigs sujetds due unidos, blea en forma
profeslonal o de manera eransitoria, acuerdan la comlsldn de
deiitos cobrando diz a dia mayor fuerza {3 formacion de
agrupiciones que tlenen como finaildad “el c¢rimen organitado”;
como ejemple de lo :g_terlur, ton del conocimiento pabiico fos
carceies de narcotraficantes que tanto rage cobran hoy en di3 por
el profesionallsmo y discipilna con gque se producen.

€5 necesarfo ocuparnos de conocer ios elementos ¥
formas de aparicidon del COMCURSO DE PERSOMAS EN EL
DELITO, ai ocuparnos de este tema, examinzremos el grado de
responsablildad, hoy en dia culpablifded, de cada uno de sus

* LEY FEDERAL CONTRA LA DELINCUENCIA OROANIZADA, Publizada
per Decrete €n cf Dierto Drigial do fechs 7 de noviembrg de (906
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participantes a la lur de orras instituciones juridicas come I
tentathva, ¥ haremos referencia 1 13 forma de sancionar fas diversas
participaciones defictuosas, haclendo findimente referencia 3 fa
Leglulaclén vigente en Méxlco, en fos casos necesarlos se hard wso
de los ejemplos como auxiifares para B mejor comprensidn del
tema ea escudlo.

Finalmente nos  ocuparemos  de realizar un
planteamiento de 135 doctrinis que se han Insercado &n 3 Clencla
lurtdica Penal, esto es 3 causalfsta v ta fnalista, princlipsimente,
ademis de planteamientos internos de ambas teoarfas que podrian en
un momente Hegar 3 resolver de alguma manera ¢! problema due
pird un Juagador signbfica resolver qufen o5 awtor y gqulen o
particlpe; sin embargo y replanteande lo anterfor nos rtopames
como siempre con el preblema politico el cual ne permite resolver
del todo los probltemas, aon cuando 105 estudiesos del derecho se
desgasten Infructuosamente, toda wver gque 3 solucldn podela
glorgarla came muches dutores lo seflalan, no discutlr encre Qug
teoria resulty apilcable sino crear un concepto unltario de autor v
de participes, o por el otro fado |3 aplicacidn casuistica de dichas
tegrids, de conformidad con & fin del Derecho: la justicla,
compartiendo en ambos ef criterio de sancldn, no de conformidad 2
la conducta narrada en 12 nerma, sing a través de 1a peiigrosidad
sociat del autor v 12 necesfdad de resoctalitacidn de! mismo; en
ambas  nos  topamoy  ¢con wmn o gran  problema: el derecho
constituclonal, alrededor del cual debe gfrar e} derecho en todo
pais, esto ey el princlpio de legaiidad y ¢l famose “auffom crimer
sin fege® base soporie def cerecho penal en & mundo #ntero, y 13
Imposibiiidad de ctorgar 3 nuestras autoridades la facultad de
aplicar en conclencia, basados en comportamiencos asocliales, esto
£5, en 13 peligrosidad real del individuo, t3s penas por 13 comisidn
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de las mismis, ptcande con atenuanies contemidas en las
disposiclones especlzles y por cansidéririe un Comportamlenta
Ftipico, penas menores 3 10f colaboradores del autor.

Lo anterfor parece un suefio frrezlizable, en funcion,
como o he diche, de la politica juridica, y de .. nuestras
simtoridades, imaginemes poner tal poder en manos de nuestras
pctuales auwtorldades y funclonarios pOblicos, y como puede
GCUrFiFse 4 alguten pensar en derritar 2 13 Ley del concepte de ser
supremo en gue |3 ha coiocado auestro mundo fuspositivist 3
ultranza.

Tadas a5 anterlores cudstiones serda motive del
presente trabaloe, con ba esperdnry de que motlve 3 [d continuachdn
en el estudlo de estos temas em nuesero derecho mexlcano, ¥ gue
motive 3 lul;.lui gengraciones 2 Intentar wn cambic en Auestro muy
cerrado sistema actwal hacia o logro de 12 mejor convivencia entre
fas personas,
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*Auter Principa) 5 el gue elecuta
el acto flsico en ei cual consiste la
consumacion deb delito. si mucnos
elecutan, muchos serdn 1o Jutores
princlpales;  todes los  demids
dpdrecen como delincuentes
accesorios”

CARRARA,

CAPITULO |
IDEAS GENERALES

€n lineas anterlores ya hice relerencia a cpando el
deilte ef cometido por und 50i3 persona o por varlas, en e primer
€a50 5€ puede concentrar en i3 misma, las fases que recoarre €l icer
criminis, Hablamos de un delito unisubletiva; en el segundo caso en
cimblo, concurren varias personas a ia produccidn de un resultado
delictuase, nos  eitamos  reflelends  al  deilte  colecuve o
piurisubletive,

Dre dsee modo sl varlos sujeros intervienen con sus ldeas
o scciones 3 produch un deilto, estamos en preséncla del concurso
el cual se distingue en necesarlo o ne necesario o eventuai.
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Al respecta, Jiméner Huerta sedalar "La flguri tiplca
nad sdfo s amplla en proyeccidn de! groplo comportimfento del
suleta acilvo primarts, capuanda momentos de s conducta gue
yacen con anterforidad al Instante consumative gie el tipo recorre,
sine también de personas ¥ acclones diversas de las gue fz Figura
menciona especiflcaments®, Examinada ya 12 ampliaclén de cardcter
temporal que experimentd o tipo 3 través def dispositive legal de
la tenqauiva, cumplenos abcra hacer referencla 2 agueilas otras que
captan ¢ondectas diversas de 13 que 12 Tigura describe

Las Figuras tiplcas describen tan solo en cadd caso
concreta, la conducra de uno o varlos sujetos actives primarlos,
Las palabras el gue haga tal cosa o e gue omitd exfa ofra son
superiativamente eioceentes. Resulea innecesario advertir que en
estas expresiones puede duedar comprendida una pluralidad de
personas no obitante que eof pronombre personal de (2 oracidn es
uelilaado en forma singular,

Todos los que realizan (ntegramente da accidn princips
tipica, son sufetos zctlvos primarios; sé tntervencidn personal es
subsumible ¢irectamente dentro de! cipo. Ahora blen, ias perscnas
que no han  elecutsdas dicks aceldn preincipst pero hublaran
efecteado con aguel fin acclones anwerfores o slmulténeas, no
pueden guedar comprendidas dentro del tipe penal, pues dichas
accloaes no 3o tipllicarfan ¢a ol mismo.
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El Derecho Penzl no puede fimitar su aicance ai
sancionar  exclusivamenle las conductas de gquienes, de modo
principal lesionan o ponen en peligro los blenes |uridicamente
protegldes. En of dmblto de su drea enirdn tamblén en Juego oDiras
personas de fas gue el tpo expresamente mencinna, PUes en iarng
a 13 conducta principat que en el se descrlben, exlsten otras
accesorlal, como wa se dlis anrerlormente, y fags cuales son
igualmente Importantes para Elegar al fln perseguido. ¥ desde ol
mMoments en gue estas resultan en mayor o mencr grado
coadyuvantes de la acclén princlpal y, por tanco, ancljuridicas,
abvio es que adguieren upa trascendental importancla que ne es
posible desconccer sl se qulere gue el dermchg penal valore fos
hechgs dei muendo circundante en su viviente plenitud.®

Al sedalar en lineas anterlores, el concurso eventual,
estamos haclendo referencla a 1a forma en fa gue para producir £t
delito, pueden concurrir una o0 mas personas, gue es & caso de ha
gran mayorias de lod deiltos, La falsiflcaclén de documentos puede
ser obra de wni o varlas persgnas, por lo tanto §os mayores
problemas se presentan con relacién al concurse eventual, el gque
en forma preponderante ocupard nuestrs atencidn,

A, NATURALEZA JURIDICA

* HMENEZ HUERTA MARIANG, Derecho Penal Mexicana, Tame |, Ed.
Forrda, 5. 4. Mdxico 1977,
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Camo se ma venldo sosteniendo, el deflea no suele
slempre ser obra d¢ una 5002 persond, fSino producto de varias gue
cooperan 3 fu efecucidn, aportando acclones ficitas o licitas que e
tlpe penal no requiere.

La causalidad v la pardelpacion se mayan intimamente
Hgadas, toda ver que, i primera 00 puede Ser destfrada a unificar
ios concepras de i3 codellncuencia ¥ gue mas blen nos sirve de gula
para tostener un Innumerabie conjunto de problemas,

La Causilidad hiace gue se Hguen en el delito fizs
actividades de bos queé en &i patticlpan, y que sen totalmente ajenas
de 19t encubridores, va que contituyen wna conducta postesior al
resuliado.

El eacubridor recibe ios abjetos, favarece la hulda,
oeulta a loy dellncuentes, etcéierd, pero esto no es prodeclr o
contrlbule a agotar el tipo penal que liga & los aurergs por los
cdmplices; sin embargo, juegan wa pape! tan importante, gue zal
vel sin su ayuda no se hublers empresdldo la conducts delictlva,

§in embargo, es nocosario delimitac su aportacidn par:
no egulivocar esta figura con gl tema cenwal de éste tr2baje; lo
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anterior hy sucedido en ouras fegisiaclones come la Woruegs, en
cuye cddigo se ha  determinade que cuaiguier acto de
caparticipacidn, v en general de cooperdcidn, es eguivalente a la
conducta del autor,

Schre ¢ problema de la naturaieza del fendmeno gue
nes ocupa, se han elaberado principalmente dos conceptiones.

2) La que se ha dencminado UNITARIA O MONISTICA,
que &5 1a tradicianal, v §a cual considers en la codelincuencla, un
delite dnica con tantas responsabilidades como parcicipes. Es 13
unidad de delito, con plurafidad de agentes en donde se presenta
yn denaminador comin, gue es el proplo dellto can  tantos
responsabies como deifincuentes.

Dentro de este sistema hay dos tipps cuvas diferenclas
estriban en §a clasificacién de Jos codellncuentes, y en la
Impartancia reconocida a su particlpacidn,

Ei sistema que rige en |a maycrla de los palses, reservi
i3 pena Integra asvignada 3l delite para los aytoredy esto @35, para
agquelios cuya conducta ey causa eficiente, ¥ dentro de ios autores
se comprende, tanto 2 kDS autores magertaies que han ejecutide los
actes constitutivos, como los ilamados autores Intelectuaies, que
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han concebldo y resueito el delito, pero sin elecutarlo eflos
mismos, sino hacléndoto ejecutar a ofros.

En otras legislaclones, los encubridores tleren el
corcepta de particlpes, si blem en las legislaclones clisicas mas
perfectas -como yi se dijo- también el encubrimlento es una
ieglslaclon especial, como consecuencia de la causalldad.

El segundo slstema que es ¢l dei Codigo Francés,
afirma que el delite e Onlco ¥y que ei cdmpilce es responsable por
participacidn en el delito del autor, pera s¢ aplica a aguél 13 misma
pena de éste, haciéndote responsable [ntegramente del delite del
otro al cual ¢l ha provocade o ayudado. Dentro de la categoria de
cdmpilces ¢ incluye 3 los Instigadore:, que en el tipo anterlor eran
autores, erradamente designados como Intelectuales.

La reoriz tradiclonal, no solo declara 13 unidad dei
delite, sine que ilga estrechamente |35 responsabilidades de los
codelincuentes, haclendo depender las condutras accesorlas de fas
principales; conceprn ¢l anterios que 51 s¢ (levo 2 sy mayor figor
praduce consecuenclas francamente Injustas.

En efecta, ¢ finductor no serd condemado, aungue
puslera su mayor empefo en I3 Instlgacidng, s1 ¢l que habla de ser el
ejecutor material desiste en regiizarlo, ¥ por ei contratlo cuando
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este se exceda en |3 elecucldn, el Fnductor vendrd a responder de
actos gue no han estado en su voluntad,

Asl por  etra parte, tenemos que el cdmplice que
contribuye a la preparaclan del deilto quedard o no Impune y serd
responsable de tentativa o de dellto consumade, al tenor de I3
conducta del awtor principal, no obstinte ser ya perfegia su
contribuclén de cdmplice; finalmente cuando e autor no es
responsable o ha muerto o es desconocida, no podrian en rigor
idgleo  ser responsables los  cdmplices, peesto  que 5w
responsablildad es accesorla y se determina en funcldn 2 ha
princlpai.

Para evitar estos Inconvenientes se cred a docirina de
la equlvaiencia de coda participacidn, misma que copsidera |a
accldn reafizads por cada uno de jos participances, comod una
infraccidn de Id que cada uno respende equivaientemente. En sumas
segln eite slstema, se consldera que el codmplice es pamblén avtor;
iin embargo, fue propugnado por Getr y adopcado por el Codigo
Penal Moruego, que suprime §a Teorls del Concurso de
Delincuences, y consldera al cdmplice como autor y permice la
disminucidn de 12 pena para aquél cuyd participacidn cuvo escasa
importancia.

Qiro slstewad es Daver de la vomphvided un delle "l
generls™ ilamado "dellto de concurin®, de naturalera accetoria gue
se Imputarla por un eitulo especlal [ndependlentemeate de [a
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centribucidn prestada 3 delite princlpal, Ls teerfa de ia
"Complicidad del Delite Distinto®, expuesta por Massarl, ne ha
tenido gran fertuni, 3demds de considerarla divorciada de la
realidad; no puede negarse, se dice, que eb deilto &5 producto de
varios particlpes, y que la responsabiiidad de cada uvno recibe
signiflcacidn y relieve dei conjunto.

Los equivocos de a teorfa de 13 Participaclin, se evitan
segiin Alimena, cuando se diger "cada uno responde del hecho
propta® . Esto ya fue observado por Carrard, los errores se
carrigen haciendo constar que sl ¢i delito es ei mlsmo par: todos,
gada ung responde segin Iz propla accién, de modo que =i defito
objetivamente gnico, se produce tantas veces cuaniet son los
particlpes ¥ par: cada uno se produce en relacidn a & vy 3 su
abra.t

by La segunda  concepcidn, es la  ilamada
PLURALISTICA la cuai considera que se producirdn tantos delltos
tomo participantes haysn intervenido, aun cuando es clerto que s
encuentran unlficidos por una valuntad comin y par e resultade,
de este modo podriamos afirmar, que segdn la primerz teoria hay
concurso en un deiite y en iz segunda varios delftos en concurso,

A mi parecer, e5s la primer teorla 03 aceptada por
ldglca, en su concepcldn "unltarla®, 13 cual sl blen no es perfecta,

* 1DEM.
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y contiene multpiicidad de errores, también o es que al amparc
de elia surgen ios princlipales problemas del "Concurso de Personas
en el Dalize®,

¢} Juate con |3 teorla aceptida, se han dade otras
teorias MONISTICAS.

c.i.} La Teoria de ia Autonomis, esta akirma que todos
los particlpes realitan una causa eficlente productora del resultado,
¥ por o tante todes deben ser responsables, sl distingulr entre
autores ¥y cdmplices.

En contra de la Teeria de ia Autonoml: -gque es
inaceplable- por que en efla no hay distinclones ni grados de
responsabitidad, seé han elaborado warfas teorias que Ffijan su
atencidn en algdn elemento actesotio,

.} Las Teorias Accesarias son:

ii.2,) Las gue Mjan su atencldn de modo
primordial en ei elemento obietivo del delite, fundande }a
distincldn entre autores y participes, en la dlversa eficlencla causal
de fas actlvidades de estes; asl utillzando jos conceptos de causa ¥
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condfclon, se 25thma gue la actividad del participe serfa condiclon vy
ia dei autor causa eficiente del resulrada.

it.b.}) Una segunda tearla se  apoya
esencialmente &n el elemento "subjetivo™, o 22 en ia culpabliidad,
con la distincion de gue ios autorés proceden con doio de autor ¥
gn fncerés propio, los participes con Joio de particlpe vy en interés
aleno, Esto significa que ia naturaleza de [a actitud de los
participes, no ¢s de autonomia, y thene Impartancia sdlo en cuanto
que e dirigen o adhieren af hecho resiizado por ef autor dei
delltoy se podria declr en pocas palabras, que los autores reaflzan
actos de naturatera efecutiva, mientras gque (o3 participes se
adheririan 2 los actos del .auter, por medie de una conducta
accesorla, )

ihe) Una teecer tearfa de 13 accesoriedad,
ene en forma indisclubie el problema dei nexo cawsal ai de fa
particlpacidn, por elio reclbe el nombre de TEORIA DE LA
LAUSALIDAD, €n elia segin sea i3 concepcidn que sobre €513 se
tenga, as) se resolverd aguelia,’

ff.d.} Al tratar de encontrar |3 naturaleza
del Concurse de Personas en 2 Delito, se ha elaborade una teorla

T WILLALOROS, Digdmlea del delito, Ed. Jus, Méxice, 1955, pp-210:211,
isenaln las teorlas de la aceesaricdad, de io causalidad, 4o [a pluralidad de
dellzes y del desarrcila definitive de la téoria cnusal Fara in examés mas
prefundn ver CAYALLO. Dirliie Pevate, Giurre, Milang, 1955,
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basida en 13 accesoriedad, pero con las sfguientes varlantes; ante
todo debe distingulrse entre autores y participes; los aytores son
aqueltos que han observado objetlvamente 103 actos reallzades y
examinado subjetivamente ta Intencldn asumida, por 1o tante deben
ser conslderadas cawsa coq relacidn al resuitado,

Lo anterlor, por consigelente resume lig dos teorias
tradicionates de 1a accesorledad y de la causatidad. $Solo utllizande
tales conceptos podemas resoiver « problema de 12 naturaieza de
esta Instheucion Juridica, sin embargo las nuevas teorias disedadas
por td doctrina final de i accldn, gue trataremos mas adelante, nos
puede también ser ol para buscar la sancigm mas Justa para
particlpes y autores,
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“La Ratta de eliciencla

causal del icto de
pacticipecidn, se resuelve €n
una ausencls de
participacidn,”
BETTIOL.
CAFITULD H

ASPECTOS HISTORICOS

Es diflcll pensar ea un tema gue puede Incluso
concebirse dentro del cimpe Alosdlice de¢l derecho, pueda tener
algin antecedente histdrico, sin embargo, pretenderé en las Haeas
sigulentes describir ta evolucidn que e tratamiento de ios delltos
cometidos por varios suletos activos han tenfde 2 lo dargo de fa
historla del hombre.

A, DERECHO PENAL ROMANO

Al Iniclar @l estudlo de la eveluclén del derecho penal
en Roma, podemos observir, ademis de que s ua derecho que no
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evoluciond al ritmo del derecho privado, manifestaciones que nos
Levan a afirmar que el Derecho Penai Romano parte desde una
etipa de vengants privads, que no era mas que ung forma primitlva
de fa dualidad dellto-pena, cuando se verificaba un sceo Jeslvo a fos
Pntereses partlcutares o del grupe, el ofendldo o sus Familiares
“gobraban con la misma moneda™ 1a ofensa reciblda ¥ en ocasiones
hasta en forma mas estricta.

Farmas de venganta privada son posibies de apreciar en
fragmentos de Catdn ai hacer referencla a una ley regla =... & quir
membrum ruplt 0t 08 préght, proximus cognaiur visclsciter.,. ™

El Derecho Pemal Romano a su ver habria de vivir una
etapa de expulsidn e §a pa1, donde aguel individuo, que cometia
un acto leslve en contra de aighn miembre de (3 comunldad, o #n
contra de la comunidad misma, gue puslera en peligro la pax
exlstence, por este simple hecho se hacla acreedor a una pena; y de
1# etapa de la composicidn por medio de ia cual 2] rallén podia ser
redimido, Espe Gitimo sistema estaba reconacido por la fey de las
Xli tablas.

Por su parte, Ferrind nos muestra que iz actividad del
estado prohibla Yas venganias privadas contrarlas ai Interés de la

"DE REMEDETTI, 15IDRO, Angjaciones en [Brac al Derecho Penal Privade
&n Rima, en Revista dc Cizneios juridicas y socioles d= la foeultad de Cx
Is. ¥ Bs, de la WN. L., afe X (3ra épaca}, 1945 nums, 45-46 [(Sama Fe
1945) Pag. 157,
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sociedad diclendo @ "8 guis hemines fherum dolvs sclens morid
dult pareicidas enn " "

Pero sin fugar a3 dudas, e! grade de desarrolls del
Derecho Civli Romang, comg lo hemas medcionado, Jamds habria
de tener comparaclén ton 13 esgasa regulacidn dada al derecno
punitlve,

Enfocdndonos en [2 teor(a de 1a participacidn, tuvieron
uaa legitlacidn mas completa 3 la de los pueblos que tes
precedieran, pero ac Lan acabada ya que Igrord algunos zspecros
resaltados por las escuelas modernas.

Li autaria se mltaba para los fomanos, se relerda sdlo
al que cometfa {2 conducta tiplca, MNislcamente, la actuacidn de
otros suletes se ronstderaba solo cnmnllcidad, aon ¥ cuando ella,
no imghlceba una disminuclén de la pena.

Por elemplo, en el homicidio se trataba 2 ios autores,
instigadores o restantes cocperadores con dgual rlgor, asl Uiplano
decia que quien mandaba cometer Un hemicidio respondia fgual que

*[xE BENEDETTL. [3IDRO Dp. Civ. Pig 148
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el gque lo habia cometlde *Mandator coodls pro homicida
habefur™

Se conilderaba autor el que reaiizaba la  acclin
principat ¥ & los demds sus *soci™ por ejempic era autor en el
*furtpm™ el que sustrala {2 cosa del lugar, en el rodo “reping vl
bomarum rapiorom®, ef que 3¢ apoderaba por medio de 13 fuerza de
io afeno, en ef hamficidio ef que clavaba ei pudal, en f2 falsificacion
¢i que a sablendas escrikla, sellaba o lefa @ instrumento o el que
hacia, grababa o ponfa ef sebio falso,

Asimlsmo, fos romanos consideraban como complicidad
2 ta Fastigacldén, ¥y no coma una forma dutdnoma de participacion,
Sin embargo se ilegd a diferenciar en algunos preceptos, como por
efemplo §a iley de las XIf tablag, a2 cual constderd diferents #
hurte al heche consistente en guardar lo hurtado y lob clasifics
comp defltos  independientes {famande a1 segunde  “hurto
interceptade™ (furwm coscepium), pero después, esto habria de
ser eliminado pary dar el mizmo tratamlento,

¥a en 13 época Imaerlai se habrian de diferenciar las
sanciones aplicabies a los coparticipes.

" GROIZARD vy GODMEZ DE La SERNA, ALEJANDRD D., El cédigo Ptral
de 1870 {Solomance 1897} Temo |, pog. 107
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Castigaban cambién ei concurso mediante acros
omisivos: "Serd castigade con Ja misma pena ¢l gue hablendo
podido impedir esto, no lo impldié” fesdem poena officitor Is qul
cum proffbere tale qui petuit, non grohibaic)

€x decir, para los romanos habla dos tipos  de
pargicipacidn, el *autor”™ que cometia ei acte y los cémpllces
“socii* que Intervenfan en |3 mencionads comfsidn.

Refiriéndonos especilicamente al *firtum® podemos
encontrar diversas formas de parcicipacién:

Segn Uiplane para que se diera la complicidad en el
hurto, erah Necesarfos dos actos:

1.- La persuasion o el conselo (conciiiem) ¥

2.- El acto material {opus).

" MAGGIORE, GIUSERPE, Dereche Ponal, Traduccién de la 2ds edieidn
italiana par José . Ortega Toecees (Bugnos Adres 1954), Val 10 Pag. %4,
qoien cita coma fuendc ol D 48, (O fc, ¥, paroy. |
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De ahl que el Digesto sefalara que no €5 jusiiicable
quien favorece 12 fuga del culpable sin darle ayuda (Dig. parr. 49,
Ley 44 id de Furtis), v 12 ayuda materfal sin ia intencidn 2 su vel,
no genera responsabilidad, pues st una persona presfa Instrumen tos
con los cuales s habrd de comerer un deilto, pere io ignora, puede
ser considerade complice {Dig. parr, 4% Ley 54 de Furcls)., Es
Impresionante descubrir comeo la Intencidn en torno 2 |2 cuwal glran
fas que se dicen nuevas teorlas s€ han concebido tlempo acrds
desde a dpoca de los grandes juristas romanos.

for otra parte, se efala como requisitc para que
exlstiera partcipacldn en la comisién de un dellta gue el mismoe
estuviere consumada,

Como  deciamos anweriormente, la  puniblildad
atribulda 2l auter princlpal ao habria de diferir de i3 del camplice,
inciuse podia ser el _mmplici castigado y el autor ser Inlmpuatable,
por clempio el esclavo que cometia un deiito por orden de su sefor
o blen con ei conecimiento del mismo, el sefor era su complice.

Finalmente, las causas excluyentes de responsabllidad
de los suletos actores en el dellto no habrian de transmicirse a los
campiices, salve ©n casos en que das clrcunstanclas [Afiulan en 1a
Impunlbilldad,
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d. DERECHO CRIMINAL GERMANICO

Como caracteristlca primordlai del Dereche Penal
Germinlco podemos resaltar la objeividad en el trato de 12 materla
penal, la vaforacidn excesiva del reswltado dafoso sobre gl aspecto
subjetlvo.

En el derecho pemal germdnico podemos apreciar, como
en el derecho penal romano una evolucidn desde una etapa de
vengants privada que se manifiesta en un largo perlodo a través de
la “Friedenfosigkeit® {perdida de i3 par), ia *Falda® comp unma
extensldn de ha venganta de {a sangre hacla 13 estirpe del agresor,
eic,

“Para el germano, el delito era un agravio o un dado, ia
vengants una obiigacidn y 12 pena una composicion o, mas bien, ei
precho A fa renuncia del derecho de vengarse™."

©prERRO. J. GUILLERMO, Teora d¢ la Participacion Criminal, B0 AR,
Spcivdad Anénima Editara, Comercial. [adusirial y Financitra, Pig 117
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En este contexio no encontramos manifestaciones de la
weorla de la partlcipaclén criminal en el Derecho Germdnlco, de
hecho se puede aflrmar que no iz caenacleran, debido este hecha
tai ver 3 la escasa formacion inteiectual de {os pueblos primitivos
germanos, o en I3 poca utilidad que pudlera representaries una
teoria coma (3 que A0s ocupa, ¥1 gque en eilos predeminaba 12
responsabilidad colectlva.

C. ANTIGUO DERECHO PEMAL ESPAROL

Dentro dei rerrltorio espafol habria de predominar en
principlo el Derecho Romano, durante 1a dominacién de este
pueblo, hasta i3 intervencién de los pueblos visigdticos, guienes
habrlan de tener primitivas manifestaciones de rechate a ia
actividad deilctiva, simiiar 4 {a mayerla de los puebjos birbaros
tiles como |2 vengania de la par, las ardablas, etc., a3/ como
aigunas manifestaclones proplas del Derecho Romano imperial,

Dentro de 12 feglsiaclén visigdtica cabe menclonar al
Codlgo de Eurico, a [3 Lex Romana Visigothorum o Breviario de
Alarico, el Liber ludiclorum y mis carde o Fuero Juigo y es este
Fuero Jurgo, en € que encontramos und ampila reguiscion de ia
Participacidn, aungue con los caracteres proplos de la época, pero
en ocaslones con lInnovaciones muy proplas como par ejemplo
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establece en la Ley H, Tiwio [V dei libro Vil, que 12 reparacion
del dafto causado por el detito, no alcanza al “Sefor de i therra”
quien sdlo estd ovligado a ayudar al uez cuando su cooperacidn [
fuera sollcitada, para aprehender o castigar ai delipcuente, por lo
tual se descarta la participacion de toda 13 colectlvidad en el
castigo correspondiente al dellto, vy se manlfiesta 1a participaclan
mediante vinculos ajenos 2l dellto mismo,

Por su parte dentro de ia Ley VIl del Titwio H, dei
itbra Vi1 expresa: .. No deven ser dichors ladrones, tan solamente
for que faren o furtoy mas los gue lo saben ¥ lo conslenten, ¢ log
que  reclben 13 cosa del furto, sdblédndolo...*, en el ciudo
precepto podemos apreciar wna confuslon entre 13 participacién y
€l encubrimiento, ambas se [dentificaban ¢n sy concepcidn y en su
tratamiento, 20n ¥ cuando existian atgunas diferencias en cuanto a
su punibilidad.

Respecto del rapto podeémas encontrar ei precepto de la
Ley |, Tle. Iii 1ib. M1 paragr. XN gque cita: “Todo omme gue
ayydarg levar mufer por fuerta, 51 e omme Hbee, pechs VI onras
de doro y demds reciba [ arotes e s fuere slerve ¥ lo fitlere con
volunead o8 su sennor, ef sennor peche por el, cuamte debe pgechar
el omme HMHbre 353! cvemo es d¢ susso dicho...™ en el mismo es
interesante apreciar como se comlenza 2 apHear e pringiplo del
desplaramiento graduai de ia responsabiiidad del autor mediato,
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En cuanto al homlicidio, podemos apreclar que el Tit
W, del Lib. VI, parigrafo XI! sefalar *.. porgue &f que manda o
dcoasela fazrer omeriifio, eg mds encuipado gue aquel que lo fare de
fecho, por ende, establecemos especlaimente que sl of slorvp dire
que ¥o sennor le mandd matar, ¢ 51 g} rennor no se pudlere por s
sacramento, el slervo que flra omerlifo debe recitlr OC 210tes ¢ ser
sennalade tayda mlentre: e fos senforer gue le mandiron Ffarer
deben ser descaberados...”

Asimlsmo, continda diciendo *.. & omme Wbre que
conreld con oiro farer omeriifo, ¢ aquellas gue dleron Mgung ferlda
o mataron, deben rectbir moerce, e aquelios que lo conseliron
Mmagirera no fueroa con 8L, reclba cady wmo OO Jrotes por ef
conselo gque dleron, e dam cada wno oe ellos L sweldos 2 los
parlentes de! muerto; & 5! np ovieren onde tos paguen, ean siervos
o fos parienies del muerio... "

De los preceptos antes menclonades podemos apreciar
que se encuentran equiparados en cuante a h punibilidad la avterla
vy la coauterla, la complicldad vy 1a Instigacldn, pero se admite una
<lerta forma de complicidad secundarla,

Ent cuanto al robo el precepte en estudlo establecla:
*...cbandg varles repnldos efecutan 2igin robo 3 lnvitaclda de wno
de ellogs, el que este hace, peche en once duplos tode fo gue
robaren, fos que fe forzdron el los que fuercn con el, sl fuerom
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dombres Hfbres, peche cdde une clnco suefdos: e 5! nor oviere onde
fos pague, réclbd cada une L a1oces... "

La vigencla del fuers Juzgo habria de continuar hasta el
perlodo de la reconguista para dar paso ai Fflorecimiento del
dereche foral, es declr 2 {os ordenamientos locales y municipales,
que s caractérizan por las graves penas Impuescas a fos infractores,

Con Aifonso X, *Ei Sabic® se habrla de suscitar un
figrecimiento de fa fabor iegistativa, que se comlenza con el “Fuera
Real™, “Las Leyes dei Estilo®, “Ei Espéculo™ y sobre todeo “Las
Siete Partidas”,

El Fuerc Real rechaza el princlpio de solidaridad que
carackerizaba al derecho Toral por Influenciz germidnica, 10 cual nos
e posible apreciar en {a Ley iX, libro IV ¥ que cadd uno debe
padescer pend por lo gue fro, & 0o uno por oo, 288 gue ef padre
aon péne por ef Mo, nl el ffo por & padre; nd f3 mufer por of
marido, nf ef marido por ta mufer, nf ef hermano por o hermano;
al el yermo por o sucgro, 31 of sucgor por of ypecanoy ol oF partente
por ef parlenter mis cada uno sufra pena por lo gue fclere, segon
fuerg mands, y af mal se cumpfs en aquel gue fo Felere, .. ™.

El Fuere Real establecid diferencias en el trato a I35
personas, de acuerdo 2 su particlpacion en la comisidn de wn
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dellte, solo en preceptos alsiadas, le cual habria de suprimirse cen
[a Las Slete Partldas que sefalo: *...d0reron los sablos antiguos que
2 lot matfechores, ¢ 2 fos consefadores e a los encubridores, deve
ser dada ygual pend... "

Asimismo I3 partida VI, Ley X, Tht. {X decia: *..F
deven farer ests enmienda, ramblén los faredores oe {3 deshanrrs o
def tuartp, como Jquelios gue gelg mandaron...”

D. DERECHD PENAL CANONICO

Tal ver 13 influencia mds grande de ia iglesia en el
Bereche Penal fue durante 1a Edagd Medla, donde el Derecho
Eclesldstico junto c<on el Germinice constituyeron el cuerpo
juridico medleval hasta la separacidn de ia Iglesia y el Estado.

Par influencia del Derecho Romano 3¢ acreclensa la
valorackdn del subjetivisma en el delito adn ¥ cuando el desecho
germinice lo rechataba rotundamente tendiende  hacla el
objetivlsmae.
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Respecto a la participaclén, el dereche candnico carecla
de principios v teorias perfecclonadas, abn ¥ cuando distingulan Yos
gradoy de partlcipacian, por elemplo depominaban “Mandante” al
instigador, eatendide como el sufety capdt de prever las
consecuencias ¥ ios alcances de una conducta delictivay el dereche
candnico castigaba fa parthclpacidn sdlo cuando esta era voluntaria,

Al igual que en e Dereche Romano y por infivencla
directa de éste, el Derecho Candnico otorgabi hgudt pena a todos
oy participantes en ia comlstén de un delito, Independientements
del grade o Importancia de 13 participacidn, ya que este derecho
daba gram reievancia al elemento moral de fa conducta.

E. DERECHO MEDIEVAL INWGLES YDERECHO PENAL ALEMAN

Bl Dereche Medievai Ingids estabs caracterizade por la
profunda Influencta del derecho germdnlco y de aigunos elementos
del derecho candnlco,

Durante el slgle Vil con | Rey Earlgue V s establecid
que en caso de partictpacién en la comfsldm de un hemicidio, s2
catalogaria como Elecuter® af gue habla dadoe ¢l golpe fatal, que
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serfa el obligade a pagar el *"Werge/d™, que significaba la
indemnizacidn a 1as parlentes del muerto, uma multa a Favor &gt
soberana v afra 3 favor del Jusr,

Las cdmpllces pagiban el *Hiofeborz” (multa) en cual
era proporclenal 3l “Wergeld™ pagado por el auter,

St 1a participacidn era indirecta {otorgando los medias
para t3 comislén de un gellta) se podia obilgar ) pago de todo o
parie del “Wergeld* 1i no se tograba comprobar que ef medio no s
habia prestada con la intencldn de que se cometiera el dellte y en
ocisianes o) *Werge!d* sependla del préstamo heéche por elemplo
sf sg habla prestado i3 espadié 42 pagaba uwna (ercerz parte del
“Werge!d®, sl era cuchiilo, la mitad ¥ 1l se presgaba el cabaila, la
wixligad del *Warge!d*,

¥a en el Dereche modernc, el Derecho aiemdn ha
tenide una evalucldm [mpreslomantemente, en funclén de fos
gensadores y estudioses de lis conductas huminas como han
exfistida en ete pals, asl, es en ef Derecho Penal Alemin donde
podemas sefalar que svcrge el concepto de "participaclén® como
tal, Em el sigic XViil un comentader de 13 Constitutic Criminalls
Carollng flamade Boebmer ya distlnguis entre &l copcepta de
raucaiidad flkira ¥ raudaildad moral, ewa o3, distlagula enire la
auteria y @8 compficidad Fsica por uma parte, es decir, gulen
realiza & delito matertalmente, y por otra parte b3 cauvsacldn de
cometer ¢l deffto, esto signlfice la mente perversa que desarrolia
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los pasos necesarios para cometer un crimen. Ya en el siglo XIX,
Fueurbach, uno de los principales pensadores y representantes de
la dactring Juridico penat zlemana, separabin la complicigad de 12
dutorla  dividiendo esta Oftima en autoria fisica ¢ Inwelectual, de
manerd gue quedaby separads de manera [nteresante i3 autorls ¥y
b instigacidn por una lado y la complicldad como tal en otro. Fue
hasta ef Codigo Prusiano de 1851 al cual sequla en muchos de sus
conceptos ei Codigo Penal de 1871 el que desarroild ias docerings
qué acluaimente se utiifzan en (2 prictles y se ensefian en muchas
Universidades. La escuela de Hegel ya no pudo sostener mas la
repnidn en un sdlo conceplo de L3 autorls como tal ¥ la
instigacidn, debide a lo reievante que para esta (earis fue la iibre
voluntad de Individuo; anterlormente, ol Cddigo Penal lfrancés ya
daba un tratamiento al Instlgader come participe de un hecho ajenc
¥ no como Jutar del mismo, 2 partlr de este momento ¥ debldo a |3
ofupation franceta en Alemania se separan los conceptos de
autorly ¥ participacion.

En éste Codigo se contempla ia posibilldad de gque el
autor pueda verse aybdado por wvarios "soclos®, recalcando que s
éstos tenfan ko5 mismos derechos existirla coautoria.

Una de los aspectos mas importanteés gue han marcado
el desarrolto de uma docerina de da particlpacion, estudiado por ia
jurisprudencia alemana fue el caso de Staschinskil], gue fue famose
an muchos palses; este caso 3¢ debid 2 que & agente entrenado en
fa Unldn de Repdblicas Sovidticas Socialistns, aseslnd en dos
momentos diferéntes a dos poffticos Ucranios en ei exliio, of



El Concurso de Fersonas en el Delite k[

tribunai resofvid enconces atenuar la peni del agente sovidtico,
toda ver que sdlo era complice del gobierno Soviético. este caso y
muchas otros ea reiacidn a crimenes cometidos en campos de
concentracidn alemanes cuestionaron 81 puede existir zurtoria
mediata, coando el mismo Instrumenco @5, a ia ver autor, esto e lo
que te ilama autor detrds del auior.

Es imporante aciarar gue fue hasta terminar fa Segunda
Guerra Mundial cuando Ia docirina alemana se decidid a estudiar a
fonde el pianteamiento de fa partlcipacidn en los delitos , y
principiimente ia delimitacidn entre #as doctrinas que nos
explicarfan ia diferencia casi imperceptibie entre instigadores y
autores mediatos, toda vel que anteriormente, s&lo eran participes
aguellas personas gue cometfan una conducta, thpica, antijuridica
culpable y punible, de conformidad con ia teoria pentawdmica del
deiite.”

" ALBA MUNOZ JAVIER y MENDOZA |GLESIAS IGNACIO, Apuntss del
do.-B de la eserers de Drrecha en bn Escwela Libre de Derccha,
recaptlacién  personal.  Dislinguen claramentz  entre  las  diveérsas
coneepeiones del debive, distinguiendn vres tzerlas principales 3 saber, la
tcorla heptardmica del detha (candoera, opien, sniijurfdiza, culpable,
impulable, condlciones objetivas de punibilidsd, y finalidad), la tenrla
prawalémics {con las conogjdas: copducia, tipics, antbjurldica, tulyable ¥
puniblz), ¥ I fetratomica (con sdla ba canducta, tipica, ancijuridica ¥y
culpabie}, personglmente ¥ gesde un pumio de vista muy Weiscniapa,
preferimos tambids: considerat la pena (anotaciin al margen;.
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Es Improplo  y poce
técnico, juridicamente hablande,
pensar én 13 Instlgacidn 2 un
deito de omisidn, Lo que se
deslgna coma  “Instigaclen™ a
omitle, € en realidid um
“disuadic™ det cumplimiento dei
myndate, €400 es, oi  impedi
que 5& farme o se lleve 3 efecto
la decisldn de la accldn.

H. WELSEL

CAPITULG LI
EL CONCLRSO DE

PERSONAS EN EL DELITO

(Flanteamienio Tradiclonal)

A, ELEMENTOS DEL CONCURSO DE PERSONAS.

Existe aiuerdo gntre los estudioses del Derecho en
sefialar los sigulentes elementos en el concurso de personas en el
delito:

a}.- Pluraitdad de sujeios,
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b).- Cada uno de elfos debe reaflzar por |0 menos uma
accidn o una omisidn, 1as cuales deben ser Iddneas pars prodecir el
resultado enm $u  cenjunte ¥ converger en 13 prodwccldn del
resultado Snlco {elementa abjetlvo) ¥,

c).- Las voluntades de los suletos deben dirlglrse a [a
produccidn del resultado Onlca lelemento subjetlvol,'

Par lo que toca al elemento objetivo, no hiy nada
eipeciai que destacar salvo #l hecho de la concurrencia obletiva
para preduch ef resuitado dnico.

Ei elemento subjetiva, en cambio presenta la
peculiarkdad de un doble aspecto, Como 10 e4 una voluntad de los
suietos dirigida hachia fas demds conductas ¥y al resultadgo. Por
consiguiente por lo gue toca a este witlmo, puede corresponder a
alguna de las tres fTormas de culpabiidad, es decir, puede haber
tepresentaclon y voluntarledad del resultado (acciwd dolosa),
puede existlr autenciz de volunlariedad del resuitado y un estade
positive de negilgencls, imprudencia, impericla, falga de cuidado,
de reflexion etc. {actltud culposa), y una conclencia y voluntad
dirigidas a un resuftado menos  grave del  producide
[preterintencienaiidad), la cual fue reconocida por un tiempo en
nuesiro derecho, hoy en dia  ya ne contempiada en nuestra
iegistacidn positiva,

M OSANTINELLO, senala de manera muy simple  diehos requisitos  en
Manuslle de Dieitto Pennle, Milano. 1955, p, 182,
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Estudiado e} misma elemento subletiva, con relacldn al
tlempo resulta entonces que peede ser: anterlgr, concamitanie o
posterlor al hecho dellctuoso.

B. FORMAS DEL CONCURSO DE
PERSOMAS EN EL DELITO

Por lo gue se reflere a 123 Tormas que prede revestlr el
concurse de persanas en el delito, los sutores woilizan en general el
término “farmas de pardcipaclén®, 1o que Induce a2 graves
confusiones,

Al empiear la vor “particlpaclén® como forma de
concurse de persanas {Junte a ta autorla ¥ al encubrlmiente, ahora
leglsiado en un tpo penai Independlente, ¥y no como forma de
concurse de personas en el dellte), se apoys en  ralones
asenclialmente técnlcas y no #n el senelde general que se le da 3 esa
expresién.

Tenge que punteallzar la distneldn entre awtorfa,
compllcidad vy encubrimiente en general (aclarands aque esta
divisldn fee realizada por avtores que descomoclan gue en nuesLiOs
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tlempos el encubrimlents seria, come 1o hemos menclonade, un
tlpo penai independlente 21 concurio de personas, y por o tanto
diferente regulado a partlr del articulo 400 de nuestro Cddigo
Penai para el Distrite Federal, en materla comim ¥ para toda |a
repiblica en materfa Federal, sin deduclr de esto que escape 2 la
claslflcacldn didictica), en la tearla manejada por la mayorla de los
juristas mexicanos actuales, de donde resuita que:

AUTOR,- Es ¢l que en forma psiguica o materlal reallza
los acwos tlpices del tipo penal ¥ por lo tanto e adecua
perfectamente Su acclonar o conducta # 13 norma descrite en e
mism.

PARTICIPE © COMPLICE.- ES aquel que coadyuvd con
2l autor 3 13 reailzacldn del deiito. Al respecto, mat adelante en
tearlas de la participacidn y de |a autoris que expondré mas
adelante se podrd ampllar y precisar los aspectos correspondientes
4 este mado de concurse de personas.

ENCUBRIDOR.- E$ e que después de cometide i
delitp, ayuda a ios autores vy parilcipes en cualguier forma, siendo
433 vna definlchén general y meramente tedrica gue pueds abarcar
los supuestos dei actual tpo de encubrimlento regulade en ef
articule 400 de nuestro Cddigo Penal para el Distrite Federal, en
materiz comidn, ¥ para toda la Repiblica en materia Federal,
contenido en el Tiwilo Vigdsimo Tercera el cual deflne come sujeto
ictivo del delito de epcubrimiento: *aguel gue:
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I,- Con dnimo de fucro, despuds de 12 ciecucidn del deflto
sin haber participade en éite, adquiera, reclba w oculta el
producto de aquédl a sablendas de esta chrounstancia,'™

Si el que recibid la cosa en venta, prenda o bajo cuatquler
otre concepro, mo tuve conocimlento de la precedencia
itigita de aquetia, por mo haber twmado las precauciones
indispensables para asegurdrse que fa persond de qulen fa
recibld tenia derecho para disponer de ella, |a pena se
disminuird hasta ep una mitad;'®

l[i.+ Freste auxillo o cooperacien de cuaiguler especie al
autor de un delito , con conoclmiento de esta circunstancla,
oor aguerdo posrerior a 13 e|ecucidn de! clrado dell;

1il Qculte o favorezca el ocultamiento del respaonsakie de un
delleo, los efectos, objeras o Instrumentos del mismo o
implda qué $& avérighe;

“ Eg resaliabie o maln redaecicn del presente artienio el codl a partic de
fu creacién, ha dedsionado ceoitiples injusticias debida a su exmgerada
articulacidn, ¥ que A la vez puede ser Otil ¥ sdapuable o diverses senvidos.

"t La amplitud del presente supyestd, eantenido en In nerma, e6 fal, gue ha
servidd, @ muchos autdridades pare amenazar ¥ en ocasicNes exiprsianse a
®Enic (mexperta que compra de buena fe. o recibe determinada bien o
producte sin saber gue ¢ producto de gigin iiteite, en Jugar de himilar ¢l
canmipe de oeeldn de fas delinegenies, problemitiea que earrespande o da
wama de lg crimipojogia ¥ o del presente estodic, tal es el coso de moches
etMmercianicy de lotes de amos que par may gue inicRiaR detefminee fa
protedencia licita de algon aytomdvil, no o logran ¥ se von en graves
piabiemas al darse cuenta que algon automelar adgeiride, o ineluse ¥a
vendido, es deleetado ctmd rabado,
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i¥,- Requerlde por ias autoridades, no de auxillo para 12
Investigacidn de los deiltos o para la persecucidn de los
delincuentes;

V.- Mo procure, por los medios lclios gue tenga a su
alcance y sin riesgo para Su perscnd, impedir la conSumacidn
de los defitos que sabe van 3 cometerse o 5S¢ esgdn
cometiends, salvo gque tenga obligacidn de afroncar el clesgo,
BN CUyO caso se estacd a la previsto en este articuio o en
octras normas aphicables,

Mo se aplicard Ia pena prevista en este articulo en ios casos
de las fracciones {1, gn 1a referente al ocultamiento dei
infractar, y IV, cuando se trate de:

a. Las ascendientes y descendientes consanguineos o
afines;

b. E! cdnyuge , la concubina, el concubipario ¥
parlentes colaterales por consanguinidad hasca ef
cuarto grado, y por afinidad hasta el segundo; ¥

¢, Los que estén lgados con el delincpente por
amor, respetos, gratitud o estrecha amistad
derfvados de motivas nobles

El fuez, teniendo en cuenta 13 nateraleaa de 12
acclén, tas clrewnstancias personales del acusado ¥
ias demds que sefaia el artlcwlo 52, poded imponer
en fos casos de encubrimiento 1 que se refleren las
fracclones |, pdrrafo primers y 1 a IV de éste
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articulo, en lugar de tas sanciones sedaladas, hast
fas dos terceras partes de {as gue correspenderia al
autar del delito; deblende hacer constar en 13
sentencla 1as ratones en que funda para aplicar la
sancidn que autorita ésce pdrrafo.”

Antes de analirar cada uma de las Formas, cabe
menclonar que parda Meiger en su Tratado de Dereche Penal®, fa
autoria comprende i3 de una sola persona, 13 coautoria ¥ la autoria
mediata; a su vez divide 1a participacidn en : instigacldn y auxiiic
{complicidad}. Jimdner de Agla 'Y, distingue entre autores y
codutores, instigadores, cooperadores necesarios y complices.

Me he permitlde incluir la  anterlor referencia
saldmente como ura shwackén meramente pricticd para continuar
ta relacitn de mérito v no perder |3 continuidid de éste tema gue
es meduiar en mi trabajo.

B.1. Autarfa

" MEZOER, Teatado de Dececka Pensl, Madrld (955, toma 11, pag 290

" NIMEMEZ DE ASUA LUIS, La Ley y cb Delile, Ménico, Boenas Adrcs,
Edizorial Sudomericana, %54, 1979, pag. 533,
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Par lo que toca a3 autor sf empleamos wn criterfe
formal habri:

B.1.1, AUTOR MEDIATO ¥ AUTOR INMEDIATO

AUTOR INMEDIATO,.- Es el gque con su propla
conducta Integra el delito.- Al declr de Jiménea de Arda™ son los
que loman parte directa en la elecucldn del hecho.- Autor es el
gue ejecuta la accidn que forma ei nocleo del tipe de cada debita
"in specles”.- Por ¢s0 ja participacién o4, como la tentativa, una
cawsa de extepsidn de la pena, puesto que el Codige Penal define
cada delito en vistd de la consumacldn por ef auler. Puece darse e
caso que tamblén se denomine ayror al que produce e redultada
tipicamente gntljurfdice con dolo o con culpa, valiéndose de otro
sujero que no es autor o no es cuipabie, o es Inimpurable. en tal
hipdtesis, nos hallamos en presenciz cel autor mediate, Esto &5 un
autor mediato que se wvale de gpna agente gue ne es auter,
Independigntemente de éstas definiclones no olvidemos gue nos
encontramos hablande de wa planteamiente tradicional y general
del tema que serd tratado mas a fondo y con puevas definiclones en
b suceslvo del presente trakajo, sin que 105 conceptos ynterfares
sean definitivos,

" IDEM, Supra cit.
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También puede suceder gue ur hombre induica a error
2 otra, hacléndale creer que propina uma purga 2! enferme cuando
en reatidad es un veneno. En este ejempio, ef que causd el error es
@l autor mediato, guien se vale de un incuipable. El caso mas
interesante o ofrece i3 obediencis jerdrguica, en cuyoe caso Ja
pena correspondiente se le Impondrd 2 quien hays dado (s orden
iiegal. También existe el caso de guien sp vale de um sufeto
inimputable. 5S¢ ardena a un nifie para gue sustraigs ena cancidad o
quite ia vida a otra persona, eslando en este caso el auter mediate
walléndose de un Inimputable.

Se ha estabiecido 12 figura del autor medlate como del
inmediato, pero el autor ne constituye codelincuencia, al
<ontrarla, es su negacton, Lo mas carrlente de [as conductas
deilctivas @5 que 3¢ perpetren por un solo hombra, Acaso hublera
sido Juste separar i3 codeifncuencly de la conducta del awpor,
Cuando el Cadigo Penal fefine un delite, lo hace contemplando la
consemacidn v 12 autoria, poer eso , la tentatlva y la participacidn
no son mas qgue causas ampliagorias de 13 sabordinacidn al tpo o 12
Imposiclan de un castigo.

AUTOR MEDIATO.- Es gl dellncoente gue reallza el
defito valiéndose de otro, come ya apuntibamos en [lness
anteriores; en efacte, vriiiza 7 vn sujete come instrumento. 50bre
¢f particular, alguna tearia afirma que &ste puede ser instrumento
pasive sl es un 'ncapar, © bien Instrumento doloso en los demis
caand,
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Se ha criticado esta clasificacidn del Instrumento, por
estimarse gue Ao opera en cuanto a los delitos estrictamente
personales. En efecto, en el <iso de aguel gue utiilce como
instrumento para cometer el delito de estupro a un enfermo
mental, sufre una guiebra dsea teorla,

En generai, la grin mayorfa de lfos delites admice la
farma de autor medlato, stendo innecesario sefalar gue el sufeto
gue realiza 13 accldn no es responsable, v 51 [p es @l autor mediaro.

Tanta el Jutor mediato como el Inmedlato pueden
concurrly con otras personas en delito en grado de tentatlva,

B.l.2. AUTOR MATERIAL ¥ AUTOR INTELECTUAL

Ura segunda clasificaclén gue utlllza wn  criterio
substanclal distingue entre:

a) AUTOR INTELECTUAL ( Psiqulco o moral), ¥

b} AUTOR MATERIAL,
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El primero serly aquel que actha con su voluntad propla
sobre otros para que €stes cometan materlalmente el deflto.

El segundo serla el que e&n forma objetiva, directa y
fistca realiza 1a conducta tipica.

a) AUTOR INTELECTUAL

La autorfa Intelectuai se divide en:

a.3) Instigacidn

a.b) Provocacidn, y

a.¢) Determinacidn.

#.2) INSTIGACION : Es cuando €l sujeto se limita a
refartar en otra persona un propdsite que existe en ella con
anterioridad™,

® Ere es el eriterio de ANTQLISEL en su abra Maouale de Dirblio Penale,
Pacte Generale, Giulrre, Milano 1947, p, 280
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En palabras de Hanz Weisel, ia reoria Finalista nos dice
gue tnstigar es: "determinar dolosamente 2 un hecho deloso® (2
traveés de influencia espirituai). Esto guiere decir que es un
giemento Impoartante, ei originar 12 decisién 2| heche en el apter,
no necesarizmente también dar origen al plan del heche. Por eso,
¢s5 instigador qulen da el precio exigido 3 asesing gue s¢ ha
ofrecido per dinero para cométer ¢l hecho. Asimisme, en la teoriz
finalista s¢ mencionan clertas lineamientos en  relacidn 2 fa
Instigacidn.

1, Es Inglferente 1z clase de medio empleado pata la
instigacidn. persuasiagn, consefo, hasta aparente disuasidp. Les
medios como la fuerra, ia amenaza o el error no deben liegar hasta
tai punto gue el autor no obre dotosamente sobre fa causa de su
propia decisién, pues habriz autorla mediata. Por eso compietando
fo anterior podriamos dechr gue ¢ medio obligatorio ha de
contener una influencla espirltual, es declr, del pepsamiento, pero
a tal grado que jlegue @ [nfiulr directamente en fa realitacion del
hecho ¥ en el dominio del misma.

Z.- Para gue exista instigacién, &) heche debe estar
perpetrado o por fo menos alcanzar el grade de tentative punible,
Es motive de discusidn el fijzr fos limites de fa instigacidn, curndo
algulen, decidido a (2 ejecucién de un hecho, & determinado de
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otro modo de comision dentro del mismo deiite o ua delitg
semejante. Hago notar, que |3 teorfa finaiista no distingue entre la
fnstigaclon y determinacida, utllizdndofas come sindnimas, no asi
en esta clasfffcacidn de la auterla Tntetectual, utlifzande el cricerip
substanclai,

3.- £i dolo del Instfgador tiene que estar encaminado, a
través del autor, 3 13 realizacidn del tipo del delltoy iuego entonces
ha de comprender el conocimlento de las clrcunstancizs del heche,
respecte del (lpo dellctual, slendo Tmportante aclarar que para el
dole del instlgador es suficiente el dole eventuai,

4.- E| Instigador tlene gque haber gquerldo un hechop
determinzde. La Instigacién ha de ser Individual tanto respecte del
hecho como del awter, §in gque sea necesarlo que el Instigador
conozcs 4l aueer. El excltar simpiemente tendencias criminaies, no
@5 suflciente para que exista ia Instlgacion; esta debe dirlgirse 4 un
autor determinade o por 1o menos un clrcuio de autores
individusimente determinados, de otro mode e ¢ piantea ia
inselgacion,

Instigador para Jiménez de Azda (Op. clt) es « que
induce a otro a cometer € hecho. El instigador no ef un autor
medlato porgue cuando se trata de éstos dilmes, ellos responden |
va gue |3 persona de 1@ que s valieron no €S actofi, no s
cuipable, o es inlmputable. En cambio, el sutor es demandado por
el Instigador, 12 Instigacldn &5 por tanto: "una cauwsa de exiensidn
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del tipo de pena, asl como vna forma de parddcipaclon a 12 gque han
de serle aplicables los principios proplos de la misma®,

De lo sneerlor, debemos recalcar que pard que &2 deé |3
Instigacion se necesita fa ‘_cium;lcm intelecteal™ o dicho con frases
de Mezger: ® una casualidad actvada de un modo psigulcoe®.”

Hasta este momento, ¥ con independencia de las tesis
que s¢ planteardn en jo sucesivo, considero que el Insdgador, de
acuerdo con esfos autores tradiciomalistas, es aque! gue Incita,
provoca o Induce 2 otre 2 delinqulr, Con #$to quiers degir que en
la Instigacion es fndispensabie que en &1 hecho concurra Oocro 1ujeto
al cual se le pueda dar fa categoria de autor materiai.

Contrarlamente a |a forma de pensar de algunos
autores™, estimo gue no es wvna forma accesoria de partlcipacidn
(entendiendo por esta Ja complicidad), sino una avténtica forma
de autoria, Recordemos que Weisel dice que |2 teorla del autor
tlene por objews establecer el centro persomal de atencidn del
injusto, tomando en cuentd que ¢ Injusto resfde en 2 lesidn
externa de uvna bien furldica, por io tanto no és posible descartar
2l imscigador como autor, ya que en &1 exisce el orlgen dei actuar
injusto, ¥ como conseceencla, 12 lesidn del blen furldico.

T ogp CL

#* S0LER, Dorceko Penal Argeniing, Buonos Adres, 1954, Tamo [I
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Lo anterior significa gue en la Tnstigacidn enceatramos
do¢ elementos;

Primercs Una Inchtacldn, provocacldn o induccldn para
que otra elecute ¢i deblto. ¥

Segundo: una especial intencldn dirigida 2 que el sujeto
instigado, reailce el deiito.

De lo antes expuesta solo se desprende que €n ei
instigader se debe comprobar una actitud dolosa, pudiendo
presentarse la forma de dolo eventual, uniéndonos con {3 teoria
finalisea.

Una cuestidn interesante es el problema de la
instlgacién culposa. Aljunos tratadistas?, niegan {3 poslblildad de
in misma por estimar que |3 instigacion debe ser slempre
Intencienal, Otros como e maestro Jiméner Huerta dicen gue
también en lox delltos culposos s conflgerable le instigacidm, ya
que el agente provocador puede actuar pérfldamente en ésta clase
de delltes, dice ademds que no exlste o es exlguo todo ohsticulo
conceptual para la imprevisidn, la negligencia, 12 impericia o ia

¥ op.Cll, WELSEL.HANEZ, Darecho Fanal Alemin
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falta de reflexidn, que cause Igual dafio que un deilio intencionl,
5¢ d¢ conjuntamence en dos O mas personas, por efempio, agquel
que Induce o instlga 2 otro para que el conductor de un vehiculo
apriete ¢l acelerador y aumente ia marcha en un camino ilnuaoso,
de doble sentlde y circulaclén Muida, cometiendo con esto un
iMcito. A petar de rodo o anterior, me adhlere af primer cricesio
{por lo pronto), negando también ha posibliidad de 1a Instigacion
culposa, pues de acuerdo com ei conceplo que tenemos de log
clementos de {3 Enstigacidn, faitarfa 3 especlat Intenclidn dei
inductor diriglda 2 que & sujete inscigade realitara ol delito.

Otro interesante problema o cuestionamlento es ei de
el exceso en ia Instigacidn, es decir, se presenta en ot casos en
gque € sujeto inducido, reaiiza hechos nmo comprendidas en fa
intencidn  det  Instigador. Plenso que no puede considerarie
responsable a éste del  exceso, deblende imputdriele sdio 13
reaifzacton del reswitade gquertdo. A dste respecto las teoria
encaminadas al resuftade nos dicen que ef instigador sdio
responderd hasta donde &f hecho coincide con sy dolo; ne responde
por ¢ dote del autor, Aguellas desvlaciones gque son Irselevantes
respecto dei avtor, también l¢ son respecto dei Instlgader, per
gjempior el error en |3 persona def autar. A instigador debe
caitigdrsele de acuerdo al marco penal que se apifca ai hecho
principai,

En genéral, puedo aflrmar gue (odas da prucbas que
exliten sobre @i doio han de apilcarse exdctamente 2 éste
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problema, incluyende la solucidn que estima a carge dei Instlgador
el resuitade mas grave en los delltos calificacdos por ¢l svento ™,

A la luz de Fa Tentatlva, Ia Instigacldn actha en forma
normal. Esto significa que se puede Instigar a realltar actos de
ejecucién que no consuman el dellto, siendo responsable de fos
mismas €l Instigader. La instgacidn tentada &s aguella que se
realltz o se perpetra Independientemente de '3 determinacidn, sélo
es punibie cuando ei hecho constituye un crimen; la pena admite
tas atenuanies, La fastigacién tentada ha de¢ cumplir con los
requisitos de um tentativa de instigacidn, esto es, flene gee
contener e principio de elecucidn de un influencia en fa voiuntad,
estar  dirfglda  serlamente 2 b2 comisldm de un Micle ¢
individealirada respecto del hecha y del auter, Ei hecho a que se
insgiga tieme gue configurar, d¢ acuerdo a ta representaclon del
instigadar, en la persona del autpr, un tipo que la ey califigue
como deilto.

Puede presenzarse el caso de [a instigacidn a 2 que no
siga la ejecucldn del delite, situactdn en la cual aigumos tratadistas
estiman que no debe responsabifirarse al Instigador; sin embargo
oLros  autores y  algunas |eglslaclones toman en  cueata i
petgrosidad del inductor considerande prudentz aplicarle una
sanclén o una medlda de seguridad, siendo 4a {nstigacidn, el hecho
de mover 12 voluntad de otre para que realice una conductd lHcita,
y owros tratadlistas y legislacienes que conslderan que no es

¥ Ibidem. WELSEL, Dereche Penal Alemin,
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prudente gue se le sancione, s Auncs iogra su cometido, es declr,
la rezlitacidn de un dellis.

Por 1o gue toca 2 ias FORMAS que pueden revestir Ik
Pnstigacion, debemos aceptar fas Stgulentes:

2.a.1.) EL MANDATCG. - Existe cuinde se oncarga o se
encomizsndas a2 otro la comlsidn de un dellte con el fin exclusive de
obtener una ytllidad o provecha.

#.3.2.) LA GRDEN.- Existe cusndo se da vn mandaio
de cometer un delito slempre v coando exlsta relacidn ferdrguica
con abuse de avtoridad del superior.

2.3.3.) LA COACCION.- Consiste en & mandatoe de

reailzar un aclo debictuoso gue se elecuta bajo ia amenaza de un
mal grave.

#.d.4.) EL CONSE]O.- Es 12 induccldn que s¢ hace 2

sigulen, para gque e€31e cometd wn deilito, para beneficio del
indyctar.®

¥ MAGOIORE, Derecho Pennl, Bd. Temis, Pogatd, 1934,
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En forma lncorrecta, algunos autorgs inciuyen camao
forma de la instigacion iz aseclsclén ¥ iz conpivencia.

La primera no puede ser forma intelectual de autorfa, a
lo mas se le puede sitear como wn estado delictueaso.

FPor 1o que se reflere a la connivencia, nesotros la
wblcamos como forma-de pardcipactén pslguica dentro de fa misma
participacién, pues consiste &n wn hecho accesorio y no en wno
pringipal,

a.b.) LA PROVOCACION.- Se estima en gemeral, comeo
una forma intelectual de autorfa que consiste en incltar 3 una
persona a cometer wr dellto, Invitindolo de ura forma sugestiva.

En esta forma de autorla intelectual, enconiramos un
eiemento objetivo que consiste en ia Incitacidn a producir un deiito
¥ un elemento subjetive, de cardcter negativo, como lo es la
ausencia del desea de producir € delite de propla mano; es decir,
no hay Interds particular en gue se realice éste, sino sdlo |a
finzildad de gue otro pudiere reaiizarlo.
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En |a nueva redaccién realirada en la tercera Ley
modificadors del Cédigo Alemdn, se reconeote a lis acclones
preparatorias no punibles por regla general, por una parte castlga
ya ia propeosicidn oral y su aceptacidn, adn cuande no estén
vinculadas al compromlso de beneflcios que pudiere lograr el
provocader, ¥ por la otra, somete a pena tamblén el concierto pira
actuar en awtoria de un deifto. S5t embargo, no bista el simple
inlcle de deliberaciones serias, de rodos moedos, resulta dudosa la
extenslén que se Hizo de i cliada punibilidad en i3 provocacitn;
en opintdn de log autores alemanes, tanto en fa dechiracidn de
estar dispuesto como en la acepracion de una propaosiclén, el
hecheo ha de ser un delito en b3 persona del autor y ea el conclerto,
en la persona de ambos autores,

A ia fuz de la cuipabilidad alirma mos que puede existir
fa provocacién dolosa cuando e suleto tieme fa [ntencidn de
producie el resuitadoy del mlsmo modo, se podia presentar a3
provocacidn preterintenclonal, sin embargo, ta anterior concepcion
trajo conslgo innumerables problemas de divisidn entre 1a condugta
dolosa y |2 culposa ¥ coma consecuencla tal fgura fTue retirada del
Codigo  Penal, conclbléndose dsta  unicamente en  forma
doctrinarla; cabe aclara gue nro se puede admitir la provocacidn
cuiposa €n ia anterior fgura, pues ep dsta forma de autoria
inteiectual, se requlere necessriamente 3 {atencldn,

Es interesante destacar que en la provocacidn se puede
presentar la forma de tentativa.
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Por fo que twoca a ia punibiildad dei prevocador, no hay
unifgrmidad 21 respecte, ni  doctrinarlamente, nl  en  ias
tegisiaciones, no sdic de nuestro dmbite espaciai de validez, sine en
oUros paises.

a.c.) LA DETERMINMACION.- Esta forma de autoria
Intelectual, se presenta cuando el sujeto, hace nacer en OLFOS, un
propdsite celmingl que antes no exlstia, Se indica de éste modo que
la diferencia entrée el determinador ¥ el Instigadoe, consisie
justamenie en que & primeéro hace Surglr @n otros, un propdsito
criminal que antes no exlscla, ¥ ei segundo e aquel que se ilmita a
refortar en ofra persoNa un propdsito criminal ya oxlstente, ®

Asi el determinador partciparia de todas  las
caracterisyicas del instigador, con la diferencia de que en aquei, ¢l
propdsice criminal estaba ausenle & [faiciem, es decir que €l
determinador hace que un Justo coméds un delito que en su vida
hahia pensado rezlizar; tamblén los casos de culpablildad vy
tentatlva se resuelven en Torma Tdéntica,

Mo cenfundlr en ningdn momento, al determinader con
2i autor medlato, quien sdio Induce ai error a una persona para
que cometa un flcito penal; un magnifico ejempic dé autorla
mediaca con da cuaf guedard clara esta Idea, y asl poder

* Qp. Cit, ANTOLISED, p. 180-
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diferenclarta con el determinador, &5 la que menclona € maestro
Luls Jiménez de Aria®¥, "Puede suceder que un hombre Induzca a
Brrar 3 otrg, hatiéndole creer que propina wna purgd al enfermo,
cuando fo que realmente ie da es un veneno. En este €fempio el
que causd el error es e avtor mediato gue se wale de un
Enculpable”.

Una ver vista y conclulda iz instigacion v el estudio gdel

auter Intelectual, podemos entrar al interesante tema del autor
materiat,

b. AUTOR MATERIAL,

Podemos declr que el autor materlal es aquel gque en
forma directa efecuta 12 conducta dellctuosa, integrando los
elementos del tpo penal,

Autor materlal €5 entonces, quien reaffta la conducta
principal, o ses, el sufete active primarke, que efectda fa conducta
delictiva descrlta por el tipo penal, -privar de 13 vida en ei
homicidio; copular en 12 violacidn; apoderarse en el robo-, que
puede conllevar conductas accesarlas que $erdn  (ratadas con
posterforidad.

T JIMENEZ DE ASUA LUIS, La Ley ¥ el Delina, ap, Ch.
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El autor materlal examinada desde ei punto de vista de
‘la cuipabkilidid, puede ser doloso cuando tenga representacldn ¥
voluntad en &) resubtado; podrd ser tamblén autor materlai
prewerintenclonii cuando haya tenldo representacidn y voluntad de
un determinado evento de menor entidad al producido; por Gltimo
podrd ser autor material culposo cuando concurran fas notas de
esta forma de culpabliidad, es decir, aqueél que medlante una
accldn no guerldi, produce el resultado tiplco, esto es, por una
faita de cuidade o negllgencia.

Segin 13 oplnldn de Weisel, no existe en el dmblto de
los deiios culposos |a diferencla entre autoria y participacidn,
porque toda clase de concausacidn en la produccldn po dolosa de
un reswitade mediante una accién que lesiona ef cuidado conforme
al dmbite de relacidn, es ya autaria,

Dei mismo medo e autor material puede serlo en
cuaigblera de 135 formas de tentativa,

Por o gue twoca 3 la puniblildad, deben estimarse
perfectamente responsables @ ios fuletos que en forma material
produtcan e resuitado ripico; este fngresa en a2 punibilidad
agueilos autores accesorios.
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La dectrina aiemana afirma que en cuanto a |2
cuipabliidad dei autor, el juez ha de investigar cual es e cuidado
requerido en ! dmbito de relacidén para ¢f auter en su situacion
concreta v luego a través de iz comparacién determinar sl era
adecuada al cuidado o no.

Siguen afirmando jos finaiistas en fos deiltos cuiposos,
que fa accldn dei cipo no es determinada legalmente; sus 1ipos por
250 son "ablertos® o “con necesidad de complementacidn®, ya gue
el Juer tiene gue complementarios conforme ai ¢asd concreld,
confarme a un ¢rlterlo reccor general. '

El conceple de culdade regueride en el dmblto de
relaclgn, es un concepto adjetivo y normativo, para determinar su
contenido no interesa gué cubdado ha aplicado o podria aplicar el
autor, sino cudl es ei culdado “reguerido en & dmbito de
relacion®, es culdadosa agueiia conducta que habrla seguido un
hombre razonable y Tprudente”™ en I3 shwwecidn del autor, luego
entonces, ¢ contenido del culdado objetivo se determina en ef caso
concreto desde dos puntas de vista a saber: uno inteleciual ¥ uno
normative. (Es por esto gue {2 “prudencla”™ con I3 gque resuelva wn
Juez una situacidn de ésta Indoie resulta de gran Importancia, al
iradicional estilo del derecho de [urlstas romano, pues sdlo el
jurisprudente puede decir exactamente con gqué prudencia debld
actuar ¢i actar.,)
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El concepto de cuidade obletive comprends 13
consideraclén de codas {as repercusiones de una accidn gque son
previsibies -*objetivamenie™, medianie wun Juiclo razopabie; $dic
puede fograr el contenido del culdado objetive, para e caso
Individuai, la censlderacién de dos aspectos refaclonados entre sh
el reconocimients  ratonabie del peifgre ¥y el coiocarse
prudentemente frente a efios,

B.1.3. CRITERIQ CUANTITATIVO:

Una tercera clasificacion de 12 auteria que wtiliza “un
criterio cuamtitativo®, distingue entre:

a) AUTORIA UNIPERSONAL.-- Que existe cuando hay
un sofo avtor con el cual colaboran participes.

b} COAUTORIA.- Cuando son varlos los autores; ef
declr, cpande daoc reallvan en lgualdad lag circonstancias de)
hecho tiplem; lo anterlor significa que en 1a c¢oauroria hay
necesidad de uni cooperacidn consclente y deseada por varlas
personas para producir el resultado tipico, de tal manera gue en
formz asociada, cada uno produce el resuftzdo con la cooperacidn
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de tos demds, en pocas palabras: s¢ requiere “1a ejecucidn comin
consclente™, ™

Todas ias sofuclones anotadas para (0§ autores, se
apifcan en forma inaiterada para tos coautores

B.2. La Parciclpacidn:

La participacidn estudiada en esla  concepcidn
gradicionaiista, se refiere a la complicidad, por fo gue es comin
encontrar Indistintamente los vocablos compiicidad y participacian,
considerdndofos como expresiones sindnlmas.

Después de reiatar lo due para los autores gue hemos
denominade tradicipnalistas en este rabajo (y gque el mundo de
Dereche Penal ha denominado causailstas) las formas de auteria,
cabe preclsar que todes aquelips gque np pueden ser considergdos
autores intelectuales o materfales de un delito, son participes o
complices del mlsmo; con lo anterior se de]a precisado que todas
Eas personds gue awuxiltan, gue coliboran en forma accesorla, gue
ayudan 3 ia produccidn de un deilte sin realizar aiguna de ias

* |BIDEM.
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formas uiplcas def mlsman, san particlpes n complices de Ja
Infraccidn penal,™

La participacidn o camplicldad s¢ puede presentar en
cualgulera de fos estadloy del "lter ceiminls™; estn es, lo mlsme én
fa cancepcidn que en Ja resolucldn, en 1a preparaclian o glecucidn y
cansumacion del delito.

B.2, |.ELEMENTOS DE LA PARTICIPACION:

a) Lz reatlzacldn de wun heche gque tenga alguna
relovancla, pars que se pueda efecutar ¢ dellto, y,

® MWa sz debe tomar dste coiterin cama definitive, ya que fue A su vez
eptudiada de las auloees gque hemas denomineds eamo uadieianalisias,
Ealtandonos hasla  éste  mamenio  canslderar diversas cArrienles de
pensambenia que han venida 8 revaliugionsr Ie Cleacia Jurldita Criminal,
wdeiantandas gque algunas otras sulares, gue estudiaremos mas adafanie,
apinen qué no se pueds Lamar al sucar (ntefectual, oi af mediata cama
pariigipes, (ada vez gue ne pedriamos enlonces eonsiderarias cima
“amlaces” [ya s#a mediatos a inleleciuales), contradiccién canceplual
sumbmente |4giea y3 que un autar no peede ser partleipe y wicewersa, Vi
hablarzmas jambidn de algunas crivesios gue dan satueidn a 4ste problema
cama ta o5 por adclamareas un paes, ba Tearla del "dominio del hecha”™, la
easl permite en mochos casos tifereasiar ealre aldres y parileipes, [2s
cuales en muchas deasiones estdn divididas par upa froniera  =asl
impzreeplible, pero sxiremadamente imporiante, yo gue dicha difercncia -
canignias de dstn lecis- peede ser ja difarsn®ia engrg Y2 Elberiad v la peng
privativa de Ia fiberiad, sin derceha a tibertad algona, o oo cl case de
algunas legislaciones gue lo permitan, la diferencia entre 12 vids (aungee
sca £n prisidn) m i pend d¢ mueric.
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b} Que el heche mismo tenga on cardcter meramente
accesnrio, secundario 0 substiteible; es decir, gue por
s/ misme no pueda considerarse elemente de a
conducta tipica.

Ei participe o complice auxilla ai autor del delito, es
declr, presta su¢ colaboracidn para dste pueda desplegir su
conducta dellctiva en toda su Intensidad; s participacidn impiica
necesarfamente wn sujeto gque debe ser estimado como autor del
deilto.

Lo anterlor significa que fa diferencla entre cdmplice y
sutor, estriba en gue éste efectla el acto principal defictive y
aduédl meras actos de auxilio o colaboracidn, es decir, en [a auterla
ei suletc debe tener delo de awror, o sea dirigir su Inceacidn 2
realizar la conducta tipica fFntegrativa del delito, ¥ en 12
participaclén dele de cdmpiice, 0 Sea la intencidn dirlglda 2
coadyuvar , 3 colaborar con el autor.™

™ La presenie concepcidn parece muy simplista a Ia laz de reerlas que
expondremos mds adelanle, sin embarge cabe readizar este comentario en
vin dc preparacidnm o lo posierine, [ods wez que cibe cueslionnenas gué
gucede can el que ejecula todas v cada upo de Jos slementas constliutivos
de| tipo penal, pero que oo pisaed ol prepard, of givd instruccido pare que
el lieira fyera cometidn, ¥ ambién ei que realiza un ilicito conveaclida
pnr alghs nird ggente. ¥ que presenig dole de autdr siendo tambidn
pacticips, todn vez gue quitn 1D iacild o dellnguir también ticre eic dnlo
de autar. Ambas situscionss pueden a¢r resusltns con les tearfos que
zxpondeemos en capliulos subsccuenies.
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Debe precliarse gue ef autor me negesita saber que se le
ayudard; ¥ por otro fado la complicidad puede prestarse por hechos
¥ consejos, luego tambidn, segin (a2 teoria predominante cabe la

camplicidad por omision,

La complicidad tiene que Favorecer Yobjetlvamente” el
hecho principal y éste Favorecimlento ser guerldo *subjetivamente”
por £ cdmplice, para le cual basta el dolo eventual. Favorecer,
signiflca prestar una colaboracidn causal para ia comfsidn del hecho
principal, luege en |05 geiltos de resuitado tamblén una
colaboracidn para el resultade; por esto, no puede existir
compllcidad cwande el cdmplice no qulere FRvorecer en modo
alguno el heche.

iw

B.2,2, FORMAS DE LA PARTICIPACION:

Por lo gue se reflere 2 este tema, realiraremos fa
clasificacidn correspondiente atendlendo 3 tres criterios: uno
gradual, otro temporal y un tercero cualitative, de acuerde con el
arden seguldo.
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1. Criterlo Gradual.

Atendiendo al criterio gradual la dogiring tradicional,
como (3 hemos denominado ef el presepte trabajo, la pargicipagion
se divide en;

a) PRINCIFAL {0 primaria)
by ACCESQRIA (o secundaria)

La primera se contrae 3 (3% actividades de auxliio o
cooperacidn para consumar Bl evenmto crimineso; ia segunda en
generai, se reflere a las de coadyuvancla en |2 simpie elecucion des
delita,

Ho debe corfundirse ha particlpacidn en ia consumacién
del deiles com la codutoria, puls ésta dmpilca que §os suletos
realicen actos de elecucidn del tipo delictive, ¥ aqueila simples
actos de coiaboractdén, de auxitio, de ayuda para que 0§ codutores
actben, recordangoe que ésta concepclén se da em una gran
corriénte 0 pensamiento que hemos dencminado tradiclonal, pues,
como diremos mas adefante, ias tendenclas actuaies se dirlgen én
@5te aspecto 2 las diversas teorfas como [as del dominio del hecho,
para determifar participes o autores,
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2. Criteric Temporai.

En guanto al criterle temporal t2 particlpacidn, en éste
punto de vista “tradicional™, puede sery

a) ANTERICR (o precedente),
b} CONCOMITANTE {o stmultinez), y
c) POSTERIOR

a) LA ANTERIOR conslste en o ayuds previa gque el
cdmplice presta ai futuro awier para que éste pueds desarrollar
con mayer eflcacia su actividad criminosa, productora del dallto,

b) LA CONCOMITAMTE, estrlba ea el auxlllo o

colabaracidn de los suletos en el momento de esiarse reallzando ef
delito por parie de los augores,

c] Por Gitlmo, LA POSTERIOR, serfa 13 ayuda prestads
a los autores del delto una ver que dstos efectuwaron ¢l mismo,
pera ekisttendo wna prfomesa anterfor de colaboracidn, pues de
. Mmodo distinto  estarlamos  en  presencia del encubrimlento,
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aciaranda, como lo hemos venido haclends, que esta Oltima Tigura,
ha slde concebida 1 dldmas fechas comeo tipe Independiente,
contemplado en e articulo 400 ge nuestro CSdigo Penal para el
Distrite Federal, sln embargo, es materia de seér nombrade en ef
presente estudio, toda ver que muchos autores lo siguen
conshderando desde un punto de vista doctrinarie comeo forma de
participacldn.

3. Criterio Cualitativa.

for 1o que respecta 3i criterlo cuaiitative es posible
distingulr fa slgulente clasiflcacldn:

a) PARTICIPACION PSIQUICA, v
b) PARTICIPACION FiSIiCA,

La primera darig fugar a la forma Hamada connivencia,
estimada por 2iguncs autores como complicidad negativa; en cuanio
2 i3 segunda comprenderia tedos fos actos de ausllio o
colaboracién que efectvaran eén forma material positiva los
codmplices.



El Concurio de Personss en el Delito 40

La connfvencld consiste en gl aumille prestado al autor
del delito guardando silencio acerca de! mismo, es decir, ne
depunclande o ponfende en conocimlente de la autorldad su
rezlizacion.

En Ja jegislacidn mexicana positlva, a2in cuando no se
encuentra denominada en tal forma, s¢ sanciona iz connivencia en
refacion al defito de que se trate, pues la mlsma se determina por
el articuio 13 dei Codige Penal cusndo alude 3 los responsabies dei
dellto, sin dejar de considerar el articulo 400 que comtempla el
erncubrimiento, al gue hemos heche referencla con anteriaridad,

S$i examinamos a2 partcipacidn 3 fa [ur de fa
culpabliidad podemos hacer fas slguientes referenclas:

@) La participacién doioss en delito doloso.- En dsce caso no
exlste diflcultad a fa luz de la tearia tradicionalista, come
hemos venida lhamindala, pues |2 mayaria de los aucores
que encontramos en esta corrlente de pensamiento, este
caso ¢s aceptado en forma undnime por los autores, no asi
en los autores de la corrlente finallsta 3 12 gque nos
referiremos mas adelante,

b} La participacidn dolosa en delleo culposo.- también es
generaimente aceptads , como el caso en donde cuando
uno o mas sujetes para producir graves dafos a2 una

Y 0p. Ch. VILLALOBODS, p. 224 y MAGGIORE, Op. Cil, p.109.
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paoblacidn se ponen a fugsr futhol con los encargados de
cefrat las compuertas de una presa, qulenes sin tener |3
Intenclén deifctucsa causan dahos en forma imprudente

c} La parvclpacidn culposa en dellto doloso.- Los autores en
dsta corriente coinciden en gue no puede existir la
particlpacién culposa en dellte dolaso

d) La participacion culposa en delite culposo.- al iguai que 1a
anterior no ha sldo aceprada,

La razdn para excluir estas dos formas (himas se
encuentta en que §a partcipacidén Implica necesarlamenie una
Intencidn dirlgida a colaborar con ef autor principal, Asl pues seria
una contradicclom 2! hablar de una participacion cuiposa, (Debo
aclarar de nueva cuentd que mas adelante plantearemos 3 la iuz de
oiras corrlentes de pensamiente criterios contraclos),

€5 necesaric hacer hincapié en que no hay gue
confundir 12 partlclpacion en dellto delose o culposo con 2
expresldn “concurso culpose en delho doloso o culposo®, pues
estas dltimas Formas sl existen.

B:2 3, LAPARTICIPACION Y LA TENTATIVA,
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A contlnuacion  examlnaré el preblema de a
participacidn 2 {a luz de los problemas de la lentativa, siendo
necesarfo  sntes de  empetar, distTngulr  entre  tentativa  de
participacidn ¥ participacidn en &l delite en grado de tentativa,

Aln cuande ne hay uniformidad de criterios dentro de
fa doctring, predomina ef de considerar inaceptable la punibtiiidad
de actos encamipados directa e Inmediatamente a coadyuvar, a
calaborar con el autar principal; es decis, no se admite [@ tentativa
de participacién™, Por el contrarlo, si es poslble la participacidn
en un dellto en grado de tengativa®,

En éste orden de Ideas, podemos declr que doctrinal y
Legislagivamente es punibie (2 parcicipacién o complichdad,
watiando Unlcamente {a misma, en atencidn a su grado. :

B.2.4. PARTICIPACION Y AUTORIA A LA LUZ DE LA
LEGISLACION VIGENTE HASTA 1994,

2 gn contra de éftc crfterie; WELSEL, Op, Cit.. p. 124 y BOUSAT, Traité
Theorigue ¢l Pesetique de Dreit Penal, Dajloz, Pards, 1951,

* En dsle senlido BETTIOL, Diritte Penalo, (Dereche Penal Parie
Gencrol) Peialfa, Palorme, tradueeién de José Luis Pagano. Bogold, L9465,
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Corresponde ahora aunque sea brevemente, estudlar las
das primeras formas de concursa de personas en ei defite, o sea, [
autoriz y la particlpacién {o complicidad), en i3 iegisiacidn
mexicana anterlor a ia reforma def ado | 994, independientemente
e analliar esce tema en el capliulo que exponga 13 evolucidn que
ha sufrido nuestro Chdigo, aclarando que e estudle gue se reailia
4 contlnuacidn se hace a Ea luz de fa presente teoria cradiclonal,
como hemes venido llamapdo 2 la concepcldn en gue concuerdan
algunos pensadores consuitados en el presence Caphliwla, sin entrar
en éste momenco al estudlo del Cadigo vigente, en funcidn 2 su
arraigada Influencla finallsta.

a) Legistacidn.

En el Cddigo de Martiner de Castro, se hacla la
diferencia engre autares, compilces y encubridores, agrupdndalos
baje ia denominacidn comén de “responsables”. Coma autares
comprendia los medlatos, fo§ Intelectuaies, Jos elecutares y las
inductores; entre los cdmpifces a los que Indlrectamente
participaban en 12 elecucldn de) delito, asi como 2 ios auxiliadores
¥ a los provocadores, 4 los que ocultaban cosas robadas, a tog que
daban azllo al delincuente o le proporcionaban 1a fuga en acucrda
previa al defite; por Gftimo encubrideres eran los gue por
conciertd posterior favorechan al deimcuente de cuslguler manera,
En cuznto a bz penilidad, dicho Cadigo sefafaba iz mitad de 12
pena correspondignte 3 ios autores, para §os cdmpiices, y para los
encubridores hasta once meses de prisidn,
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Con llgeras varlantes, el Cddige de 192% adoprd ha
misma clasificacldn,

El Cadigo de 19831 Iniciafmente elimind en su articuic
13 toda clasificacidn, estabieclendo que:

“#5gn refponsabies de [os delleos:

.« Lot que Intervienen en la concepcldn,
pregaraclon o elecucidn de ellos;

H.- Lox que Inducen ¢ compelen a otro a
Cometer|os;

.- Los que presten auxillo o cooperacian de
cualguier especie para su ejecucidng y

1¥.. Los que, en casox previstos por fa Ley
auxillen a fos delincuentes, una ver que o505
efectuaron su accidn dellctuosa,”

En tan amplla formuia, quedan comgrendidos tanto ios
autores como los participes (o compiices), pero conslders que ne
s8¢ tomaron en cuenta los provocadores y los determinadores.

Dicho arvicuio fwe reformado por decreto de 30 de
diclembre de | P83, publicado el |3 de enerc de 1934, entrande
¢n vigof-a'los 90 dias de su publicacldn para quedar como tigue:

I
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“ARTICULO 11.- Son responsables del delito:
for LOS Que acuerden o preparen su reallzacidng
il.- Los gue o realicen por sl;

ill.- Las gque lo realicen conjuntamente;

IV.- Los que foc leven a cabe sirviéndose de
atro;

Y. Los que determinen intencionaimente a otre
1 cometerio;

Vi.- Los que intencionaimente presten ayuda o
auxiffen a otro para su comisién;

Vil.- Los que con posterloridad a su ejecvcidn
auxiflen al dellncuente, en cumplimiento de una
promesa angerior af dellto; v

Vtil.,- Los gque intervengdn con otros en su
comisign, aungue no conste Quien de ellss
produjo el resulado,”

Come se advlerte , con las reformas antes mencionadas,
gquedd subsamado e! error Que 5S¢ anotd anterlormsente; esto @5, £l
de los provocadores v determinadares, €l primero en [3 fraccionm
cuarta y & segundo en ia quinta.

b} La comunicabiiidad de las Clrcunstanclas,
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Dentro del problema del concurse, puede ocurrir que
por determinadas circunstancias, al aucor princlpal ne se le apllque
Ia sancidn, o bien se le agrave o disminuya, io que da por resultado
que sea necesaria la |nvestigacion acerca de 5l a los participes se
les debe excusar de sancfdn o blen disminuir 0 aumentar como el
autar principal.

Parz resoiver el problema existen teorlas objetivas
subjetivas ¥ mixcas:

OBJETIVAS:

a) Las que estlman que no debe haber comunlcabilidad
de las clrounstancias a los participes.

b} Las gque aflrman que en forma totai deben operar la
comunicabilldad de las clrcunstanclas en  los
participes, y

€) Las gue sostienen que en clertos casos debe
admitirse dicha comunicabllidad ¥ en otros no.

SUBJETIVAS
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Dentro de las subjetivas, el probiema se resueive de la
siguiente manera: “Adn cuando el particlpe conorca determinadas
clrcunstanclas, em clertos casos no puede nf debe operar la
comunlcabitidad™™,

MIiXTAS:

Las cearizs mixtas urlilzan jos criterios objetivos vy
subletivos, tomas una solucidn respecto de éste probiema, no e
nads Ficil, teds vea que en el mismo concurren diversas factores
que deben tomarse en cuenta para resolver el prebiema gianteano,
nosotrey nos [nclinames 3 resoiver case per Ca50, puef &3
aventurado emicr up criterfe Onigo.

En nuestra leglstacidn un elemplc muy clare, que trata
de resolver éste problema, es e arriculo 53 que 2 ta letra dice:

YARTICULD 53,- Mo es imputable af 2cusado el
Jumento de gravedad provenjente de
clrcunsiancias particulares del ofendide, si las
igneraba, inculpablemente, ai cometer el
defito,”

MROMERG H, MARIA DE LA LUZ, Comunicobilidad de 134 i rounsiancias,
Apunted personales. Archive Persoaal.
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El andllsis de dicho precepto nos ileva a afirmar, gue
recage claramente e criterlo subjetive descrico con antérioridad.

B.2.5, DESISTIMIENTO ACTIVO Y ARREPENTIMIENTO EFICAZ
ENLOS PARTICIPES

Coma carolarla del andlisis fnasta ahora realitado de la
participacidn (desde el punte de wvistd tradicionai}, confiese gque
podemos pensar que existen razones pard no apilcar 3 i95 participes
la causa de "inadecuacion tlipica™, de “deststimiento activo™ y de
arcepentimienio  eficarn, Cuando el desistimienic o
arrepentimiente  del suleto  aceive primaric  eatrs en  juego
eflcatmente impldiendo 13 consumacion del dellto, gqueda atiplca no
solamente 13 condwcta ejecutlva por &1 reallzada, sine tamblén las
accesorias que hubleren efectuado los sufetos actlves secundarios,
pues también desde ese punto de wista, o accesaric sigue I3
condlclén de lo principal. Pero no dcontece ast cuando el
deslstimiento o el arrepentimiento se produce en alguna de los
particlpes, pues adn cuando ese deslstimiente o el arrepentimiento
pueden trascender sobre la coaducta princlpal Impldiendo la
consumacion de fa misma, dela viva |3 adecuacion tipfca do los
Jctes de elecuctdn, intentados por el swujece dctlvo de la accldnm
principal, ¥a que en relacidn al sujete actlvo primarlo, es decir, el
agente, como le llama el articule 12 de! Cddige Penal, 11 no
consumacian del dellto es deblda a causas alenas a sy waluntad, st
€ apllcara al parvicipe esta cawsa de inadecwaciom tiplca, se
[legaria a la aberranie consecuencia, que desarganbiaria plenamente
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tado ¢l sistema penai por guebcantar el princlple de 12 unidad
delicuiva, de admitirse y configurarse a la vez, en relacldn con un
mismo Infustd, wnd tentagiva tiplca y uma tentativa atipica; la
primera, forfada con la sliwacidn del sujere actlve primarie o
agente, ¥ la segunda con kx del sglero activa secundario o
participe. E| desistimiento activo o arrepentimiente eficaz del
particine, pueden elercer Influjo solamente en fa aplicaclén de la
pena al wenor de las fracclones 1, 11 y 10§ de! articuto SZ del Codlgoe
sustantivo,

B.3, Ei Encubrimiento.

Explicadas ya fas formas dei concurso dé personas én el
delito, Hlamadas autoria y particlpacién, corresponde finatmente
hacer el estudio dei encubrimiento,

Ante wedo debemes sefalar gue dicha Institucion ofrece
una doble perspectiva; por un lado constituye wna forma de
concurso de persnftas en €l delico, por la otra asume un cardcrer
autdnome erlgiéndose en figura delfctiva autdnoma, Comsidero que
debo exciuly por esta ocasidn el examen dei deiito de
encubrimlento como figura auednoma, contemplade en el articulo
400 de nvestro Cddigo Penal vigenie; por esta ver solo o
reiacionaremos con ta pargicipacidn, ambos como formas de
concurso de personas n ¢ dellie,
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o

Con arregio a |las nociones que regulan el concurso de
persanas en el delice, hemos distinguido a los autares de Jos
complices y de ios encubridores, ¥ a2 este respecto repetiremos, que
el autor €5 1quei gque realiza 13 conducta uiplca descrita en ja
norma, y participe o cémpllce o5 el que colabara de cualquier
manera con el autor. (Aclaro gQue esta idea corresponde 2 13
concepcidn  tradicionalista que tratames en  este  caplivlo,
independiente de fos criterlos que $¢ expondrdn con posterloridad.}

El encubrldar es aguel gue con posterloridad, a la
comisidn det [Hcfto, ayuds de cuaiguler modo tanpo & 1os aulorées
como & los participes, ocultande a las personas de estos, los
abjecas gue strvleron para cometer el delito, &l producio del mismo
u omitiendo dar aviso a la autorldad de I3 comlslén del deflto.

Por lo anterlor es poslble sefalar como clementos del
encubrimlento:

a) Los actos que 3yuden en cualquler forma a los autores y a
o5 participes,

by La intencldn de ayudar o Favorecer con dichos actas tanta
al autor como i los participes.

c) Um acuerda posteriar a la camlisidn def dellto.

in TESIS O DRRF
aup ML RIDT
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Examinaremoy partlcularmente cada uno de esos
elementos

Por fo que toca a ios autores y complices, pueden
consistir en (2 ocultacién de Jos mbimos o tal wves en
proporcionaries ia fuga; en  disfrazarios o en  practicar fas
operaciones guirbrgicas en la cara, o en las yemas de los dedos
para evitar su identificacidén; en proporcionaries falsos decumentos
para evitar su Identiflicacién y localisacién; o en daries dinero para
due puedan Subvenir 3 sus necesidades mas Ingences; en fin, §as
formas de ayuda a dichas personas pueden ser 1an variadas como I3
vida misma, La doctrina llama a esta forma de encubrimiento Como
favorecimiento personal,

Par lo gue se reflere a los obletos del deilto, ios actos
pueden consistir en ocultar un caddver en caso de homicldio; en
custodiar (os objetos sustraldos en ef robo; en wvender o hacer
desaparecer los efectos robados; en ocultar las armas que hayan
servido para cometer los delitos,,. ecdtera,

Por lo que hace 3 la obligacidn de comunicar 2 la
autoridad los delitos que hayan cometlde, ei encubridor puede
adoptar fa actltud pasiva consistente en omithr dicha aviso, o blen
en no proporcionar cuando sed requerldo para ella les pombres de
Tas personas que hubleren intervenide, el lugar donde se reaiind ei
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acto crimineso, o en el Que se encuentran los obletos o
instrementos del delito.

A la lur de la culpablildad, debemos admitir el
encubrimiento doipse, negando el cwiposo, pues sl come dijimos,
entre  los elementos del encubrimiente se  encuenira la
Intenclonaildad dirigida a ayudar de cudiquier modo # los autores v
participes, resultaris conrradiciorla 12 acepiacidn  de  un
encubrimiento culpoin.

Por io gue Jtahke a iz entatlva, en genera! no hay
cposicidn por parte de los dectrinarios para aceptaria. En algunas
legistaclones debido a ta estructura especial del sncubrimiento no
cabe la tentativa.

La consumacldn en el encubrimiento, te produce en et
Instante en ei que se realfzan los actos destinados 2 ayedar a los
autores ¥ cdmpiices del deilto,

Como fprma accesprla del encubrimiento, exisge el
flamado auicencubrimiento, o sea, ¢ que realiza el propio autor o
codmplice para evitar ser descubierte o dque 1e liegue al
conocimiento dei dedito cometido. For supuesto que esty forma de
encubrimiento a0 es Punibie, pues ios Onicos dque peeden ser
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suletos de encubrimlento, son rodis faf perfonas que no sean
auLores y complices.
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“Ly realidad humana ¥
ejpecialmente @i sector que
interesa al Dereche Penal, esto
¢35, la acrividad humana en
sociedad, no Integra  una
material cadtlco que adqulere
su ordenacidn y conformachdn
en fa esfera de io conceplud;
la actdvidad humana representa
una realidad ordenada y llena
de sentido  previamente 3
derecho...; la Ley 2i conslderar
que determinadas acios deben
ser prohfbidos por encerrar un
desvaior soclal, simplemente
describe el sector de ia
realidad representado por esos
acios”

H. WELSEL

CAPITULD ¥

LA AUTORIA
[CONCEPCION FINALISTA)

En generai, podemos afirmar que ha exisvido en materta
Penat ia prescupacién de ios Dogmiticos de precisar fas reglas que
nos permitan determipar wna wvez que guedan sedalides los
responsables, qulenes son autores ¥y guienes son  simples
cooperadores, compllces o participes; ésta determinacidn es wno de
fos aipectas mas complelos, debido a la mutlplicidad de oplnlones
al respecto y sobre todo a la importancia def tema.
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Podemos distinguir en refaclédnm con 2 Iutaris, virlas
tendencias; entre |15 principiles se encuentra una en ia que 3e
parte del resulcade tiplco pary saber quien ey &l zuptor, es, qulen o
fausa; en cambhd hay otra cendencla que resuelve fa autoria desde
el punto de vista de [a accldm conyirtlendo en ejecutor 3 qulien
debe atrlbuleseie™ ¢ hecho tiplce,

En éstas tendencias podemos distingulr [a wcilizacldn de
J weorvias™jia crusaiisiy, que se refllere a fa realisacién del
resuigade; s formil que partiende de 12 cpusalisea atribuye ta
redlizacién del hecho 3 13 persomad que se ublgd ¢n el préstpuesio
descrico por fa norma, <omentando a1 margenr que esa ceoria
resuitd muy exirafa pard otros autores Ingresindola an o dmblto
causalista, stwsacldn que comparto, por 1o ce2l sdlo se menciona
Pere no S¢ expone 3ing dentro de fa causalistay y una tercera tearia
que serd sobre fa gque nos ocupqmos en és1e Jpartade: la teoria
finalista, que se reflere 4 una concepclén diference de la acclén
criminal, en ka2 cual fa accldn se vefiere 3 up aCtuar consciente de
un sujero determinado.

A. LA ACCION FINAL.

¥ OARRIDO MOMT, MARIO, Etapas de Ejecucidn de! Delbio. Adtaria 5
Participacidn, Edllorial Turldica de Chile, Sanilage. Chile, 1984,
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Peevio a. entrar 2! estudlo de I3 autoria y h
particlpacldn desde otro punto de vista, meramente dogmdtico,

partamos por conocer, sin profundizar demaslado, sobre 13 accian
finat,

[
n

IH..‘ L [ i

En ta evolucidn del Derecho Penal, se presentd en un
principio la teorla que hablaba sobre una concepcidn duallsta del
deiito, una de tipo obietive ¥ una subletiva, Hmitando la accldn o
conducta de wn sufeto 3 un mere actuar objetive {conducta
anthurldica) sin considerar & aspecto subjedivo {la culpablidad},
debldo a 12 diftcultad para determinaria pricticamente; lag
corrientes de pensamiento que lograron una evolucién det derecho
penal crearon la concepcidn juridico-filosdfica que conocemos hoy
en dla como ¢f Analismo.

En esta evoluckdn diversos pensadores conclbieron gque
en el delite deberla ser objeto de valoracidn no sélo el aspecto
objealvé del mismo, sine tamblén e subjetivo™. Una aspecto
novedoso fue presentade por Weber, el cual deicriblé una
concepcldn diferente sobre i3 cuipabllidad: un :sne:in normativo a
diferencly del psicotéglco antes planteads por los Hamados avlores
causalistas, Este aspecto normativo centempliaba gue la culpabiildad
€5 un mero “juicto de reproche” de una conducta a su autor, y n
sdlo estados psicoidglcos o animicos en el spleto activo.’ Asl,

* DOHMNA, ALEXANDER GRAF ZU, La estructurs de¢ la Tearia del delito
Traduezidén Corlos Fonian Bolestro v Edunrdo Friker, Buenos Ajees, 1v5e,

" GoLDSTEIN RAUL, La culpabilidad normativa, Buenos Aires, Asgentina.
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derecho penal evaluciond de una concepcién dicotdmica, 1 una
concepcidn unltarla ea la que debla ser valorada 12 accldn tanto en
su elemento objetlvo, como en & subletivo.

Conforme 3 1o antes mencionado, 2 accldn no o3 un
acontecimlento causal, sino Mnallsta, esto ei, gque *Accién®, no
puede delinirse como el hecho de causar un efecto, sino debe
identificarse como el hechoe de que un sujeto determinade dirlja
conscientemente su obrar hacla el logro de un fln previamente
concebldo. ™

Esto quiers decir que cuvando un sujeto despifega una
conducta sin propomerie chutar un resuitado, no podemos decir
due “acclona®, toda ves Que resuita un mero Instrumentic due
provocd un resuitade.

La teoria fingilsta se encoentra baiada en el hecho de
due el hombre es conslderado como tal, yva que actda conferme 2
vaforactones previas em S cerebro, y no como provocador
Instintive de efecios [aungue em muchas ocasiones asl parece,
tomande en consideracldn Qque aigunos seres humanos no han
defade sus reminlscenclas animales). La weorls (inalista por lo
tante, no pretende regular como  accidn  todo:  aguelios
acontecimientes que adn ¢uando producen unm resultade dafiing fon
prepios del mundo de 12 naturatera en el que nos desenvaivemas.

* GARRIDD MOMT, MAKRIO, Etapss de ejecucidn del Dollle, Editorlal
Juridicn de Chile, 1984,
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“Maralmence ei derecho penal ao tendrla Justificacidn
si no parte y se asienta en e presupuesto de gue el ser humano
tlene la posibilldad de sctvar conforme 3 1as normas Juridicas™™; es
por €sto que el fin del Dececho Penal se encuencra en castigars
todas aquellas coaductas o acciones del hombre, gue éste
despllega, violando las  menclonadas normas  Juridicas
{consciensemente}, Este obliga ai devecho a retormar a su base y
fundamento ético valarativo, tada ver gue ¢l hombre {(hablando en
¢f derecho penal), debe ser sancionado cuando en su acivar
humane (esto es, teleclégico), ¥ no meramente como causante de
efectos o resultados, Yo cual o cofocaria en el dmbitoe de los
dcontecimlentos fisicos, toda vezr que con base en sw conocimienta
previo de las cosas, puede prever ias consecuencias posibles de
determinada actuar, proponféndose entonces objetivos diferentes
que no produtcan en uh momento dado los resultados daninos
sancionables.®

Con base en esto, un acontecimiento que provoca un
resultado, desligado de su  subjetividad, soio  consticuye un
fendmena €n la naturdiera, y callficar  una acontecer <omo
antijuridica, de conformidad con lo expuesto en cuanto a gue éste
23 meéramence obletivo, no puede tener nlngdn sentido en derecho,
pues como ya hemos expuesto el derecho sdlo debe reguiar los
actos humanos ¥ na el mundo de la fenomenciogia, €n éske sentido,
sdio puede ser conglderada come antljuridica 'a muerte cavsada gor

" IDEM

M WELSEL, HAMZ, Derecho Feoal, Parté General. Traduscidn de Carlas
Faratan Dalesira, Bucnas Aires, 1956,
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un ser humano consciente de su provocacidn, conclblende esta
zechdn como accldn en sentldo estricto u omisldn. En este sentido
podemos afirmar que 20n en la teoria finalista cabe acclenar por
omisldn esto es que 12 Imporcancia de diferenclar un acto bhumano
del gque no fo e, estriba en conocer sl e sujere active
predeterming el resvitado, ¥ no en fa mera causacién del mismea.

Ya desde ios primeres slgios de nuestra erz, Santo
Tomds de Aguine {ei cuai s¢ basa en ¢l pensamiento aristotéiico)
puniuzilza que la accldn  Uene un sentido meramente tecléglco al
distlnguir entre accidn humana, de ias demis acciones dei hombre |
diferenciando en que 13 primers procede de wna voluntad
predeterminada o previamente deilberada dei hombre, cuye fin ¢
efects, pasas al momente de desplegar I3 conducla en 12 causa de Iy
misma, mientras que la segunda, s un merg actuar Instlntivo, sin
premedicacidn nl prévaioracién alguna, sin destine 2 alcamzar wna
meta, pof lo tanto y retomando la concepcldn tomista, Weisei
afirma que }2 accidn humana es slempre Ffinai, o es el ejercicio de
la activldad finalista, od: vez que ei principlo de la accidn se
confunde con su fin."

La ley entonces en fa concepcidn finalista debe ser la
descripciom de 13 reatfdad, que ha determinado gue clertes actos
deben ser prohlbldos por que enclerran un Injusto en sl mismos.

* HARTMANN, Ontalogia. ¢itado por GARRIDO MONT, Op. Cit.
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En razén a io anterior, Insisto en gue esta breve {muy
breve) referencia al concepto final de acclén sédlo nod ayudard a
comprender con mayor amplitud Jo gue en lineas posterlores se
piasmard, reda ver gue 12l comp o chta Maurach: Y..no existe
secter algund en la teorla dei delito gue no defe de estar afectads
por la posicidn adoptada en ia concepcidn tradiclonal o ¢ausallsia
¥ 13 finallsta dei concepto de accldnm..”," sltuacién en fa gue
tamblén hemes hecho girar ¢ contenide principal de dste trabajo.

En cuanto al legishador i3 teoria Iinal de la acclén
Hmita la creacién de leyes, ¥ en nuestro case tpos penales, de
cenformidad con lo sefalado anterlormente, esto es, que en la
determinacién dei resultado, el legisiador, al crear (o3 ripos
penales, es soberano; pero eén la averiguacidon del concepto de
acclon, no puede, sin embargo, ¢ derecho penai apartarse de li
realidad, recordando aquetla frase de Hegel, en fa que sefalabs que
el derecho sdlo puede retratar bo que en la reafldad sucede [en ios
actos humanos).

B. LA AUTORIA

Una ver expuesto brevemente lo daterlor, partamos del
Derecho Penal Ajemdn el cuai, comg ya se ha diche, ha servido de

£ MAURACH, REINHART, Tratodo de Derecho Penal, tome [, Buéhas
Adres, Argentina,
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base y elemplo para la fundamentaclén v desarrolio del Derecho
Penal de muchos palses gue se dicen avanradas en esta discipiina,
23 por gite que tamblén en este trabalo se hard referencla 2l mismo
con mucha frecuencla, ya que en ml concepto el Derecho Penal
Alemdn tlene en |3 mayoria de sus persadores las bases para
desarroilar una nueva teorla de ba particlpacién v de la autorfa, los
Cuales deben ser conocldos para seér tomados em cuentd en el
perfecclonamlento de nuestro slstema legal, no sbdio Pepai, slno en
general, con sus respectivos bemoles que necesarlamente presenta
nuestra realidad soclal; ademds podemos sefalar con exactitud que
€5 en  l doctrina  penal  akemana donde se ha  escrito
abundantemente en materla de particlpacidn 3 diferencia de otros
paises como e nuestro, en donde el tema ha side muy poco
desarroliado, de esto emana nuestrag necesidad de aprender del
Derecho Alemin, y estudiario, para I3 realizacidn del presente
trabalo,

En #ste orden de Ideas ya sefalibamos en los
artecedentes que el Caodigo Penal Prusiana de 1851 que sirvid de
base al Codlgo Penal Alemdn de 1871, diferenclaba ya entre
autoria ¥ partlcipacidn, conslstiendo #sta ltima en Instigacidn o en
compllcldad slendo Ja primera un grade Inferler a 13 autoria
mediata ¥ la complicidad un grado menor 2 13 coauterla®.

En el estudlo de éste tema, mucho s¢ aprende, de
acuerdo <on (o observado, o estudlar 13 doctrina dlemany de la

Y MAURACH REINHART, Los prabiemas de la Auoloerle ¥ la Paricipacion
tConfercneia), Publicado en Revists de Dereche Cartempazfines, Escoela Libic
de Derccho, Ménico, 1975
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Jurisprudencia y de los Casos resueltas por €1 Trihunalt Alemdn, al
respecto uno de los casos mas sonados y repetidos es 2! caso
Staschinsklj, donde da a dla surgen nuevas preguatas, asi como de
miuchaos otros casos relacionados con crimenes gque se Cometleron
en campe$ de concentracidn duranie la Segunda Guerra, de donde
nace la Teorla de 4 Particlpacidn Criminzl Finallsia Alemana't,
Una de esas preguntas fue si podria existir autoris mediata, cuanda
e! nstrumento es 2l mismo tlempo autor; se habia mucho dei autar
detrds del autor, En estos cafds A0 se [Fata $blo de meras [deas
catalogadat muchas ocasiones comd meras absiracclones de la
ciencla juridico penal, especialmente ia aiemana, criticada en désie
aspecto, sing gue mas blen, que tanto en ¢l caso Staschinki] como
en las penan que e han otorgado 3 diversas personas por motlyo de
{os crimenes de guerra v los genocldiog ¥ atrackdades cometldas en
los campos de concentraclon durante Ja segunda guerra myndlal,
por @l ejército alemdn, nos encontramos, relaclonado con este
téma, un nuevo y wita!l problema, a2 saber: ha partlcipacién o
Intromisién de todo un aparato estatal complejisimo, ocara la
comisidn de crimenes.

Al respecto es necesarfo precisar nuestra shtuaclén
acteal, 3i recordar que ésce problema s¢ accwallza con los crimenes
de guerra cometidos en supuesios campos de concentracldn en fa
ex-Yugosiavia, donde se dice que tanto servlos como croatas han
cometido unos contrs otros, vy dqué declr de lod sucesos que en
ndestro pals han tenido lugar con ip muerte de warlas Flguras

". Sentenels Bundesgeviehiof (en In cuessivocBGHSL), pp.t6 v s¢, pitads par
ROXIN CLAUS, Artfcula sabre ta Autarls y In Particlpuclén en el Derzcha
Feaal, traduccidn directa el Alemdn de Enrlque Baclgalupe en “Frablemas
Actuales de las Ciencias Penales v Ia Fllasarin del Deizche, ¢o hamsnoje al
Prafesar Luis Jiménsz ge Azds, Ediclanes Panncdille, Buagnns  Alres,
Arpenting, 19710,
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politicas, que en un maomente dade, podriamos eacontrar ei
problema de 1a parvicipacldn del estado en los mismas, dicho esto
como mera poslbilfdad para ef caso de gue en neestro Derecho i¢
diers ése srpuesto.

El ejemplo es el sigulente: un complejisimo 2parato
burocrdtico, 1a cua! constliuye una Jerarqula fmportante, conclbe
ta idea delfcrlva, misma gque pasa por diversos escalafenes inferfores
en donde fa participacién de diverses funclonarlos se puede llegar a
probar con la DBrma y aprobaclén o voto de cada uno de ellos, los
cuales contribuyen en una pequena esczia a ia reallacidn del
iicio, hasta que por OHImoe un autor material recibe un plan
delictive de wna manera forzada por obedlencla a sos superlores, de
manera que este acontecimlento pueda ser visto como un hecho
completamente ajeno a la voluntad del misme, ya que dicha orden
constiiuye un Imperativo tan categdrico, que pudléramos en un
momente dado hablar del pobrecito deiincuente que con su mano
pero shn su woluntad ha ejecuttdo uwn crimen, ese receptor de
ordenes que slendo tam gocs cosa pars los demds, podriamos
considerario como de "bajs peligrosidad®, fremte al peligrosisime
asesino de offcing, el cual detrds de un escritorio puede, incluso
contemplar su macabra obra,

Son estos 105 Cas0s O ejemplos que tlene que soluclonar
fa clenchy juridica y a2 manera de paréntesis aflrmo que sonm con
base en elloz en que podemos analizar de un modo mas effcar Ja
teoria de la particlpacién, ya que como Hegel se cuessionaba: ¢Qué
debe ser el Derecho sino el retrato de {a realldad gue rodea al
hembre?,



El Concurve de Perscnar en el Delite 53

Para delimitar 12 autoria de !2 complicidad, existen gran
canticad de fecrias creadas por miluples estudiosos del Derechn
Penal, de fos cuales podemos observar que {3 mayoria de los casos
nos cohducen al mismo resultado con criterlos diferentes, en éstas
teorlas se pueden distinguir las siguientes:

8.1 CONCEPTO EXTENSIVO
¥ RESTRICTIVO DE AUTOR

Esta diferencla es la primera que debo analizar en un
sentido meramente Idglco, ¥ no asl en un sentldo histdrico, va
menclonado en el capitslo de antecedentes, toda ver que el
congepte EXTENSIVO de autor, supone gue serd autor gulen cause
el resultado tipica, gndloge 21 hecho que el concepto de accidn
desde el pumto de vista causal, reduce fa misma {acclén) a la
captacidn del resultade, pensamiento surgido en o siglo XIX. 9

En algunos Codrgos de diferentes partes def mundn, on
espechal en fos Cddfgos Penales con Influencla romana-germana, &
CoOnCepL extensivo de auvtor supera las reguliaciones [nequivocas de
instigacidn  y de complicidad argumentande gue dichas

* MAURACH RETNHART. Op, Cit. Tratade de Dereche Penal, Toma 11
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concepciones son una forma de autoria, pere que en virted de la
menas peilgrosidad del agente reducen la pena, esto 2%, s
canvierten en motlvos de reduccidn de la pena, o cual ocasiona
que el concepro de awgoria, wisto por nuwestros codigos, sea de
cierta manera inexacto, toda vee que nds Hleva a deflnlr la autaria
como "todo lo que no es Instigacion y complicidad" ™, Lo anterior
nor dirige a su ver a concluir gue el concepto de awtdr es
secundario, pues lo podemes definir con base en otros conceptos,
slendo que en realidad, deberla ser ef punwo de partlda para ha
teoria de la participacidn ¢ no al revés.

En oposicldn a éste concepto extensive de auter,
podemos encontrar el concepto "restrictivo” del mismo, que como
s nombre |0 indica, parte de un conceplo de autor mas reducido,
En éste concepto se <onsidera gwe tanto la Instlgacién como la
complicldad son causas de "extensidn de la pema", o agravantes,
esto nos Indlca gque el conceptoe de autoria parte ahora de yni
maners mas nateral ¥ Jéglca, no a través de lo gque no ey
participacidn, sino gue primirlamente s¢ examing 13 positdildad de
una autoria y a contineacidn la participacion, en $u caso. Sin
embarge ® fa conducta no cae en nlnguna de estas  dos
postbilldades, ahora es considerada comg impune.

Exta restriccldn del concepto de autor se realizd basade
en dos métodos princlpaies: o primero de ellos se basa en ¢ TIPO
LEGAL: el ¢reador de estos conceptos [LECPOLDO ZIMMERL,
ebljetd al concepto extensive de autor, el hecho de destrule fos

* IDEM
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tipos legales, sin embargo eita afirmacldn por sl sola, ¥ en ml muy
particular punto de vista, wo es del todo acertada, puesto que el
conceplo causat de  accidn contempla tamblén &l tipe como i3
descripeldn de una conducta o de un hecho causai, esto es, 13
causa del lilcito en 5i mlsmoY, por ejlemple, sl & tpo dice:
*romaete i dellto de homicldio aquel gue priva de {3 vida a2 atro®,
b interpretaclidn gue se be de es " quien CAUSA 2 muerte de
otra®, por lo tanta, ia docirina del concepta "RESTRICTIVO® de
autor se vio en la necesldad de acudir a otros argumenios ¥
criterios. Sostuvo en otro tempo gue en 2 lenguale cotldiana,
"matar", se entlende como Iz acclén del homicidio v no cualquier
causacitn. de muerte, estd es por efjempls 13 Induccién  al
homicidio; sine embargo este criterlo fue también susceprible de
muchas criticas, toda ver que este concepto de autorla no querla
negar, precisamence, fa estroctra ¢e 13 autoria mediata, et elemplo
del Instigador a 13 muerte de otro.

La respuesta a lo amterfor y lo cual constliuys el
segunde punto para expiicar esie concepto, fue 1z revoiuclén en 2
pensamlento gue causd la Wegads de |z DOCTRINA O TEORIA
FINAL DE LA ACCION, 13 cual logrd que 5670 hasta este momenta
se consolidars ¥ Justificara el avance del concepto restrictivo de
FULDF, ¥ 5€ :unsnmllah de igual forma la multiplicidad de critlcas
cantra el concepto extenslve, ei cual a su ver se basaba en un
concepte dé accldn pero basado en 12 doctrina causalista,

" ROXIN CLALUS, Problemas petusles de las Ciencing Peastes y 1s Filosofila
del Oercehe en homenaje al Profesar Laks Hméner de Arta, Editerial
Pannecdille, Bucnos Aircs, Argentinag, 1970,
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Segin esta doctrina final de §a accidn, |a acclén ma se
agota en una causacidn de un resultado, sino gque es mas bien una
dirgccidn final ai hecho tipico, De esta maners 13 autorla se limita
al DOMINIO de determinadas procesos que nos conducen a fa
consumacion del sucese tipico.

La autorla por tante ¥ con base en [o anterior podemas
afirmar que s¢ basa en este "dominic” de procesos natwrales que
podemos engiobar directamente en io que constituye la autoria
Inmediata, o bien en la autorla mediata, esto es, también en ef
domlnio de persongs no  libres  ajenas, mientras gque la
PARTICIPACION sole se define como la CODPERACION EW UNA
COMDUCTA FINAL AJENA™, En relacldn con #f autor cuiposo o
imprudente no puede actuar finalmente, o cual cofstiiuye
actyabmente ¢ GRico muro a vencer por |3 doctrina finathiw, no
podemos distringuir \as formas de particlpacldn © cooperacidn para
&I mismo, ni  siquiera 3 participacion alena  en su propla
conducta. €l autor Imprudente por tanto, slempre serd zutor in
participaclén de otro agente, y no poded se instigado mi
encubierto, stho padeia en un momento dada, ser uthlizado como
un Instrumento ciege, por parte de otro autor mediate'r,

Ahora pasemes a anallzar ¢ segundo de los concepios o
teorizs que explican fa participacidn que se reflere a {a diferencia
entre @ conceple formal y mateclal de autoria, deando a un lado

“ WELSEL HANS, Op. Cit.
" ROXIN CLAUS, Op. Cit,
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la primera diferencla referente a la auteria desde el punto de vista
extenslve ¥ resirlctiva,

B.2, CONCEPFTO FORMAL
¥ MATERIAL DE AUTOR.

El primero de Jos cratamlientos en relacidn con io
anterior se refiere principaimente a la IMAGEW EXTERICR DEL
ACTO, Be acuerdo con esta teorla autor os qufen comete el hecho
de propis mano, mientras gue los demds participantes en ei hecho
ilicito deberin ser considerados como cdmplices. Este pensamiento
sp ha denominada TEQRIA FORMAL OBJETIVA, ¥

Siendo esta doctrina una de las mas claras ¢n cuanto 2
ia distincldn "tedrica® entre autores y cémplices, su apiicacién en
fa vida cotldiana ¥y principalmente en el cratamiento que la Ley
pudiera dar a las conductas Hicitas ocasiona graves injusticias. Lo
anterjor porf tanto resuita contrarlo 3 cualquier mente |Gglca, toda
ver gue 25 |3 doctrina fegal ia que Ententa gular o dirigir 3l derecho
y st por tratar de distinguir wna conducta de otra se ocaslonan
injusticlas estarfamos creando Deérecho por demds conerario 3 su
mismo fin, lo cual es tema mas bien de una discusidn de tipe

" [DEM. En ¢l misma sentido MAURACH, Op. Ci1,
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Mlosdflco ¥y no meramente clentifico vy fegal ! cual se Intenta
reallzar en e! presente trabajo, sin dejar de menciomar que es
Impartante aciarar todo lo anterior antes de analizar ®50a Leoria
con profund!dad.

Fodemos menclonar el slgulente ejemplo: si el |efe de
una bands que con alguna iedal especial dirige alghn robo @ gran
escala, se le debe castlgar sdlo como cdmplice, slenda realmente
los empleados de ésce, ios que realizan materialmente ¥ por propla
mano e! acto ilicle, y toman la cosa ajena mueble, siendo todos
estos (03 autores bnlcos, y por 1o cual -segln ests teorla- debe
castigirseles con mayor severidad que al director del robo y gue
posteriormente se [levard Ia mayor parte de fas ganancias.

Este criterio, sumamente fidgico y esquemitco no
sobrevivid mucho tiempo, aun cuando muchas personas siguen
creyendo en él,

Sobra menclonar gque en dsta teorld no se putde
explicar de ninguna manera # caso multimencionade de {a autoria
mediata, toda ver que 2l aptor de propia mano resulta el suleto
inimputable o simplemente no punible, cabe aclarar que ex!stléd una
modiflcacidn 2 estz teorla al comprender los autores de la misma,
gue cabla 13 aptorla mediara cuando por und raadn cualquiera, no
hubiera podide castigarse al autor materlal por autoria dolosa®,

 BETTIOL GIUSEPPE, 0p. Cil
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coma en el ¢aso en que ef elecutor ao tieae edad suficiente para
ser  responsable de deilto (menor de 18 afos en  nuestra
fegisiacidn), o bien, por haber cometido dicho iticito por error o
por cosccién, Lo anceripr tambidn es criticable y precisamente en
ei elemplo en que & twior frresponsabie obiiga ab menor a rabar,
<ayendo en @i absurde de tener que tratarlo como autor primera y
posteriormente come instlgador cuande el menor defe de serio,
@sto 2% que el mepor que rgbaba obligade cumpla 13 edad de
respansabliidad criminal.

En #éste supuesto tOCamos un tema sumamente dificil, y
que no es motive del presente estudio, sin embargoe s prudente
menciondf coma nota al margen, due la edad de respansabitidad
<riminal, na debe ser exacta, como lo Intenta nuestra Léy en un
claro e|emplo del incesante. Irracional y absurda Juspositivisme a
witranta en que vivimos, pues hemos observado en mbitiples casos
que depende de muchas circunstancias el que una persona pueda
ser considerada como penalmente responsabie en ratén a su edad,
e5l0 e85, qué puede Una persona 3er en extremo infmputable aun a
los 19 o 20 aflos, vy existen guienes 21 fos 17 aflos ya deberian
responder penaimente por las fechorfas gue cometen, sin tratar de
<rear una mixima én este planteamiento, sing, como dije anpes,
una nota al margen.

A contlivacién  expondré  algumas de las  ceorias
materfales mas Importanges desde ml punto de vista, mismas que
tiemen por finalidad, remediar las constanies deficlencias que
hemos analizade n fas tearias formales,
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Estas teorfas tlenen como unm comin denominador el
Lratamiento de ia autorla v de 3 partlcipacldn dependiendo de cada
Cave en particuiar, tratamientos que pueden ser muy dlstintos. La
principal diferencia entre las docgrinas, 2 saber, materiai ¥ Tormal
@5 semelante a ta distimcldn wntre las docurinas abletiva y subfeciva,

Y2 expuse una docirina objetiva que fue ia “teorfa
format objetiva®, la cual como hemos expuesto, y despuds de tint
critica podemos conclulr que e5 insatisfactacia, por esto tratard en
adefante & criterlo obletive que f¢ aparta de jos aspectds y
conceptuaifzacienes mevamente formaies, que se refieren
principalmente a que €5 autor gquien reaiiza el delito de propla
mano, tratande de determinar autpres ¥y por consigulente partlcipes
e conformidad a criterios un poco mas sutiles.

S5in embargo, es oportene aclarar gque lay teorlas
materiales tamblén gueden caer un poco en los conceptas extensive
¥ restrictivo de autor, ya expuestos con amplitud,

Podemos mencionar enlonces, qQue QDertenece ai
concepto  restrictivo de auter ia TEORIA SUBJETIVA DE
PARTICIFACION, Ia cual también podemos considerir como uUni
teoria meramente materlal, producto de un pensamiento causailsta
en el derecho penal, (oda ver que 5§ |2 accldn 38 Jgota enp un  pura
causaclon de rasultade, lmitdndose el tipo penai a descridlr este
proceso de (po causai, yi no parece posible distinguir entre las
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diversas aportaclones al hecho de tlpo QBJETIVO, en vista de que
todes fos elementos descrites resultan suficlentes como requlsitos
para la cavsachén de! resuftade. Esto lo han reconecide diversos
auteres de suma (mportancly represantantes  de las teorlas
subletivas de la partlcipacién como o fue Yon Burl, eminente
Jurlsta vy Juer en el Tribunal Supremoc del- Reich, aciarando gue
wicha teoria ha tenide gran éxito en N Jurlsprudencia alemana, por
le cual fue terrlblemente defendida en e Tribunil Supremo del
Relch, detde que dsie fue fundado en i 879 hasta su dlsofucidn en
1945 siendo Importante declarar que e tribunal Federal Supremo
no se ha aparrade de la misma, lo cual resulta de suma importancla
toda wver que jurkstas Jctuales mexicanos quieren coplar estas
teorlas, de acuerdo 2 sus conocimientos ¥y estudios  en
Universidades Alemanas™,

Toda vez que no es posible realizar distinclones en el
campz de lo objetive, no queds mas due una posibilidad, que &5
desplazar fa distincidn entre fas aportaclones a! hecho y las
aportaclones al campo de Jo subjetivo. Todes los seguidores de las
teorias subjetivas, pugnaban por defender el Yamado "anfmus
auctorls® y el "animus socli®, de esto se desprende que resulta
autor qulen desez como propio el hecho comin, ¥ resvita complice
el que qulere ei hecho deilctivo como algo afeno, esto es que sdio
coopera perd no quiere en i el resuitado del mismo,

1

Esta Gltima apreclacion es del tode Intrascendente,
porgue come sabemos 'es muy dificl] probar *lntenclones” ¥ nuesiro

¥ MAURACH REINHART, Los problemss d= |2 Participacién, Qp. Cit,
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deracho es cien por ciento proeba, miencras gue la férmuls de
querer como proglo ef hecho, solamente es un resumen del estudlo
detallade de los elemencos constitutives de wun tlpe penat
determinado, particularmente los  elemenws objetivos, Ne
vividemes que Prometec #f robarse i fucyge para bos hombres no 3e
convirtld de autor en un merc cdmplice, por el heche de no haber
querido para §i o como propio, sino que fue castigado como autor
del misma. €n {2 prictica alemana los uristas de |2 época opinaron
que log tribunales aceptiven gon beneplicito en muchas ocasiones
ésta tearla, toda ver que con ei "querer como prople ei hecha®,
crefan gue pedian prescindir de la averigudchdn exacta del suceso
abjetive del heche ikicito, olvidando uno de los logros mas grandes
de i2 docirina para el derecho, que fue la prueba Indiclaria; de esta
manera log (ribunales mediange un criterls intuitive, castigaban en
vircud de ia peligrosidad coma autores o como codmplices, lo cual
para los defeascres abrid Una puerta enorme ya que come muchos
menclonaron "no fue dificll disimular y disminuir o de plano cubrir
] animo de auter en virtud 3 nc haber querldo ei hecho come
propio con un poco de rewdrica blen formulada. Por esto ia ceorla
estudfada al crear clerca Insegurlidad juridica fue guedando en e
olvido.

Existen constanclas de que el Supremo Tribunal del
Relch consideraba que debla castlgar como cdmplice al que hublere
realizado ja conducta tipls Ingiuso de propla mano, pero con falla
de voluntad de zutor e Interds personai en el resulyade tiplco,
miencras gue al que Inducla a otro 3 cometer un resuftado tlplco
<on un Interds suficlente en el resultado o canslderd como autor y
aplicd a este 12 pena como eaf®,

TR AURACH REINHART, op. Cil,, Tratado do Derecho Fenal, Tome 11,
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Lo anterlor resufta cemplicade a primera vista pere
simple en ia clarldad de un ejempio, es el case de la avuda gque
solicita una muler a2 su hermano para asesimar a su marlde por ¢l
mal trato que éste Gitimo e ha dado, y debilltada en ia cama de un
hospltat plde a su hermanc que le ayude, ¢l hermanc realiza la
conducta tipica, pero segin e criterlo se debe cattigar a la mufer
como agrar ¥ al hermane como complice pues falta en éxte ei
interés de producir el resultado, asl coma ta voiuntad de autor,
requisitas estos Jas que nas Indican con precisldn el pensamlento
finallsta 31 respecte de la parefcipacidn y la compilcidad. Esta
tegarla nos presenta el grave prablema de 13 ‘actieud de la
furisprudencla entre la segurldad juridica v la justicia, ademis de
ser en sl misma un duro golpe 2 la dogmdtica del derecho penal, ya
que aun cuando I3 tarea de |a Jurisprudencia consista en encontrar
el castlgo justo en cada caso particular, ¥y no en hacer pagar con
rigor a los sentenciados 13 cusnta sangrienta por las weorlas juridico
penales, resuita de relevancia que en determinados cagos fe rompa
esa dogmdtica en favor de un caso Individual. Por esto, en el caso
Staschinskl], ya comentade varias ocasiones, se quiso desvalorliar
el hecho, ¥ asi poder olorgar una pena menas grive 3 quien habla
sido Inducida con todos jos medios de idealogla v Tormaclén para
cameter crimenes en nombre del Servicle Secrete Soviéilco,

Aln cuando estds teorias revolucionaron el pensamiento
vy concepcion del Derecho Penal, crearon 4 fa ver yna tendencia
contrarfa, es declr a 12 obfetivizacldn, toda ver gque las cuestlones
subjetivas, eran utllizadas muy a menudo por lo Tribenales para
disminuir o manipular de acuerdo cop sus Intercses 135 sentencias,
fo cual en la mayor(a de I25 ocasiones sobrepasaban los limles
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tolerables para cualquler Jurlsta, Slempre es la veluntad y Naguera
humana ante sus proples intereses 1os que ocaslonan que en un
momento dado, las teorfas s vengan abalo y sean al final letra
muerta, pensemos joizmente, que el simple término de seguridad
Jurldica se ha realiiado para frenar la deblifdad humana frente a fa
justicla, ya que slempre se sobrepone a ést3, ei Inrerds personal.

En este sentldo, recuperandc el tema que nos o<Upa,
fue sumamente notorlo em Alemania el hecho de gue la teorla
subletiva, en 05 dias actuaies, ya no se utlllza en su forma mas
purd, slno que mas bien se nlega al autor ia posibilldad de elevarse
con su animus sobre M realldad, esto guiere declr gque [a
VOLUNTAD DE AUTOR considerada con uno de los requlsitos,
Junes con el TMTERES EW EL RESULTADO, debe referirse slempre
a hechos obletlvos y por lo tanto susceptibles de prueba, en
especial el flamado dominlo det acto, o mejor diche DOMINIO DEL
HECHO; con lo anterior podemos concluir que en determinadas
circunstancias abjetivas, ¢omo por ¢jemplo cuinde el hecho e
realira de propia mang, e agtor NO puede ser considerada como
participe por !a intromision en ei estudlo de su propia voluntad, ™

Sin embargo, lo anterior nos aparta de nueva cuenta de
ias conslderaclones subletlvas que como defensor pudléramos en un
momentoe dado llamar para dismisulr |ustamente la pena de un
delincuente. Hay que zclarar que en Mézico, hoy en dia, |2
tendencia es hacla la cearla fnallsta que come se menclond com

* IDEM. En el mismo seniido ROXIN, Op. Cit.,
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anterferidad resulta importante perg gue causd ea su tlempe em
palises come Aiemania criticas graves contra fos Tribunales.

Hoy en dla la tendencla es desvalorar las reorlas
subjetivas, podemos decir que en clerta forma se niega al auter ia
posibifidad de eievarse con su "animus® o Incencidn, por encima de
12 reaiidad, en razon, ciaro estd, de la idgica situacién que se nos
presenta #n la practica al manifestarse el problema de la prueba
sobre el "animus®, por lo wnto hoy en diz no se alela por
compieto de fas teorizs subjetivas, pero no podemos afirmar
categdricamente gque se practican las teoriay subjetivas en su forma
mas pura, sino por el ¢ontrario, gque dichas tearizs subjecivas se
deben cefir en primer lugar 2 que ia YVOLUNTAD del autor®™ debe
referirge 3 clertos HECHOS OBJETIVOS que se han denominado
cemo dominio del hecho, vy en segundo |ugar, debe- el autor
referirse a esas CIRCUMSTANCIAS OBJETIVAS v especlalmente
cuindo realiza de propia mano el tpo, es pricticamente imposible
que se canvierta en parlicipe por su soia voluntad, Cabe mencionar
que #s5ta tendencla se presenta principaimente en palses gque
podemos considerar avamzados, como lo son Alemanla, Sulia o
lalia, entre otros, que se han dado cuenta de todo lo antes
mencionado, Sin ¢mbargo &5 bueno prevenir en éste momento de la
experiencia de 1os demds, toda vezr que nuestro pals tiende 3 eslos
aspecios ¥y conocimientos que en otros iados ya han cavsade dafios
en la prictica,

® CARRARA FRANCESCO, Derecho Peral, Chtecclan Clisicas de Derecha,
Editorial Harla, Mdaico, 1593,
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Lo anterlor no aportd "casi® nada a nuestre objelive,
que en realidad seria determinar lo mas |usto a cada caso, fo cwuat
en gl Derechs Pepal es muy diffcll de lograr, en virtud de la
Interpretacidn esericta de ia Ley, conslderande en dei presente
trabalo que ia mejor forma de iograr ta justicla en ¢ada cdso, no &5
ia sola [nterpretacidn, sino el dominlo total de las teorlas aqui
vertidas que nos pieden permitir en un momento dado, tener una
gam3a muy superior de conocimlentos aplicables a cadi casog
retomande o anterlor, resultin fas restricciones 2 lag teorfas
subjetivas anres menclonadas sin consecuenclas grandes para la
dogmitica juridica, ya que en ef primer caso, ia VOLUNTAD DEL
AUTOR se deben referir 3 clerras caracreristicas {HECHOS)
OBJETIVAS{OS), que son irrelevantes para da forma de
participacidn, esto es, que sl colnciden las caracteristicas objetivas
dei hecho con i3 voluntad del autor estamos ya en el campo de {2
TEORIA OB)ETIVA, esto quitre decir gque 5l fa voluntad del aytor
%3 mas 3iid del dominip objetive dei hecho, ¥y no ilegara a
consumarse, nos encontramos en lo gue la dogmdtca penai ha
denominado TENTATIVA. Por lo anterior &5 que i Onic
aportacidn posible de |2 Teorla Subjetiva {con restrlcclones) nos
aporte aigunos resultados positivos en agueilos cases en gque e
participe en un hecho dellcuvo errdneamente cree $er avtor por
razonel objetlvas (es por exo que resulta convenlente Conocer
todas estas teorias: pongo #i caso del defensor que una ver que su
ciiente ha confesada ser autor argumente esta teoria limltadamente
subletiva v pweda en un momento dado salvir 3 su cliente, por
kaber caldo este Litimo en wn error comp el siguiente: el caso de
coautoria cuando vn partlcipe crea ¥ conflese haber préstade una
aportaclédn relevante ai hecho sin el cwal no se pueda reaifrar el
litcite, mientras que en reaildad sp ayuda no ha servido de nada a
ios autdres principaies. Por otra parte en la autoria mediata cuando
una Instigadar ytiliza 2 un enfermo mental como instrumento para
cometer un flicito, pensande y creyendo que io es, mientras éste
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no €5 mingun enferme meéntai y por fo tafte resulta Imputable,
dominando por este aspecto el curso del hecho {iter criminis).

Por otra parte §a segunda restriccidon 3 i3 eoria
subjetlva preseata ciertas criticas, como pueden ser el gque 5 en
cfertas circunstancias no se permite que e jutor se convierta en
participe por voluntad propla, resuita que son fos criterios
objetives o5 que en realldad predominan, apartdndencs de fa
teoria subjedva*

Estas dos  restricclones junte con la falta  de
condecuenclas que presenta fa teoria subletiva limitada, han sido
superadas medignte I3 Uamada teoria MATERIAL OBJETIVA de la
autoria, la cwal ha predeminddo por completo &n la teoria alemana
de hey en dis, |3 cual analizo 3 continuaciin,

B.J.TEQRIA MATERIAL QBJETIVA
{TAMBIEN LLAMADA FINAL-OB)ETIVA)

Toda ver gue esta teoria fue Infivida ¥ creada a partir
del CONCEPTO FINAL DE ACCION, muchos dactrinarios como
WELSEL, fa han llamada como TEORIA FINAL OQBJETIVA, sin

® WELSEL, HANS, Op, Cit,



El Concursn de Persoons ea vi Delito 18

embarga, debemos considerar antes de entrar 2 su expllcacidn v
estudio, gque sus bases y fundamentos los podemos encoatrar
anteriores al sergimiento de la teorla Mnal de acclén; por esto es
posible pensar que & mismo Hanr Welsei, haya basado sus primeros
estudics del concepto flmal de 3ccidn en pensamientod que baya
estudizdo primero en ia tegrla de i3 partlcipacidn, pudiendo
afirmar inciusive, que pudo haber Inspirado su teorla en los
estudlos de participaclién y auloria reaifaades por LOBE, cuando va
dividia entre anlmus auctorls y anlmus dominl, ¥

La base de i3 presence teoria es expuesia con gran
maestria por ROXIN en wn estudio realisado en ia que determina
perfectamente ei conceplo central de esta teorla constiteido par ¢l
antes mencionado DOMINIO DEL HECHO. M

Esta caracteristlca en torno a2 cwal gira e ser
considerado como auter $i s¢ tieag & dominio dei hecho, o
complice o Instigador en caso de que falte #40¢ dominio sobre
hecho, presenta clerias varlantes, en funcidn de ias criticas antes
mencionadas:

a) En primer término el dominlo del hecho se presenta
en “autoria dirécta®, cuande de acuerdo con |2 téoria formai-
obletiva, el sufete active comete 21 hecho tipico de propla mano,

" MAURACH, Tratado ..., Op. Cit,

* ROXIN, Op, Cit,
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safvando el obsticulo de 1a oritlca que realiea la teor{a subletiva
antes relatada con el concepto de *deminic de 1a acclén™, pues
segin ROXIM: “..es la cuaildad propla de {3 accldn le que
derermfina al ejecutor como autor.™

b} La segunda varianie s¢ presenta en f3 auloria
mediata, 13 cual define el aulor como “dominlo de 2 veluntad®,
dende ung persona es usada como herramienta para comerer 13
wvoluntad Jiicits de otro, aclarando gue existen tres formas de
cometer este dellto, de conformldad con Ja tecrla Minalista, esto es,
de gcuerdo con el retratd de la realldad;

b.l.) La urltizacidn de una persona que ohra por error,
¥ porf io tante 3l no percasarse d¢ fos heches no puéde resistirse a
ta voluntad 3jena, como por éjemplo el thplco caso del sufeto que
astando en um aeropuerto pide al amigo leve de regresc un
Ypaquete™ @ su desting, sin saber que en realldad se encuentra
"wraficando drogas. Este dominlo de la voluntad, en ei caso del
sujeto que obra por error puede lograrse disimulando 3l que realiza
¢l hecho tiplco las clrcunstancias que rodean a la conducta tiplca o
engatando ¥ dando al sucese tipico un cardcter discinto,

b.il} La segunda posibilidad de 12 autorla mediata reside
en el uso de |3 fuerta, esto s *dominlo de |2 voluntad con
coaccion™, en la cual no profundizo ai ser evidente su explicacian.
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b.lli) Ed dominlo de la voluntad mediante up aparato de
poder crganitade, e cual ya se ha explicade al hablar del case
Stachingkl], del que sdin cabe resaltar que no cabe comd en el
cai0 del avtor de propla mano la detencldn en |2 determinacldn al
hecho. Medlante oposicién o resistencla, resaltande que 12
herramienta en dite casp puede ser cambiabte, mantenfendo ese
aparato organlrado ¢l control de |3 reallzacldn del hecho, Wo cabe
hablar d& loi Infmputables porque en oplnlén del Jutor, 12 cuzl
comparto, caben perfeclamente en ef caso de error, af resulitarle
frrasistihle o] Imputse que fo orlila 2 acluar.

¢) La tercera forma de dominlo del hecho lo & la
flamada par & autor * autoria funcional®, en la cual varins sufetox
colaboran ai- hecho con  distloas funclones, unas con mayor
respongabiildad (en tentido estricto, no Juridico), otras con mencr
responsabifldad. Pero con ¢l combn denominador de gue sf falta
una de ¢1as acciones que concurren al heche no existivia dellto y
por &30 todas dominan de alguna manera ef hecho delictive. Me
parece muy acertado ¢l elemplo en donde el robo se reallza con
une que amaga a la victima y otro gue sustrae la cosa, sltuacidn
que de reallrarse sdlo pdr una persona no $& podria llevar a cabo,
siendo importante seflalar gque se presentd en ef caso en que de o
conleibuir un suJelo con su conducta, no s¢ podria Hlevar a cabo «l
JUCRS0,

Debemos de considerir asimismo, que §a esencla del
dominlo MATERIAL del hecho deriva directamente del conceplo
final de accidny esto quiere declr que "accidn humzna™  es 1a
acclén volltiva, finalmente dirlglda 2 una mela, la autoria e
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caracterlia principaimente por & "dominlo del heche®; por oura
parte podemas conslderar que dominic del hecho puede definirse
como 13 conducta dolosa gque permite a una persona determinada
1ener en sus manos el curio del suceso tipico, ¥ gque en up
momente dado pueda ser completamente determinante para que
éste se realice o no, la dificultad tamblén estriba en gque puede -
obletivamente hablando- existir un cdmplice o cooperador que
puede con su voluntad Interrumplr o determinar la continuaclén de
#a realizacion dei resuitado {engendiende este QOitime comeo un
toda) ™,

Lo anterior permite también, determinar la diferencia
que puede existir en un momente dado, ¥ con mayor precision
enire ceoautoria y complicidad, o 'a diferencla eatre autorla
medlata ¢ instigacidn,

Cuando i3 teorfa material obletiva pretende determinar
Ja COAUTORIA, se basa princlpaimente en ia tweoria FORMAL
OBJETIVA, toda vér que ai sldqulera la teorla materlal objetlva
aqul estwdlada, nos permile en un momente dado, Invocar fakta de
dominle del hecho a quien reallzd e hecho tipico de propla mana,
lo cual es wnd caracterfstica que hoy en dla nuestros tlpos
conemplan, En &l caso Staschinski], debe considerdrse af agente
secretd como autar, o cual resulta en una justicia mejor, en razdn
a2 que la tecria subjetiva olvida el reguisito de 1os tipos en fa parte
especiai del Derecho Penal; en cuanto a la realizacidn del tipo de
prepla mano, para considerar como autares 3 aguellas personas gue
realicen "por s51* el hecha Ificlwe,

" MAURACH, Tratado..., Op, Cit,
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Lo anterior claramente nos presenta 13 Importancia que
pira el Derecha Penal representa ef TIPD PENAL, fo cuai no civida
eita teorla creando en ml concepto un gran acierto que otras
dacirinas no tienen. Sin embargo es muy importante diferenciar
que ¢f que {2 doctrlna maverlal obletiva solo se encuentra "basada”™
en éste concepre de jutorla reserictivo y vinculade il tipo peral,
no quiere decir que copia la concepclén de {a doctrina formal
objetiva Io cual hace superar por mucha esta ultima, b0 cual se
vendrd explicanda pavlatinamente en fas lineas siguientes,

L3 aportacién principal de #sta doctring, es que no 3¢
queda en b sola realizacion de propla mano para considerar 3 una
persona come autor, sino, tal como io hace §» teoris formal
obletiva, va mas all§, conslderando a tode aguel gue 1enga &
dominlo sobre &1 hecho come autor, Jungue #5te gltimo no coopere
de propia mane, y puede ser autor teniendo ef muitimenclonade
deminlo del heche ya ses SOLO o en COMCURSD con otras
persanas que, sl tienen e dominio del heche, serdn considerados
<omo dutores. Esto concede a los Juigddores -en ocaslones atados
de mynos por la Ineficacia de jos ripos penajes- fa posibilidad de
castigar coma autores -y por lo lanto con mas severidad- a agueilos
|efes de fa bands que ni siquiera s¢ toman 12 molestia de
“ensuciarse las manos" para reallzar sus fines, sino gue dirlgen via
radla 1: aperacldn planeada,

Lo anterlor 25 un elemplo de lp gue el dominlo del
heche aportd a la dogmitica penal, por esto es que la presente
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doctrina, desde mi muy particular punto de vista, resulta la mas
adecuada para determinar ia pena mas justa con base en la previa
determinacidn de awtores y participes en e hecho deiictivo,
asimismo, esta docerina permite determinar i3 sitwacidén mas
wveridica al exlstir concurso de personas en ef dejlte, en refacidn
con las teorias hasta ahora expuestas. Por ejempio la clislca, per
no decir tipica, figura del gque "cufda® o se encuentra al aceche
durante un rebo, por ese simple hecho no se puede negar a aflrmyr
talantemente la existencla o no de participacidn o autaria, nl
siguiera medlante ¢! dominio del hecho, esto e5, el que algufen
"culde® a otro mientras reailza wn hecho delictive, no nos permite
distinguir si el citado sujeto que "cuida®, tiene o no ¢l dominio
sobre et hecho, sine que la determinaclén misma del dominio sobre
2l hecho se reallza mediante &l estodio de las "CIRCUNSTANCIAS"
concretas que deberdn ser decerminadas por ef Jue:r mismo, esta &3
12 prueb:z indiclaria 0 la induccidn reconstructiva la cual se ha
convertido en la prueba de pruebas o la reina de las pruebas, ¢5
también Indispensable en ia determinacidn dei dominlo del hecha y
por o tantc an i3 distincldn entre autores y cémpilces, lo cual no
s¢ analizari a2 fonde en el presente #studio, perc pretende quede
clare 10 anterlor, para [mpedir confusiones entre dociring ¥
prictica juridica penal, la cupl nos puede llevar a lx confusidn de
determinar el dominlo del hecha con presupuestos puramente
dogmiticas®,

Lo anterfor, es ficiimente comprobabie y serd mucho
mas clare mediante el siguiente elemplo: El case def robe a casa
habltacidn gue en determinadas clrcunstancias  resuita  tam

* ROMERO HERNANDEZ, MARIA DE LA LUZ Lg loduecibn
Reconsirucliva cama Medio de prugba oo el Dereche Frocesal Penal, Tesit
Profesioanl, 1970
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arriesgado, gue solo ema  proteccidn cuidadosa lo hace posible,
podrlamas afirmar (y con muchas dudas slende tam simpfe eite
efjemnplal due "el gue uida® podrlfa tener en un momente dado el
DOMINIO DEL HECHO, rtoda ver que sin s aportacidn al
resultado tiplco, nos encontramos en el caso de fa imposibllidad
materlal de |2 consumaclén de! robo. Por otrz parte la carg opuesoi
de !a moneds nos la da e ejemplo del robo en ei cual el que
«cufda® seje groporctona al gque ¢fecuts de propls mang el robo,
wna medida de segurfdad adlclonal! al logro de los flaes llicites,
#300 85, que con o sin la ayuda del citado compiice "que culda®, de
todas formas se hubiera verlficado ei resultado tipico; en ciertos
casos 138 clreunstanciys mediante Jas cuates un Juezr podria
dettrminar -a manera de ocurréncia- sl existe o no dominlo del
hecha se veriflca en la particlpacidn del botin ya que iz
crimingiogla ¥ psicologla dei deflncuente nos indica que los Jefes
de bandss organlzadas saben  perfectamence  evaluar  dicha
participacién en ¢i hecha, ¥ can base en fo jneerior elios mismos
determinan ios “honerarfos™ -diche esto sarcdsticamente-, que 3
cada coaperador corresponde, Ei de esta forma en que colocindose
en el lugar del delincuente o en su forma de pensar, puede un Jues
determinar of grada de aportactén al hecho,

Resulta ahora importante, desde un punto de vista muy
persenal, plantear fa critica que podrfd presentar esta doctring,
siendo Indlipensable repiantear o hasta Jhora expuesto en 12
presente teoria material objetlva medlante 'a apilcacién de la teoria
subjetiva, sin que esto signifigue contradicclén alguna en el
presente trabajo, sino con wn interds meramente didictico y de
anillsis dogmitico.
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Resulta evidente ademds, dicha esto como segunda
aclaraclén, que &n e| Derecho Fenal, en eipeclal ¢l moderno que
hoy en dia aes ha tocado vivir, es presupueste fendamental la
apllcaclén estricta de! mismo v sobre todo de los preceptos legales
que lo rigen, sin oividar como se menciond en ei caplivle de
antecedentes, en especial el Dereche Romana, que ¢l mejor Juer
(digase Jurlsconsulto aungue tates términcs no signifiquen lo
mismo) es aquel que medlante sy prudencla, determina “io justo”
en un caso concrete, o cual no significa gue pretenda reafliar una
tesls en 2i sentido de deveiver al Dereche el cardcter caswistico gue
bo Hevd 2 estar muy por encima de ias demds disciplinas, y olvidar
el hoy muy critlcable Juspositivismo racionalista en extremo que
tanto daho nos ha heche, gue sin embarge, hay queé réconacer nos
ha ctorgado wna "seguridad juridica™ que Aosotrdgs mismos tenemos
2 necesidad de buscar, ante 12 masa Incesable de corrupcida,
maldad, clnismo v ansla de poder gue ha terminado por envilecer
actutimente 3l género humano ¥y que constltuye el principal
obsticulo a vencer por parce de! Derecha, asi como la profunda
ignorancla de la gente que crea e derecho, sin conocimiento
aslguno Incluse de 13 vida misma, toda vez gque mucha gente sin un
minimo de cujtura cree comprender melor las  relaclones
Interhumanas; dicho sez 1o anterior, solo procede contlnuar con la
critica a 12 chada teoria macerial obletlva, por medio de 12 teoria
subjetiva pura.

Parz [0 anterlor tomemos de nueva cuenta el caso
Staschinkll, el cual nps presenta la postbilldad de plantear las
desvenca)ss de ésta docirina. En clerto modo os del todo clere que
resultaria njusts, de conformidad con los términos anterlores,
aplicar 13 teorla materiai-objetiva al agence secreto, toda vel que
desde nuestro punto de vista solo fue un Instrumento que obedecio
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lag ordenes de todo un cuerpo colegiado vy {egatizade {de ahi mli
crivica al fusposltiviamo raclonalista, va que no todo Ta legal setulca
ser 1o bueno v 10 Justo) para privar de fa vida 2 atro hombre, ¢ &
arma fecal #n manos de un goblernc para acabar con b2 wvida de
otrd; &n #ste chic me inciino por i dactring subletiva, toda ver
que {2 mateclal abletiva nos indica que debemos castigar como
autor 3 aquel que reailce de propla mano ¢ resultado cipleg; en
este cand la docering subletiva nos parece mas Judta en fardn 2 gue
ante #ita podemod alegar como defensores que el cHado dgenle
o fue Indtrumento ¥ ag autor, por 1o tanto cdmpllce o participe
en un hecho del cual el no deseaba vehementemente el resulcado, y
que adn cuando 41 no partictpara en #f suceso, de todas formas e
resfizaris ef mismo, ¥ ¢l no serfa el enfulciado.

Pongamos ahara el ejempio de aquel que solicita a otro
lo prive de [a vida, esto es, que o aueor realiza ¢ hecho en Inwerés
ajens, s ¢l caso de und victima que tiene cansanclo de vivir y plde
a otwe ko ayude 2 acabar con su existencla, sin embargo no
permitimos Lampoco que {a doctrina subjetiva nos diga que agquel
que se suickda con avuda de otro permita al que prestd b ayuda ser
absuelita coma cdmpiice, ¥ no castigado tecribiemente como autor,
850 ya £s uha exageracldn, sino gue mai blen nos permite atenuar
su pena en beneficio de la peticldn que & sulcida reabled. Agl
podemos phaintear también el caso de et suicidio dobls, dos
persands que s¢ ponen de acverdo para realizar un crimen y que en
yn momento dade lo ilevan 3 cabo pero una de elfas muere ¥ 12
okra no, en este caso la teoria matertal objetlva castigarla at
sobreviviente como autor por haberfe reallaado de proplz mano, sin
embargo este resultado resulta injusto, slendo 1a Onfca opcldn para
atenuar |a pena: la teorla subjetiva,
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Esto no gqulere decir otra cosa sino io afirmado con
anterloridad y lo cual serd expuesto en su oportunidad en «i
capltulo de conciusiones, esto es, que rodas las teorlas antes
enpuestas Sdio combinadas nos proporcionan un crigerio mas justo
pira determinar el concurso de personas en i deilte, ante ia
impasibliidad de ampiiar el criterio de interpretacidn de fa Ley
Penai, la cual es estricta, pero que en muchos casos ocasionan
severcs confiictas fncluso de conclencla a los Juzgadores, gue
arades de manos aplican determinada ley porgue "asl debe de ser”
slendo #sta totaimente Injusta en un <aso concrete y  baje
determinadas circunstancias; por tanto, sdlo fa <embinacidn vy
ugiileacldn de cada weorla al caso concreto nas proporcionaria o
ayudarla & determinar casulsticamente io deblde de cada qulen,

Esta ultima teoria expuesta en relacldn cen el deminlo
del heche, hace posible diferenciar perfectamente nc sdlo |2
awteria de la complicldad, sino tamblén nos permite distinguir
entre fa avtorla medlata y 13 Instigacidn, Con Io anterlor podemos
decir ¢con gran aclerto, que em I3 teoria moderna, la tesls del
dominio sebre ¢f hecho, ha permitide determinar al autor en sus
diversas formas 3 saber; autor gnjco, coguror ¥ autor mediato.

Planteamos aqui tamblén otre problema, shera de R
neoria subjetiva, toda ver que en @ case def instigador, éste [endrd
ei "animus apcroris®, twda wver gue el hecho filclie y punible
proviene de fa mence perversd de aguei que pianea e Incita a otro 2
realizar fa conducta,
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Es cierte también que fa diferencla entre I3 autoria
medlata y la insgigacidn, esto et I3 defiimitacidn de wna con
respecto 2 |3 otra, #n términod mas precisos, se ha planteade con
mayor fuersa hasta auvestros dias, toda ver gue hasta io1 anos
cuarentas y clncuentas, la participacidn sdle era posible en 135
acclones gque furran “punibles”, esto e5 en conductas cipicas,
antijuridicas y culpabizs, andlisls reallaade por 2l derecho alemin,
como ¥a 5 expuso #n el capltulo de antecedentes.

Lo anterior nos llevaba al absurdo de conglderar sdio
autor mediato, a muchas cuestiones que en realldad podlan ser
conslderadas como Instigacién, efto quiere decir que en realidad v
debido al concepto de autor secundario, erd gque (3 autoria
mediata, resultaba ser 12 "soiucldn a 13 laguna®™ gue ealstia para los
cijos En gque no era posibie determinar ia Instigacidn por el
concepte de accesoriedad rlgida, que existia #n 12 doctrina, antzs
del surgimiente de la teoria subjetiva. Para encender de una manera
mas clird o antes empuesto debo declr gque Y3 concepcidn
*tradiciona’™, ao permitla ¢l hecho de que Inducir # una conducta
no antijuridica o no tiplca era instigacidn y no aviorla medlats, de
aguel gue con base en la teoria subletiva, puditramos determinar
esa fina diferencia entre Initigadores y autcres mediatos, la cual
desde &l punto de vista de |z pend resulta trascendente, Loda vex
que de acuerdo con lo anterior uwng Instigacidn pasaria de ser
impune a punible, Un elemplo de lo anterlor, €5 que et Alemania
después de la Segunda Guerra $¢ Castigd a  personas gue
denynclaron a otros gue bajo €l amparo de leyes antljuridices nazis
fugron castigados por esa denuncla, considerande a los primerds
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{denunclantes) como autores medlaros; por otra parte e conshderd
como autores mediates a Instigadores al sulcidio®,

Seghn lo anterior, && abindons posterlormente esa
accesoriedad rigida para entrar & uma denominada "accesoriedad
limitada™, aceptande que existla Instlgacidn aln en hechos en el
que se demostrara fimaimente da Inculpabilidad del elecuter, sin
embargo, no existid como «al ia Instigackda sino que siguld tendo
canslderada como autorla mediata.

Este criterle fortalecid e concepto de Instigadar, por io
cuai en un estado de necesidad, o cualguler excluyentc de
redpensabilldad por parte del elecutor ¢ inguclde, fe debe
gxamingr 3l e Indugtor tuve en un momente dado el dominioe del
hecha, esto ¢35 51 €n on momento dado abusd de i3 voluntad del
inducido como una persond no lbre para reaiitar e hecho.

Ahora bien no procede apilcar ef criterlo anterior en
dos casos muy especifices a sabern a) cuindo los Instigados sedn
personds o mendres de 1af forma desarrollados que sean capaces de
arrepentirse, ¥y Bb) cuandp se encuentre gue el induclde es und
tercera persona extrafa ia cual ya se encuentra en & estado de
necesldad y s¢ le aconsele =i fibrarse de tal sltwaclén de una
maneta antijuridica, es el caso que el dominlo de! hecho se
presenta sdio cuande e laductor h3 provocade tai estado

“ WAURACH, Los Problemas de la Avtoria v de 1a Farticipacién. Op. Civ
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doiesamente, provocando en ¢ [nducldo wuna condicitn de
aflicclén.

Sin embargo, a pesar de io antes expucito redulta claro
que 12 sccesorfedad imitada no resueive el problema en caso de no
exlstir conducta tiplca, esto &3 que en la accidn no clpica o
reatlzads conlorme a derecho, &3 imposibie que exista instlgacion.

Lo anperior aplicable al caso del suictdio ances
ménclonado, significa que el Inductor serd castigado sdie en # cdso
en que ia Instigacién ses dirigida » lograr &l suicidio engafando o
amenazande 2l inducldo entre otras formas de Influlr sobre el
dnimo dei mlsmo, lo cual determing ¢l dominio sebre #1 acie,

A todo lo anterlor, 12 tesis de| dominio sobre &) hecho
fra creado la incédgnita de saber $1 ¢m el caso en que ef inductor
tenga taf dominlo sobre el hecho y el efecutame realice una
conducta tiplca, antijuridica y culpabie, esto es pienamente
delictivy, deberd ser constderado como inscigador y por ese hecho
castlgado como tal, Esto nos ha ilevade al concepto de “aulor
detrds del autor® creado por Richard Lange.*”

LH IDEM
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Esto nos lieva a castlgar come auter 2 un instigador que
habiendy actaado sobre una parsond quée cemete ¢ deiito en todos
sus elementos, en otra época serfa castigado sdlo como complice y
por o tante con una pena menor. Es &l <aso de un fadlviduo e
cual planea matar 2 su ¢tnemige ¥ en un moemento dado una cercera
persona g&¢ encera de éste hecho y enviz a su propic enemige para
que }a primera persona s¢ confunda ¥ lo mate. Adn asl I3 persona
que s& equivocd cometlende error en 12 persona, e castigado como
homicida, sin embargo a la tercera persona que envid a2 su
enemigo, tamblén se e considers como autor *detrds det awtor®,
de lo contrarlo s6lo Iba a ser castigado -en otras clrcunstancias y
de manera por demds Injusta- camo cdmplice a quien &n readidad
querla ¢ resuitado tiplco.

Orros casos de auter dewrds del autor resultan ser los
dgulentes elemplos: aquellas persdnas que son utillzadas para
cometer un dellto y que en estricto sentido oo alcanzan el grado
de Inimputablildad o de coaccidn pero gQue se eacuentran
entregadas al 100% al instigador en su voluntad; asimismo, el caso
del asesino que convence a otro para matar a un tercero diciéndoie
que €éste se encuentra tambidn armade y le mata siendo que el
occlio nunca estuvo armado nj con animo de perjudicar a aigulen,
gor lo tante ha engifado el Instigador en las caracteristicas
agravaterias, convirtléndose #i instigador en autor detrds del autor
por un homlcidio caiificado.

Esta (Oltima cteorla y slstema para  determinar ia
particlpacién se ¢compllca en verdad, con aguellos tipos que exlgen
una calldad especilica en el suleto active, es el case de los deiltos
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cometidos por funcionarios pOblicos, esto es, que alin cuando un
funcionario pldblico sea utllitade para I3 comisidén de wn delito,
resuita que ¢! inductor no Funcionario, no puede Ser autor detrds
del autor, porque carece de la calidad especifica requerida por
tipe penal para i3 comision del debite.

Agimismo, en relacidn con ¢ elemplo anterior, en la
comitidn de deiltes en tringito de vehlzulos sdio ei conductor tiene
1a obligactén de ne abandonar el lugar del accidente, slende el caso
que #i inducter acompafante del Cltado conductor hace creer al
conductor que no habla pasade nada, conmindndolo a abandonar el
lugar y continwar s marcha, sin embargo agqul s& nos presenta un
problema que en delies culposas ne cabe declr que existe dominlo
dei hecho para determinar si en yn momento dado existe 0 no
Instigacién. Podemos conclulr que no debe la Instigacidn ilenar las
fagunas que producen que ciertas conductas sean impunes.

En &i caso Inverso, estd @3, cuando un lunclonarle
conmina 3 un no funclompario plbiico 2 reafizar un determinada
conducta que resulta ser deileo de funclonarios, surge la cuestién
de cdmo puede existir autoria medlata de un hécho no tiplce, ¥l no
darse [a calidad especifica gue el tipe penad reguiere, ziendo la
respuesta a lo anterior que puede darse 'a auvtoria mediata de una
instcrumento mo tipico, aungue &n un womente dade no exiite
dominio del acto 2l no ser una conducta tpica, tods ver que
faltaria un elemento comsltutlvo del tipe pemal, que es la calldad
de fyncionario en of autor magerlal,
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Serd entences floaimente objeto de la dogmdiica 1l
conslderar gque sbio mediante la leglslaclén constante de las lagunas
que presenta 13 ley podrd castlgarse totaimente conductas que en
clertos catos resultarian Impunes,

Con tado 1o anterlor ¥y ante 13 mulddpilcidad de
opinlones solo relteramos (o que sefalaremos con mayor fueria en
las conciusiones al presente trabalo, ¥ es que ne cabe a la fuz de
tantas teorias, con tanta razdn, descariar a nlnguna, sing descubrlr
sus errores en (3 aplicacldn priceica, para aplicar el jdecuado, ante
la Inefcacla de nuestras leyes.
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*Salo es poslble caprar fas
diverias formas potlbles de
correallzacidn defictiva,
mediante un método
orlentado » fa descrlpcidn de
los Temdmenos reales de ha
vida, buscando penetrar en su
eftructura fundameatal,”

CAMTULD ¥

LA PARTICIPACION:

Anter de entrar 3l andllsis gque nos plantean o
dogmitlces en relagldn con la particlpacidn, debemos puntuaiizar
qQue es ¢l Derecho Alemin i que ha venldo a Inspirar lo que. hasta
esle momente se¢ ha expueste; e por esto gue debemaos recerdar
que desde E» entrada del Céddige Pruslang en 1851, fue el Derecho
Ajemdn e! que distingeid con clarldad entre el concepte de
participacldn por una paree, y 12 autoria por otra parne,

Paraddficamente, esta  divisidn  ensre  augores vy
partictpes no implica una clasificacion entre on deifto cometida par
una persona ¥ un deiito cometldo por un cencurso de personas,
esto ed, no Tmplice gue 3 autorla sea el delite cometldo por vna
persona y 12 participacidn contemple todos kos casos de delitos en
coftcurso de persopas, tampoco implica que @ earticlpaclon
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abarque todes fos casos ‘de cooperacldn de varlas personas,
gueriendo decir con esto que en jos c3tos de delitos cometidos en
concurio de personas pueden 105 sujetos que concurren realizar
actos como proplos ¥y por lo tanto ser autores y no solamente
participes,

Un elemplo muy evidente de fo anterlor es la coautoria
{2 cual forma parte de fa autorla ¥ no de fa paricipacidn, como ia
contemplan algunos cddigns, y cuya ciasificacion para ios tedricos
del Derecho Penal resulia amifcuada y obsoleta®™. Ouro casa de |3
cooperacldn o concurse de personas gue podemos clasificar como
autorfa y no come particlpacidn e1 fa deaominads Autoria Mediata,
fa cuai fue expuesta con anterioridsd ampilamente*; en efecto, en
esta categorfa el inductor es autor y por lo tapwo no puede
cansiderarse coma participe, resultando en la mayoria de fos casos
¥ mediante un andlisis de las clrcunsiancias que rodean el hecho
litglty, que el sujeto Que comete materialmente el dellta es ua
Instrumente utifzade por el Juier mediate, gue dene en 5y
voluntad el dominlo del hecho, y por io tanto ese Instrumento o
arma mortal en las manos del malvadoe serd lmpune, Sin embargo
hay que anotar que en Otrad ocaslones éste instruments utilirado 21
camplice y en ocasiones segin las teorias antes expuestas, puede
ser conslderade, Incluso, autar detrds del autor, ¥ por [0 famto,
autor def hecho™,

7 MAURACH, Tralada.... Op. Civ, Tama, il
“ wid, Supra p.49

¥ Wid Supra p.132, In fine
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Mo obstante tode lo anterfor, tamblén tengo que
puntualfzar que exfsten casos gue tampoco caen dentro  del
concepte participacidn por causas diferentes a las anteriores, esto
quiere declr que no todo puedé ser calfficado como participacidn
cuando no es autoria. Lo que pretendo ewplicar ¢s que existen
tambidn algunas conductss que no pueden ser consideradas como
particlpacién por ciros motlves ¥ no séio por e hecho de ser
autoria,

A. CASOS QUE SE EXCLUYEN
DE LA PARTICIPACION

En primer lugar, podemas conslderar el caso de ja
PARTICIPACION MECESARIA, que en estricta téenkcs Juridics no
puede ser considerads como la auténtica partlcipacién que hemaos
venldo menclonando®™. Este tipo de participacldn, ¢ presents
cusndo el tlpo penal exige come uno de  sus  elementos
constltutivos, el hecho de la coopericlén de varlos sujetos.

Sin embargo, en esee caso de partclpacidn necesarlfa,
no existen, técnicamente habiando, problemas complicados que
resolver desde un punto de visia docirinario, toda ver que para

L MAURACH, Tratada, Op. Cit., Toma Il

¥ MEZGER EDMUNDO, Tralada de Derecho Penal, Troduseitn de Jog# S,
Rodelguer Mooz, Madrid, 1935
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efecios de 1o pena (que Ffnaimente es la ratdn pura del presenta
eitudlo), todes |0k suletos que concurren en la comision del dellto
obtignen la misma  pena  {exceptuindo por  Supuesio
individualizacitn de 3 pend por oiras cavsas.).

Li probjemdtica, insistmas, se presenta cuanda en wno
@ varlos de los paruiciPes, a0n en pardclpacién necesirla, no le
cofresponde ia mlims pena que ai otro, o Inclusive, resta Impune a
ia conducta del oo cuando la ley dispone la punibitidad de ambos
participes de maners expresa, no existe ¢l problemi a resoiver,
esto s8¢ produce cudndo 2 conducta antluridica de ambos
partfictpes se dirige al otro sujeto,

Desafortunadamente, §3 ley no exPresa con ciaridad en
todas log casos la pena que s¢ merece cada sujeto gue cancurré en
I3 comislén de wn delito, ¥y mucho mencs determina cuando se
produce i3 impunldad del participante necesarlo. Podemos resumir
qui resglta una diflcultad cuande se presemtan dos causas: la
primera que 12 ley no derermine 12 pena por io ménos a upo de las
participes, y la segunda cuando la <onducta de uno de los
participes no s¢ dirlge hacia wn autor. Un ejemple de lo anterior
resulia 13 gvasidn de preso, que siendo dos fos que concurren én la
reaflaacién del tipe, al que 5¢ castiga con mayor severldad ¥ por 2
conducta desplegada 5 ai que auxilla 3 Preso a escapar; ienemos
qLe considerar que se castlga tamblén af aucor del tipe ceando el
gue va mas 3lld de se papel pasivo, Iastigando o Incluso arestando
une ayuda materlal pard 13 consumacidn del delito, o cusl lo
convierie en complica,
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De todo 1o anterlor sdia podemos coaclulr gue el
imblto de fa PARTICIPACION MECESARIA, €5 slempre muy
discutido porque, volvemos a io misme gue hasta akora he
expuests, ¢l problema se presenta casulsticamente.

El segundo de Gos castos fe  prefenty en e
encubrimlento, Desde un punte de vista meramente tedrico, el
Derecho Penal, ha distinguido encre delicos de encubrimiento real v
delitos de encubrimienta personal de la participacidn. En este
sentido, resulta necesarto puntuaiiedr gue ¢n un momento dado ef
autar enlars su conducta il hecho gue resulta punible comerido
por un agente dlstinto, sin fnfluir directamente #n su camisidn,

Esta fMgura fue considerada como “auxillum pose
Factum® , esio es unay especle de "complicldad en sefundo grado",
hoy en dla nuestro derecho mexicano k3 ha incluldo dentra de 2
Parte Especfal del Derecho Penal, sin embargo, en  algunas
legistaciones extranjeras sigwe sfendo considerada como
compllcidad en segundo grado. Cabe preguntarnos, adn en auestra
leghslacién, gque pasa con ¢ encubrimiento prometide con
anterloridao 2 12 comisian de! hecho, y debidamente premeditado
por sy elecuror?, hay qulenes determinan gue debe considerarse
como complicidad, y no como encubrimiento, ofros como agravante
21 encubrimiente, porgue resulra de al manera Importante que sin
esa ayuda, el delito o no se da, o blen, dindose resultaria
ficiimente descubrirfn,
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Otra cuestbdn Importante es 2 toincidencla de I3
participacidn ¥ ¢l encubrimiento personal, en delitos germanentes
o continuos, como e el caso de la privacidn ifegal de la itbertad, la
solucién podrd darse ai conslderar, desde mi punto de vista, gque
existe en este c3so, determinado de nueve por el domlafo del
hocho, ei encubrimiento permanente para el <aso de una privacida
liegat de fa ifbertad, en el caso en que sus actos na determinen
dicha privacidn, esto @5, que no tenga e dominio del hecho sobre
el tipo, pero s consticuya un motive para la contlnuacida y
permanencia en 2| tlempo de dicho tipo.

Exlste tambidn e caso de |2 rtentatlva en 12
particlpacién en I3 gue 2 consumacidn del dellte s¢ ve
interrumplds ¥ por lo wanto no podremos hablar de participaclon
comn tal, slno de encubrimlento.

Otro delite que t¢ puede exclulr de la particlpacidn le
€5 la omisidn de no denunclar wn crimen cuando éste se encuenira
en &l momento de su preparacidn, o blen cuando el mismo i estd
reallzando y se tiene (2 oportunidad de dar aviso del mismo. Como
ya velamos en 13 teorly subletiva, ev el dominlo dei hecho
fundamental para determinar sl exlsee particlpaclidn o autorla, pero
en @ste caso toda ver que 13 no denunclas o encubrimiento, en
puesira fegisiacidn, no [afiuye directamente 3 H3 consumacldm del
dellto, no cabe aplicar esta teorla; tampoco. 58 puede aplicar
dlrectamegare est teorla pargque ia ao denuncla conmstliuye wn
hecho aleno a la consumacidn del dellto, y mas blen podemos decir
que estd en funclén de agquel dellto, Sln embarge, a pesar de las
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conslderaciones anteriores, &3 Importnte declr que este delito o
constituye su poslcidn antagénlca frente al Nin del Derecho Penal
en nuestros dias, que a pesar de ser wan critlcado, sigue vigente, @
cual se reflere 3 la prevenclan del delfto; esto es, que resuita un
deber denunctar ua delite en preparacldn o en ®l momento de
reallzacidn, con 12 finalidad de evitar que se cometa »l crimen, no
para esclarecerio; por esto o5 cuestionable el hecho de casuigar ha
no denuncia de wun crimen una ver perpetrado, lo que ha sido
denceminado tamblién como delito de Infraccidn de deber.®

Quedan exciuidos por otra parte, tamblén del Imblo
de ta parglcipacldn, aqueitos delftos llamados de organiracidn,
como fo es i3 zsociacidn delictuosa, 1a cual representa wn peligro al
derech¢ moderno el ¢udi pudigramos iamar “protector® en cuanto
a las actividades en que se ha atribuldo i Estado, # cual teme gue
en un momento dado la toma de poder, pudlera reailiarse
violentamente, #s por esto gque ol Estado se ha encomendadp
castigar aquellos Indiclos de rebelidn.

Otro grupd de estos delltos sustraidos del dmbito de la
participacidn, son 1as formas en gue expresamente, la Fegisiacidn
determina como iutoria, eludiendo de esta manera (as dffcuitades
que presenta la teorla de {2 partlclpacidn,

* En egte sentide ROXIN, Op. Civ.

“ Er dale sentido FIERRD, 1. GUILLERMO, Op. Cil. ¥ MAURACH, Los
Froblemas..., Op, Cit
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A pesar de tode Jo anterior, ¥ de las limbtaciones y
aspectos excluyentes de la teorfa de la particlpacidn, ésta no queda
del todo Hmitada, to cual se podrd notar a partlr de ia exposicidn
siguiente,

B. ASPECTOS GEMERALES
EN LA TEORIA DE LA PARTICIPACION

Partiendo de la base gue la participacln consiste en la
facilltacidn de un hecho ajena, o en acaslenes en la Inducclén a !
hecho, tenemos que considerar antes que nada, 10 que algin viejo
magatro decla: para que enlsta guinado de tlebre debe exlstir la
Ilbre, por lo tanto #n éste caso, debe exlstir antes que otra cosa ¢l
hecho ajeno sobre el cual se participa, Por esta relacién [ntlma con
el hecho 3jenc, la participacidn #5 un concepto, en si, dependlente
dei Mlicito principal, esto ha sdo Hamade como "accesoriedad” de
la participacidn™, ia cual se manifiesta en la posibilidad de que o
participe sea castigado respecto a determinados presupuestos del
acte principal. ™

" GARRIDD MONT., Op., Cit.

T WELSEL, HANS, Op, Cit,, SEGUN Welae! |a Autorla sccesorls conisio en
Ia copperpcion de varioy en la produccidn e un resuliado tipico sin
etteadimienid previo, sin embatge sbio tomamas edmo concepto §in apAlizas
el uniendimiento previa Lo cual complizaria en ésic momenta la definkelan del
nermino accesariedad,
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Este requerimlente de i  dependenchs de 12
particlpacién respecto del acto princlpal, tamblén ha sido pasada
par alle por 1a teoria subjetiva, antes expuesia, tal e5 e} problema
que se presenta cuando un Inductor cree actuar como Ipstigader o
codmpilce, resuitando que la periona sabre 13 gue actéa no tlene
voluntad propiz por determinada razén, resulcando en realidad no
ser complice, sing autor mediato, ™

El probiema surge cuando la teoriz subletlva permice
que una persond cometa un dellto creyendo ser complice, siendo
que en realidad es apror, caatigindolo con un pena de complice y
no de autor, o cual noa presenta wn caso de participacion sln
accesoriedad, toda ver que no existe acto princlpal #eno sobre e
cual participe ei agente, to cual sl permite la teoria de R
participacién desde el punto de vista subfetivoy grave error.

Todas las formas de parefcipacidn s¢ Caracterizan por la
direcclén dolosa de 1odos y cada uno de sus cooperadores, 'o cual
Implica que en un hecho punible culposos, no ¢ posikie distinguir
entre particlpacidn y auierla, de esta ferma el particlpe acuda
slempre dolosamente, por otra parte cuando @1 hecho del cual se
desprende ta cooperacldn resulta ser un hecho culpeso, tampoce
podemo: hablar de participacldn, tino de autoria mediata del
inductor, como ya s& expusd anteriormente, por faitar en el sujeto
que comete ef 1lclto 1a voluntad de reailrar el hecho Injusto.

"RaX[N CLALS, Op. CiL
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Sin embargo nn sole e Impertante el actuar doloso de
cada uno de los agentes, auvtcres y participes, sing también ia
coordinaclon necesirla encre @1 actuar de el o los parciclpes con el
o los autores. Para que exiita complicidad, el acro que el auter
princlpai cometa, debe ser el acto ai que fue lastlgado o ai que je
le ha ayudade dolosamente, de io cuai podemos distingulr encre un
*exceso cualitatlve® si 31 comerer el acte el autor princlpal comete
un acto distinee, o, "excesc cuantitative®™, si realira mas o menos
de f[o previsto em ei dole del participe, ¥ por 1o fante na
reprochabile al mismo.

Comao Gftima caracteristica que debe reunir el participe,
es gue su dolo se dirfla a 12 consumacidn del dellto, este &5 a
querer el resultado, lo cual no s& presenta cuandn estamas ante
aquel provocador que preteade frenar i3 consumacldn de fos aceos
que Induje, cuando estes e encuentren en €l grade de centativa,
blen ses deteniende al agente o auvior principal & misme, o bien
entregindele a 1as autoridades; por 1o cual el agente provocadar
serd Impune frente 3l lnducido. Es también zgreclable uma critfca
conira esta actlvidad, toda ves que de n? haber induclde al autor
principal, existe 12 posiblildad de que el autar priscipal po hublese
levade a cabo el acto, esto e5 que & provocador lievd ai auier
principal 1 ete estade de cylpabllidad &n el que se ha colocado, y
por 1o tanto meréce ser castigado wmbién,

" CARRARA, Op. Cit, 18 define cEmo imencida criminosamepts distinng, sia
ambargo me parecen mag casrceras la diferencia que realiza MAURACH, ea
Les Preklemas ... Op. Cit,
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Esta teoria hasta ahora expuesta g5 copocida con el
nombre de teoria de la culpablitdad, para resolver la particlpaciédn,
exlstiende por otra parte fa teorla de Ja indeccion o del
favorecimiento, que ve la esencla de Ja participaclén solo en la
inducclén ai Injusto aleno o blen a la ayuda o protecclén brindada
pars  fa reallzaclon  del mismo. Podemos conchulr de las
exaplicaciones anges vertldas, que 13 particfpacidn es solamente una
cooperacldn dokpsa 3 un hecho tamblén dojoso, por parte de uno o
varlos agentes.

E] error o critfea gue padlamos menclomar de eita
witlma teorfa de 12 Induccidn, es e hecho de que ta instigacidn o el
pura favorecimiento no pueden merecer uma pena mayor que del
heche proplo, caso contraric el de 12 teorda de la cufpablildad, en
que gsto puede suceder,

C, LA ACCESORIEDAD EN LA PARTICIPACION:

¥a hemos sltuade que el elemento fundamental de Ja
participacldn resulta ser la accesorledad, entendida come I3
existencia de wn hecho del cual depende la existencla de esa
participachén, estg €3, €l hecho mismo ajeno al cual esta supeditada
la existencia de la partic|pacidn,
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Anallzando mays a fondo la conducta, debemos precisar,
que de la misma manera en gue & tipo para ser pienamente
consumado debe pasar por un “lter criminis®, de la misma forma la
accesorledad en ja particlpaclén ofrece aspectos distintos; esto
quiere declr que debemaos aclarar antes que nada cudl debe ser |3
fase que debe existir para que la partlcipacidn sea punible, esto es
determinar jo que los tedricos han denominado “accesoriedad
cuantltatlva*™; sin embarge debemos aclarar que esto no & ig
Gnlco que Influye Ja exlstencia o no de participaclén, sine también
aspectos gernerales del autor princlpal como ip son gue su conducta
sea Wpica, antijuridica y <ulpable, lo cual ha sido denominado
como "accesoriedad cealitativa®™™,

La accesoriedad cuantitativa antes referida, no presenta
ninguna problemitica cuando la condecta del avtor principal
dlcania por lo menos el grado de centativa {en pocas palabras la
reailzacién de wna Conducta tipical.

En dste Gltime caso el participe merecerd uni pema por
participacidn en ia tentativa, no importando gue i3 pena sea
reducida dos veces con refacidén a sl se hublera cometido el delito
principal, ‘esto es, una vezr por concepto de |2 centativa y la otra
por concepto de particlpacidn, Por io ancerior podemos concluir

" MAURACH, en Leos Probtemas .., Op. Cit. En el mismo sentide sin
denominaris de 1ol forma peto Ipsisilends en ¢] criteris de graduar la
participacidn, GARRIDD MONT, Cp. Cit., ssimisma, en ¢) mismo sentide
depaminands autesin funcioaal, que en nuested criteria deberfamas depominar
participacidn, divide en gradas de aperlacioa al hecho ROXIN, Op. Cic

" MAURACH, IDEM, 1ambién habla de Autaria scoundazio ¢n Traade.., Op,
cly,
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que es Imposible castlgar como participicidn um hecho gue ni
siqulera se ha intentado.

S5in embargo, esto resuita un poco lldglco en relaclédn
con la |usticla como Tin del Derecho, porque cabris preguntarse
nuevamente gque pasd cuindo el heche no presenta vestiglos nl
siqulera de tentativa. Por simple gque parerca, eseo resulta ser un
problema de Importancia,

Existen delitos que por meras circunstanclas personales
pueden ser considersados como callficados. Y si por ejemplo
exlstiera una calificaciva que ampliara 12 pena de un homicida, y
dicha calificativa partiera de un hecho personal del autor principal,
cabria preguntarse entonces 5t opara poder castigar 3l participe
habria que Imputar 3l Inductor las agravanies gue se presenten en
el principal™, ¥ por ¢! contrarid, qué pasaria si tal induccidn no
creara und voluncid v el instdgido no comedera flicito alguno.
Tales cuestiones se resuelven mediante [ llamads accesorfedad
cualitativa antes mencionada, que a continuicldn trataremos:

En este caso el tratamienco dado a la partlclpacidn se
ha extendido a cosra de la awtorfa medlata en 13 mayorla de los
Casos.

 Fara 1a solucién. en ¢l szotide del presenie Trabajo vid Supre: pp.d|
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Lo anterler se resuelve volviendo 3 lo elemental: la
participacidn solo ex/ste en caso de concurrlr con un hecho ajena,
dolopsamente, asi pues solo podrdn aplicarse las califlcativas con las
que 1 castiga a uma Juter princlpal, cuando el participe hubfera
tenide el mismo grado de dole, asl por otra parte cuands la
instigacidn ses Inotil sélo estarlamos en presencid de uyna autoria
mediata en grado de tentatlva, debiendo anailtar para cada
legislacion fas caracter/sticas que debe tener la tentativa para ser
considerada como tal, Por lp tanto podemos concluir gue un
particlpe es culpable solo de la Instigacidn que reallzd por ejemplo,
¥y no de [as caracteristicas personaies que empled el auter principal
para cometer el delito, que en un momento dado agravardn su
pena.

El caso inverso es moy dificii de resolver: esto se
presenty cuande el instigador conoce plenamente lag agravantes del
dellte que cometerd el inducido, pero slendo ste Oitimo
desconocedor de dichas agravantes, pudiende hablar de un doio
mas grave en el caso del particlpe v de un dole hasta clerto punto
mesurade en el autor princlpal; la respuesta vuelve 3 ser la mlsma,
esto es la autoris mediata ta cual nos auxilia a determinar fncluso
uni pena mas grave para el Instlgador que utltiza un elemento clego
{en este caso parclaimente clege) para cometer sus fechoriasy sin
embargo recerdemos un pooo la blamada teorla del! autor detrds del
auter, fa coal nos puede ser de gran utilldad para soluclonar este
problema. M,

" Vid Supra; pp.bl
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e lo antes sefaiado cabe conclulr 12 rigidez e Injusticia
con |la que, en ocasfones, se tratan las diversas conductas que
pueden desplegar o3 sujetos que concurrén en ia comision de un
deilto, y decimos injusta puesto que en muchas ocasiones ia
punicidn dei participe 32 hace depender d&i delito cometide por ef
autor princlpal, 1o cual resulta en ia mayorfa de los casos Injusto,
va sea en beneficlo o perjuiclo defl participe, cabrla entonces
diferenciar én gue efemenios son aplicables al hecho en si, ¥ gue
elementos son gersonales al agtor principd! o al particlpe én su
caso, para determinar con mayor preclsidn 12 pena, balo un cricerlo
mas |usta; sin embargo hay que reconocer de mueva cuenta gue
esto solo queda en el plano de la dogmitica, toda ver que &5 may
dificii en ocasiones, diferenclar enlre unos y otros.

También hay que conslderar en nuestro derecho el casa
de que particlpe o autor, tengan en sb haber, algin antecedenie
penat, el cual fnfluird en el momento de  determinar 3w
peilgrasidad, 1o cual en muchas ocaslones deberd realirarie una vez
individuailaada 1a pena, toda ver que hacerio antes corresponderi
al criterio injusto de comparticldn de elemenios que hemos venido
exponienda.

Otro probiema se plantea cuando &n los tipos que
exigen en el sujeto activo alguna caiidad especifica™; tai es el caso
de los delitos cometidos por funcionarios, en donde, cuando ¥n no

T MARQUEZ PIFERD RAFAEL, Apunies persennles. De Parte sspeciol de
Dereche Penal.- Modele Lagico, en el misme sendide DLOA ISLAS, ¢a Reviste
de Derccha Cantempordneo, Edilade par Escuela Libee de Derecha, Meéxica,
1978,
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funcionario Instiga 1 un funcionaris, puede verse en el supueste de
gqueddr Impune, o viceversa, i caso en gue el funcionarle jnstigue
a un no funclonarlo, caso en que el cuai, serd e autor el gue
quede Impune y ¢l fencionario instigador, debiendo ser castlgado
por  autoria mediswa. A estas extremos nos hd  Hevadas el
luspositivisme @ woltranza, gque paréce pretender antes que la
|usticla, ia seguridad Juridica. En este caso habria gque legisiar en
la paree general de nyestro Derecho sobre ja concurrencia, Inciuso
de ias caracteristlcas o elementos personaies o especizies que
agraven, atenlen o excluyan |3 pena, para el aytor y ¢l partlcipe, y
slendo muy especificos en los casos aphicables.

. El problema de la accesoriedad cualitagiva, abarca
también ¢ de fa dependencia con los demids elementos del delito
<omo lo son (2 ancfjuridicidad y 1a cubpzbllidad, defando de jado ia
punibliidad, ia cu#l depende de clrcunstancias especlales, y va
vistas en ¢ pdrrafo que antecede™.

En el caso de la antlluridicidad, o5 |égico 2¢iarar gue 12
participacidn cabe, slempre gue ef autor principal actde conerario
2 derecha, tal es el caso del acwar de una persona en legitima
defensa, a menos de gque la sieuacién que provocd la legitima
defensa haya sido creada aruficiosamente por el parucipe, en
donde existird autorfa mediaa, Jdeblendo conslderar gque en
cualquier orro caso ef partlclpe estard exents de 13 pena.

" MAURACH, ¢ Los Problemas .., Op, Cil,
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En el cage de 13 culpabilidad si tenemos que decir que
la responsabliidad del participe ao e3 dependiente de |3
culpabliiidad def autor, Los casos mas comunes de Independencia
de la partictpacidn 1 13 culpabllidad del autor fe sonm fa
imputabitidad y el error de prohibician en el ejecutor, recurriendo
de nuevo, para el heche de caitigar la conducta Injusta del
parcicipe con i3 autorla lnmediata, ejempio de exto es ei padre que
incita & sus hilos 3 robar, debiendo ser castigado como autar ¥ no
como participe por ias caracteristicag especiales de 1os pupllios,
esto o5 inimputabies, 3in embargo cuande estos inimputables “por
i1 ley" s encuentran » tH grado maieados ¥ en poibiiidad de
algunos afoil convertirse en [imputabies, podremos habiir de
instigacldn {repiro: dogmiticamente hablinde), volviends con esto
a un principlo bisico del ia doctrina del Dereche Penair ia
prioridad del autor con respecte al complce,

Sobrarlan muitiplicidad de temas para exponer sin
embargo resuitaria Interminable o presente trabaje, ef cual se
dirige a poder conocer acerca de las teorias que anailian fa autorka
y la partictpacion, con iz anfca finaiidad de poder preciiar mas ia
pend, can base en un criterlec mas justo para el sentenclade, o cual
también permitird en crear ¢riterfos par2 13 teparacidn de ios reos,
(pensanda en que no pueden estar Juntod aytores con participes,
por ei grado de peligrosidad de las primeros con los segundos: "ios
contaminan®) ¥ en criterios pard Individualitar can mayor eflcacia
las penas para cada conhcursante en & delito,
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SLa esperania dada pary

evadir un delleo, &5 auxilio para
cameterio™

BARTOLO

CARITULD VI

COMCLUSIONES

La ensePanza consecuente del estwrdio  anies
desarrollado, nos sefaly varlos puntos sobre fos cuales podriamos
Jeterminar los criterlos que esta (esis pretende aportar.

1. En un principio, ¥ previo a 12 cenclusion en ol tema
central, debo sefalar gue no comparte |a opinlon de Garrido Moni,
ya gue Indica que el Jurista debe buscar incesantemente siskemas
que nos ayuden a preclsar iz normatividad aplicable 2 una conducu
determinada, esto g1, que el pensamlento jurldico debe dedlcarse a
crear criterlos apilcables z 1as conductas del hembre.
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Es mi opinidn que el Jurlsia no busca incesantemente
esablecer slstemas que !¢ suminlstren solamente principios
precisos y claros gue permitan distingulr a las personas a gulenes
s¢ puede Imputar [2 comlsldn de un heche penalmente reprochable,
de aguellas personas a fas cuales ro corresponde realisar dicha
atribucidn, esto mad blen eg ¢l logro de las escuetss modernas para
Ya ensefanra del Perecho, las cuales sélo pretenden fermar jurlstas
preocupados por este hecho y no por la Justicia, que ai finai
resulta ser & verdadero objetive de quitnes por to menos #n aighn
tiempo dv dedican 3 estudlo de esta nobje profesldn, por lo tanta
contraric a dicho persar es ef hecho de forlar  Juristas
comprometidos con e conocimiento y el Ia obtenckdn dei Gnico fin
dei derecho, ia Justicla, to anterlor girva de predmbulo para
determinar fa direccidn que toman las presenies conciusfones, que
en realldad to es en buscar en cada caio fa rescluclda mas Jusia,
incidiendo precisamente en la pena a ¥a cwal s¢ hace acreedors
cada persona que [nterviene en i3 comigidn de un hecho liiclto.

. Entrando en maierla podemos dividir esie apartado
en dod grandes rubros, que a fin de cuentas, corresponden a (a3 dos
verilentes en que hemos dividido el estudlo del presente tema: el
cauvgadlgmo ¥ finailsmo en el concurso de personas, :

Por §o anterlor, podemos aflrmar respecto de |2
cencepcidn tradicionai que no podrla en verdad levarnos a uni
conclushdn etoral al estudic de éste tema, perque van amplia es §a
conducta del hombre como la parciclpaclén o el encubrimiento, o
mas blen, generalizande: el concurso de personas en el delico,
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§in embargo, quiera hacer notar tanto ¢l esfuerio de i3
Ley como de la doctrina (principalmente fa causaflsta), para tratar
de entender fa conductz deliceucsa del hombre, recardando que en
materla penal (de nuestro sistema jurldlca mexicano, es decir 12
tradicién romana germinica), no cabe la anaiogla, por 1o gue debe
§a Ley abarcar i0s casos mas extremas que pudieran dafse como
consecuencia dei actuar illcho det hombre,

Ly flgura tipica por tante, no sdlo debe anatizarse en
proyecclén dei comportamiento del sujete actlve, sino tamBién en
proyeccidn & personas y acclones diversas de las que i3 MNgura
mencions especilicamente, Con #3to, en ef dmbito del causalismo ¢t
tipe no sofo debe contemplar un concurso de delitos, o examinar la
kcntativa, sino tamblén la participacién de otros indlviduos, ain de
manera Indirecta en J& comislém de un licite, amplfando al
concepto no séle de tipo, sino de sancldn def mismo, por lo tanto
de tomar en consideracién ia presente teorls ¥ los criterics
aplicables en rardn a ia misma, debemos pengar ¢n un tipo de gran
extensién gque contemple todas ¥y cads ana de a3 clrcunstanclas
posibles a yer reatizadas por ia conducta humana

Ante esta conclusldn defectuosa que nos provoca
teoria causalista de la acclén encaménada al concursa deé personis
en 2 dellto, es que fa teorfa Nlnailsta debe entrar para Sustitulr
vielos criterios que defarman b2 reslidad polltico soclal def hombre
actua!, y sobre 10do supllendo 13 deflclencla que Provoca Ia
malticitada teorla causalisty én 13 biiqueda del hombre por la
Justicla & través del Derecho,
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£n ésee sentido, cabe recordar que ya en 2lgunay #pocas
lai barbaridades de la Ley, debide a la codificacidn, y a la
sistematizacidn del derecho, han llevado al hombre Incluse a su
autodestruccidn, citando por elemplo 2 $pofd e&n donde ei
iuspositivisme a ultranza elevd la Ley hasta =l grado de endlosarla,
convirghéndola en um ser todo poderoso, del cual el hombre no
podis escapar, abn cuando cratase su contenido de un injusso; esio
indlca que e “racignalismo® del hombre comin, Mo puede por
ningin meotve ser pianteado en la Ley, siencda preferible, actuar
conforme al pensamlentc de lof juristas y los criterlas due #stos
emitan, y no corforme a 14 cbediengla clega 4 la Ley, I3 cual, por
muchgo, no puede reguiar, como jo mencionamos anteriormente,
odad ¥y cida uma de Yas conductas humanas.,

Es por es10 que ambas concepciones del concursa de
personas & §a tur de ios diversos autores que hemos verido chiande,
nos permiten, (Cantrario af articulo 14 cunstitucional) Interpretar
la Ley Penal, sin viplar #! principio de legzlidad que sustenta
nuestra sistema Jurldico criminal, Etto se logra, en wirtud de que
ain cuando h Ley no contemple determinade  supuesto, fax
dogmidtica nos permbie encaminar un determinddo hecho, hacha ta
Justicla, flpn evidente del derecho. Como ejempic de lo anterlor
Insisie en €l caso Staschinkl, en el cual & I luz del causailimo,
puede wverse comd on homicldle cometide de propla mand por
dicha sujeta, ¥ par lo tanto que #ste sea conilderadn autor det
mismo; sin embargo, & fa luz de! flnallsmo y princlpaimente de la
doctrina del dominio dei wecho, si en un moments dade, & burd
gue premedicd ¥ concibld el homicidio hublera contragrdenadn at
espla, 6ite, en obediencla 2 su gobierno, no hublera rediliado et
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liclte, por lo cual convertimeos 3 un auter, para &f causalismo, en
un particlpe para & finalisma, cen fundamento en ¢ mismo
preceptn legal que contempla ef magnicldla,

Cabe puntualizar, que #l citado principle de |egalidad ¥
de Inverpretachdn estricta en materta penal, ao seria viciade por
ninghn fuer o Tribunal gque resofviera, en ei segundo de [o%
sentidos pianteades en el pdrrafe inmediato anterfor, sl dicho Juez
o Tribunai funda y motiva su sentencia; esro o5, dicho princlpie
comprende dos aspectos a2 saber: 13 fundamentacidn  y ia
motivacldn, y sl Ia autoridad resuelve en derecho, cliande
preceptos legales de su actuar, conslderande como configurados o
clementos constlutivos del tipe penai de que se trate, pero ai
momento de motlvar condena por participacidn ¥ no por autoria a
quien reailza de propla mano un ilcite, fortalece dicho principio
de legalidad, y no lo contraviene,

Asl, recapitulando, podemos apuntar gue el criterle
que en B5l tesls se establece, como conciusidn de Lo hasty ahora
expuesto se resume 3 dos punios principales:

1.- Las reformas a las Leyes pendies, esto 5 Codigo Penai para el
Diserlte Federai, en materla comiun y para toda la Repibllca en
materia Federal, asl como los de Procedimientos Penales, tanto a
nivel iocal coma federal, han sido meros Intentos por sacudirse una
corrlente tradicionalista, que ya pesa demasiado a través de los
afcs, pere que no ha llegado 3 alcanzar sus obletives, creando una



Ei Concurao de Personaes za el Belivo Lih

combinzcidn de teorias gue no han cumpllide su cometido y s por
&b contrario han complicado € procedimiento y {as resoluciones
judiclales, woda ver gue fos tribunales na hin podido entender los
criterlas finalistas sobre los cuales se basan las reformas a ha Ley,
dictando resoluciones en las cuales 1bundan los absurdos v I
palabra “fnailsmao®™ sin encrar por comoleto al estudlo en si de ia
acclan, desde ef punto de 11 vista de |3 corriente creada por
Weliel,

Esto quiere deckr, que sI la legithacldn mexfcind opta
por um Knailsmo, a5 necesarlo tacudir wodo el rerago colturai
caracteristico de nuestras legistaclones.

2.- En éste segundo punto podemos estabiecer gue permanecer en
la teoria causalista es tante come negar el progreso Ideoldgico
juridico, sin embargo, no estamos en posibllidad de negar dicha
teorfa en su toralidad, toda ver due en clertos cases y bajo
determinadas Instituclones, puede resultar de utliidad para resoiver
problemis qué no estén contemplados debidamente por la teoria
Minalista.

Lo anterior qulere decir que rambién serla un error
admitir por completo ia teorla finallsta, ya gue un contiéne
muchas lagunis gque no han sldo resueitas, como o &5 en relaclon
con los delitos cwlposos que para algunos expositores dicha
doctrina deben negarse cormo tlpos penafes al amparo de {2 resls
final de la acclén. Como cerolarie de lo anterior podemos
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establecer una posicidn eclécilea, la cual proviene de |3 apertura
que wun  Jurista debe tener, al plantedrzele una  slewackdn
determinadi, debiendo utifirar estas teorlis en sentide ampilo y
caon la dnica finaildad de resolver prudencialmente,

Lo anterior quiers dechr que (a5 tesls anterlorer deben
ser auxiiares en |2 selucldn casulstica 2 gue debe someterse una
oplnién, resojucidn, acusacidn o defensa, sin dejar de jade ninguna
de ellas toda ver que las circunstancias de {2 realidad gue debe
reflefar ei derecho no alcanran a ser comtempladas por ia Ley,
deblendo resolver el casd concreto, mediante los criterfos o
apiniones de (0% doctrinarios en fa materia, Criterios gue en niagln
cato son conglderadoy en la prictica,

Agn con jo meacionado en los dos puntos anteriores,
consideramos que las futuras reformas a la Ley deben contener una
criterfo mas abierto, o en $u caso, si intentan abordar una de a5
wesls aqul planteadas, determinar un criterio apilcable a ias casos
que se presenten y que resuelven si no todos, la mayeria de fos
asuntos gque s# planteéan a diarlo ante Bos cribunales, esto es,
adoptar una docering, que sf bien no peede ser uniforme, sancione
en Justicia el problema del concurso de personas en el dellio,
calificande de participe, ¢émpiice o de auter 3 lis personas que
hublesen cometide un dliclto contemplido en 2 norma jurldica
aplicable, ¢ incldiendo tai depominacisn en ba Indlviduallzaclén de
B2 pena del sujeto de que ¢ (rate, castigando con mayor ¢ mMenor
rlgor segun sea el caso,
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Sin contravenls lo anterior, pensamos gque la teorla
eXpuEStl que mayor nimero de casos pudierd resolver e la tearia
del dominio del hecho, {de corte finallsta), la cual se propone sea
regufada dentro del antfcuto 11 del Cadigo Penal, ¥ no a través de
la mera determinaclidn causal def sujeto que realice o coopere con
#f resultado tiplco.

Es un hecho gue la Gnica maners de crezr un mejor
ststema de derecho criminal &5 splicande #n Justicia Fas penas, io
cuzi sdio puede suceder determinando ei grado de participacidn o
&0 su caso autorls con que un individue pueda haber concursado en
fa comisidn de un Hiclto, sdio e300 acerca a) derecho pensl al fin
moral para ¢l cuai fue creado.

Ayl hemos concluido el presente trabalo, pensando en
posibles sofuciones al probtema pianteado, y podemos conciubr en
diversas sentidos, como ei expuesto, en @l sentido de buscar por
encima de Ing€reses poiiticos ei concepto unitario de autor, o 12
aplicacién de el derecho casulstico, sttuacidn que en el derecho
penal parece Imposible, en rasdn como se menciond tambidn ei
problema que e: -en este chso- ¢l derecho constitucionai: el cual
lmbta §a Juseicia 3 i3 iegaiidad, y con razdn 2i conocer iz debliidad
det ser humane, y fa deficlencla de nuestras autoridades, aln
apiicindose determinadas teorfas, habrd que cuestianirse entonces,
comp para tema de futuro estudio si vale ia pena que lot aytores
de hoy meditén en nuevas Leoridt pars ia ceorfa del derecho en
general, no séte en el imbfto penai, o fo que fos estudiosos deben
pensar es en ¢dmo fmplementar 4n slstema en que las autoridades
funclonen y logren los fines que la sociedad necesite, como en el



El Concurse de Perzonns en ol Delito 144

case del derecho es Iz Justicla, Independientemente de la tecrla
que apliguen,

#Cabe slempre cuestionarse st es
dado moralmente 21 hombre
imaarclr Justicia, o sdlo [mpedir
que se cometan infusticlas.”
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