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Sefior Decano:

Tengo el agrado de rendir respuesta 2 la designacion que, como asesor de
tesis, s¢ me hizo pam aconsejar a la Bachiller DALIA AZUCENA ANGULO
1LOPEZ en el desarrollo de su trabajo de tesis tirulado LA AUTORIA EN EL
CODIGO PENAL GUATEMALTECO.

Hemos puesto nuestro mayor interés en la trea tomando en cuenta la
importancia del trabajo relaconado, pues el musmo enclierra una materia que

ocupz un lugar de suma importancia.

En ese sentido, sugeri a }a Bachiller Angule Lopez algunas ideas que se
ajustan a la temdrca relacionada, v la Bachiller se ajustd a las mndicaciones
aconsejadas.

Espero haber cumplida debidamente mi papel de asesor y el documento
respectivo est listo par que sea sometido a las fases subsiguientes.

Sin otro particular, aprovecho la ocasion parz suscribirme del sefior
Decano como su atento ¥ seguro servidor.
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Atentamente, pase al LIC. CARLDS ESTUARDD GALVEZ BAHRIOS para
que proceds 8 Revisar el trabajo de Tesis de la Bachiller DALIA
AZDCENA ANCULOD 1OPEZ ¥ en su oportunided” ettty el dictamen
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INTRODUCCION

El Decreio 17-75 del Congreso de la Republica de Guatemala
establece una responsabilidad para todos los que tengan participacién en
hechos tipificados como delitos o faltas, luego establece una solidaridad
para el caso en que sean dos 0 mas Jos implicados en un ilicito penal;
tambi€én establece la responsabilidad de quien ha tenido participacion en un

delito aungue no esté involucrado en su egjecucion.

Son considerados autores, todos los que imervienen en un hecho
punible; y son complices los que prestan al autor o autores cualquier

auxilio o cooperacion.

En el Codigo Penal Guatemalteco, sdlo se define conductas propias de
autor, complice e instipador, no aponando ninguna definicion de los

anieriores.

Esta investigacion tiene como fin el plantear de que manera la

docrina  dominante percibe el actuar del ser humeno a nivel de



participacién en un hecho delictivo, determinando la forma en que dich

participacion se encuentra reguiada en el Cadigo Penal Guatemalteco.

Espero que la presente investigacion sea de utilidad para oblener un
conocimiento amplio acerca de fa autoria y participacion, v asi evitar que
s¢ cometan injusticias como hasta ahora se han cometido al elevar a la

categoria de autor a quienes son complices o instigadores.

En el presente trabajo trataremos en el capitulo primero, lo
relacionado a algunos conceptos de autar y teorias para la definicién de
autor. E] capitulo segundo tratara sobre las clases de autoria; siendo estas la
autoria inmediata, mediata, coautoria v autoria accesoria. Mereciendo
especial referencia Ia autoria mediata porque através de la cual se puede
imputar la comision de un delito, a titulo de autor, al que se vale de otra
persona para ello. La participacién sera tratada en el capitulo tercero. Lo
referente a la autoria en el Codigo Penal Guatemalteco serd tratado en
capitulo cuarto. Finalizando la presente investigacion con las conclusiones
v recomendaciones respectivas las cuales quedarin establecidas en los

capitulos quinto y sexto.



CAPITULO I
LA AUTORIA

L.I. CONCEPTO DE AUTOR:

El' Doctor Manuel Ossorio lo conceptualiza asi: En Derecho Penal, ¢l
sujeto activo del delito. En este sentido autor puede ser inmedialo 0 mediato,
Segun ejecute personalmente el acto delictivo o para la ejecucion del mismo se

valga de otro.” '

Para el tratamiento dc los problemas de participacion. la doctrina reconoce

fundamentalmente dos formas de solucién:
A. Concepto Unitario de Autor.

También es conocida como la tésis del “Concepto unificador de autor”.
Segim esta teoria no es posible distinguir entre auforia y participacion, sino
que todo sujeto que interviene en un hecho debe ser considerado autor del

mismo. Como s¢ aprecia, esta teoria aparece vinculada a la teoria de la

' Ossorio Manuel, Diccionaric de Ciencias Juridices, Politicas v Sociales. Editorial Helizsta §.R.L Argentina | 987,



razones siguientes:

a) Mantiene un criterio causal, que hace que se retroceda en ¢l tiempo en

cuanto a la Teoria General del Delitg.

b) Las formas de intervencion en el hecho representan diferencias. [Ln
CONSECUSNCia no parece justo que la intervencion secundariz sufra la misma

sancion con la que s¢ pena la intervencion primaria.

c¢) Hay situaciones en que ¢l problema no se resuelve. Por ejemplo, en los
delitos de propia mano, en donde habria una extension de la autoda; otro

tanto ocurriria en los delitos especiales impropios.

La diferencia entre autores y participes, obedece a razones de Politica-
Cominal ¥ de justicia penal: en consccuencia tal concepcion ha guedado

doctrinariamente aisiada.

Pese a todo lo expuesto, debe reconocerse gue no hay argumentos
definitivos que obliguen a rechazar radicalmente Jas formulaciones mas

recientes del concepto unitario de autor.
B. Concepto Dualista de 1a Participacién:
Esta teoria hace distinciones entre formas de actuacion en el delito; es

decir, permite distinguir, segin la impeortancia de la participacion ndividual,

dos grandes grupos: Aguellos que realizan el papel principal (autores), y
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aquellos que tienen a su cargo la ejecucion de papeles accesonos

{instigadores-complices).

La importancia para esta teoria diferenciadora o dualista, radica en la
forma en que contesta el interrogante Como se distingue entre autor y
participe? Para eliv la doctrina ha elaborado dos criterios: El extensivo vy el

Tesuictiva.

a) Concepto extensivo de autor.

El concepto extensive de autor parte, como las concepclones unitarias,
de la teoria de la equivalencia de las condiciones: Es autor todo el que pone
una condicion del resultado, cualguiera que sea su entidad, puesio que como
todas las condiciones son del mismo valor y todas son causas del mismo,
todos los que intervienen en el hecho contribuyen en la misma medida a su
realizacion. La diferencia fundamental con las teorias unitarias se encuentra
en que la existencia de normas legales que diferencian entre autoria v
participacion obliga a sus defensores a8 aceptar una distincion que
conceptualmente, a su juicio, no existe. Tales normas son restricciones de
pena, en cuanto que limitan la extension onigmmaria del concepto de autor
contenida en el tipo, haciendo que deban ser considerados participes y resulten

casugados con menor pena quienes en realidad son autores.



El problema fundamental para estas posiciones se presenta a la hora de
establecer los criterios de distincion entre autores v participes. Puesto que por
su aponacion al hecho todos los intervinientes son autores, la diferencia con
los participes es dificil establecerla en el plano objetivo, en base a la
importancia causal de la contribucion respectiva.  En ¢l fondo, el criterio
extensivo responde al deseo de evitar tener que considerar participes a Guienes

merecen ser penados como autores.

b) Concepto restrictivo de autor:

Un entendimiento restrictivo considera que s6lo algunos de los que
loman pari¢ en ¢l hecho son autores, porque no es lo mismo interponer una
causa del resultado que realizar el tipo correspondiente. La diferencia entre
autor ¥ participe puede ser objetiva, segin la contribucion del hecho. Segin
esta corriente doctrinaria, autor es quien comete por si mismo la accion tipica,
mientras que la sola contribucion a la causacion del resultado mediante
acciones no tipicas no pueden fundamentar autoria alguna (concepto
restrictivo de autor), desde el punto de vista de esie concepto restrictivo de
autor, la induccion y la complicidad son categorfas que amplian Ia punibilidad
a acciones que quedan fuera del tipe va que con este criterio solo podria
sancionarse al que por s{ mismo mata, roba lesiona etc. Este concepto
restnictivo de autor va intimamente ligado a la teoria objetiva de la

participacion. Este concepto de autor es el que mas se adopta en Guatemala »

2 De Ladm Velasco. Hecwr Anibal. De Maa Vela. Jose Frantisco Derocho Penal Gualematieeo Pae. 213
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1.2. TEORIAS PARA LA DEFINICION DE AUTOR.

&. Teorias Objetivo-Formales:

De forma general, puede decirse que las teorias objetivo-formales vinculan
la determinacion del concepto de autor, con la descripeion de la conducta
tipica: Autor es el que realiza todos o algunos de los actos gjecutivos que
integran la conducta tipica; lo decisivo es salo y siempre la realizacion de
todos o algunos de los actos ejecutivos previstos expresamente en €l tipo legal.
Ejemplo: Es autor quien clava el puiial en ¢l pecho de la victima, quien toma
¢l dinero de una caja, también quién sujeta a la mujer en una violacién. En

nuestro pais este es el planteamiento dominante.

En suma: la teoria ohjetivo formal resulta ilimitada en los delitos
meramente resultativos y excesivamente limitada, en cambio. en los delitos de

medios determinados.

b. Teoria Objetivo-Material:

Intentd evitar los defectos de la teoria objetivo-formal remitiendo a un
criterio material nas alla de Ja mera descripcion tipica:la imporntancia objetiva
de contribucion,  Seria autor el sujeto que aportase la contribucién
objetivamente mas importante. Esta teoria ¢s objeto de dos criticas: Por una
parte desconoce la importancia de lo subjetivo para caracterizar el papel de

cada contribucion al hecho. Por ejemplo: Para decidir si concurre antoria



situacion. Por otra parte, de poco sirve como criterio delimitador de autoria ¥
participacién la remision de una formula vaga, como. Mayor importancia
objetiva, mayor peligrosidad objetiva etc. Tengamos presente que uma
distincidn precisa entre causa y condicion, o entre causas Mas o menos
importantes no puede obtenerse en el mero terreno objetivo de la causalidad.
Hoy se admite generalmente que todas las condiciones necesarias de un hecho
son igualmente causales (teoria de la equivalencia).

¢. Teoria Subjetiva:

Ante la imposibilidad de resolver el problema de la distincion de la
causalidad en el plano objetivo, planteado por la teoria material objetiva,
aparece Ia teoria subjetiva. Segun ella, la diferencia del autor respecto de
otros participes sélo podra establecerse a partir de 1a actitud subjetiva de cada
uno de los que toman parte en la produccion del resultado o en ia realizacién
del tipo. Esta concepcion subjetiva de la participacion criminal reconoce la
existencia diferenciada de autores y participes, a los que distingue de acuerdo

al animo con que actia la persona.

En este sentido, si en la ejecucion del hecho delictivo el sujeto hace suya
la realizacion y logro del resultado prohibido, es autor {animus auctoris). Pero
s, por el contrario, dentro de ese mismo proceso de ejecucion, el sujeto
interviene actuando en interés ajeno, es decir, el que sabe v quiere el hecho

para otro, es participe {animus socii).



El problema es dilucidar cuande se quiere ¢l resuitado del hecho delictivo
como propio ¥ cudnde se quiere como ajeno. En este sentido, como el
fundamento de esta teoria cs el animo del sujeto, se dice que la realizacion d el
hecho delictivo se quiere como propio “cuando se tiene interés en el resultado

perseguido™.

Ejempio: Luisa acaba de dar a luz por césarea a su hijo Juan, v decide
matarlo; puesto que esta imposibilitada fisicamente por su estado post-
Operatorio, convence a su hermana Marta para que ella lo estrangule con sus
manos; ésta asi lo hace. Quien tiene interés en realizar el hecho es Luisa; ella,
quiere el hecho como propio; por 1o tanto, es autora. Marta carece de interss
propio en realizar el hecho punible pero, al realizar fa accion tipica, o hizo

gueriendo la realizacion del hecho para otro; por consiguiente, es complice.

No obstante este aparente adelanto, tampoco son satisfactorias las
soluciones que aporta esta teoria porque. si bien es cierto que busca soluciones
en el plano subjetivo de la realizacion del hecho, las busca a partir de la
consideracion de aspectos meramente objetivos del resultado, por lo cual
permite “una manipulacién incontrolable de Ja prueba del elemento subjetivo

que decide sobre autoria, dificilmente objetivable durante el proceso.




Esta posicién atiende solo a la intencion del sweto, su amimo.  Ha .‘
tenido dos formulaciones. 1.a del animo de actuar, es decir actuar en interés
Propio; autor, o bien en interés ajeno. participe.  Estas ieorias caen en
completa contradiccion ya que o dejan entregado el heche totalmente a lo que
diga el sujeto, o bien, a lo que ptense ¢l juez respecto de su subjetividad. Fn

definitiva es totalmente arbitraria,

A pesar de ello, por considerar denmo del plane  subjetivo,
esencialmente el conocer v el querer intervenir en la ejecucion de un delito sin
hacer referencia a que se quiera el hecho como Propio © como ajeno, esta

teoria tiene el mérito de haber orientado el analisis al plano subjetivo.

d. Teoria del Domiaio del Hecho:

Constituye la apinién dominante en la doctrina alemana actual. Tiene su
origen en el finalismo v en su tesis de que en los delitos dolosos es autor quien
domina finalmente la ejecucion del hecho. del misma modo que ve o decisivo

de la accion en el control final del hecho.

La teoria del dominio del hecho, junto con la objetive formal la que
cucnta con mayor nimero de partidarios en la doctrina espaiola. De acuerdo
con ella, es autor quien tiene ¢l dominio del hecho, quien decide sobre los

aspectos fundamentales de la gjecucion del delita.



Maurach resume e] sentido de la teoria diciendo que: “ Es autor, porque
tiene ¢l dominio del hecho, quien tiene dolosamente en sus manos el curso dei
sucesor tipico”. Que consecuencias concretas tiene la teoria del dominio del
hecho? Para Jescheck las siguientes: “1° Siempre es autor quien ejecuta por su
propia mano todos los elementos del tipo; 2°. Es autor quien ¢jecuta ef hecho
utilizando a otro como instrumento (autoria mediata); 3°. Es autor el coautor,
que realiza una parte necesaria del plan global (dominio funcional del hecho),
aunque no sea un acto tipico en sentido estricto, pero participando en todo

caso de la comun resolucion delictiva™, 3

Esta concepcién, acogida en Espafta alin por un sector de la doctrina,
puede ser objeto de algunas observaciones. En primer lugar, debe precisarse
mds. que se entiende por gjecutar de propia mano los elementos del tipo sino
s¢ quiere caer en la misma critica que merece la teoria objetive formal en los
delitos de resultados sin medios tipicamente determinados: en elios toda
causacion (objetivamente imputable) podria entenderse tipica, por lo que
tambien ¢l inductor podria considerarse que realiza los elementos del tipo. La
gecucion de propia mano ha de entenderse en el sentido estricto de la
realizacidon de la fase ejecutiva como se entiende a efectos de tentativa:
limitada a la practica de los actos ultimos, previa a la consumacion, o, sl el

tipo describe otros momentos parciales antetiores a la consumacién, decisivos

* Autorie y Participacion Criminal Seric Justcia ¥ Derechos Humanos, Fundacion Mirme Mack. Pig. 23.
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para la presencia de dichos elementos tipicos. Ejemplo: En el homicidio seria

la gjecucion de propia mano el disparar sobre la victima (acto ejecutivo, con

independencia de que se produzca o no ia consumacion). (ira observacion
que suscita la teoria del dominio del hecho: Por gué tiene €l dominio del
hecho quién realiza los actos Giltimos necesarios para la realizacion del tipo?
Puede decirse que el ejecutor material tiene el dominio del hecho, v es autor,
porque todas las contribuciones anteriores (por e emplo el inductor) dependen
de que aquél culmine la ejecucién v no la deje wnacabada.

Por ¢jemplo, del inductor, dependen de que aguel culmine ia gjecucion v no la
deje inacabada. La doctrina ha advertido que ¢l poder de interrupcion no
puede bastar para la autoria, pues tal posibiiidad puede hallarse también en

manos de inductor, del complice y hasta de terceros.

Los defensores de la teoria del dominio del hecho limitan a los delitos
dolosos el ambito de aplicacion de la misma ¥, con ella el concepto restrictiveo
de autor. Sélo en los delitos dolosos puede hablarse de dominio final del
hecho tipico, mientras que los delitos imprudentes se caracterizan
precisamente por la pérdida del control final del hecho. Ta doctrina
dominante alemana maneja, sobre esta base, dos conceptos distintos de autor:
En los delitos dolosos el concepto restrictivo de autor fundamentado en la
teoria del dominio del hecho, v en los delitos imprudentes un concepto
unitario de autor que impide distinguir entre autoria ¥ partictpacién. Todo

sujeto que cause por imprudencia el hecho sera autor.
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La teoria del dominio del hecho considera que como cada hecho punible
forma una unidad de sentido que consiste en elementos objetivos v subjetivos,
la autoria y la participacion debe distinguirse sobre la base del tipo legal
mediante una sintesis de criterios objetivos v subjetivos, segun el principio del
dominio del hecho, es decisivo para la autoria establecer hasta gue punto el
participe segun la {orma v la importancia de su colaboracidn objetiva y sobre
la base, de su participacion volitiva domina y condomina el si ¥ el cédmo de la
realizacion del fipo, para que el resuitado se presente como la obra de su
voluntad dirigida a un fin o de voluntad coestructurante del hecho. En
cambio, la participacion es la causa o promocion, conseguidas sin este

dontinio del hecho, de una accion u omision ajena.

En definitiva, en relacion a estas diferentes tleorias, s¢ puede afirmar que
ticnen o bien un cardcter restrictivo, es decir, no todo interviniente es un autor,
sino que reguiere poseer determinadas caracteristicas especiales conforme al
tipo legal y, por ello mismo, la punicién de un interviniente que no tenga esas
calidades de auror, significa una ampliacién de la punibilidad del respectivo
tipo legal v de ahi que necesiten estar expresaments sancionados; en otras
palabras, la participacion en sentido estricto es una extension de la
punibilidad, porque del tipo legal solo se desprende del concepto de autor.
Pero también las hay con caricter extensivo, esto es, todo el que pone una
condicion o tiene el animo delictivo es ya interviniente en el hecho tipico; las

[
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reglas, entonces, expresas sobre fa participacion tendrian por objeto restring

este concepto extensivo.

Segin las teorias anteriormente descritas, la primera teoria que debe
resaltarse es la Teoria Formal Objetiva que pretendia describir Ja accion penal
y s¢ interesaba por quién directamente ejecuta el hecho, denomindandolo camo
autor, y a aquellos que colaboraban con ¢1 incluso en abicna complicidad, los
llamaba participes.

Esta teoria entrd en crisis porque no era contundente el argumento de
llamar participes a quienes actuaban con dolo o inducian a un tercero g
cometer la accion penal. Empezo a ponerse en duda, por ejemple que fuera
sumplemente aquel individuo que sostiene a una persona para que owo le
aseste una punialada. El caso de una fusilamiento es aim mas claro: Se puede
decir que son autores unicamente los que disparan v el que da la orden es solo
su complice? Desde el punto de vista de esta teoria no podria llamarsele autor
a un médico que introduce veneno a una jeringa v se la da a una enfermera que
no sabe de su contenido ¥ lo inyecta en la victima. Conforme a £sta teoria la

enfermera seria la autora de la accion punible.

Para dar solucién a estos problemas, [a teoria de la causalidad pretendid
distinguir entre cansas v condiciones del hecho pumible. Quien estaba
involucrado en la o las causas se le Hamd autor, mientras que se considerd

participe a quienes ponian las condiciones. Sin embargo esta divisién entre



causas v condiciones provocd confusiones principalmente semanticas y esta
teoria tambi¢n entré en crisis porque fue insuficiente para determinar las
causas que no se deducian del resultado mismo del crimen y, en consecuencia,
no podia ofrecer una nueva categoria que distinguiera a los autores

principales.

De estas limiaciones emergid la teoria que hoy domina, que se conoce
con el nombre de Teoria det Dominio Final. Esta teoria nos indica que autor es
no solo quien ejecuta directamente la accidn sino, antes bien, aquel que
domina el fin al cual se dirige la accién. Autor es el que domina el fin al cual
se dirige la accién al fin propuesto que no es mas que la consumacion del
hecho punible y negativamente, también domina, en’onces, ¢l desistir del fin
propuesto. Aulor es, en una palabra, el que dirige la accion hacia el fin
descado.

No se trata de que los demas participes no tengan dominio final de su
propia accion, muy al contrario, ellos también son tratados como autores. De
modo que quien ¢jerza el dominio de 1a voluntad de otra persona, quien ejerza
el dominio de la accion, quien ejerza el dominio funcional del hecho punible,

es llamado autor, todos ellos son tratados como autores.

Quienes no dominan sino su propia accion pero no el resultado final, por

ejemplo, la persona que entrega el revolver para que cumpla con el atentado,
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dominio del hecho, intentd salvar los inconvenientes encontrados en las

teorias anteriores.



CLASES DE AUTORIA

2.1.- AUTORIA INMEDIATA:

Fl ejecutor inmediato resulta ser un mero instrumento del que se sirve el
autor mediato para lievar a cabo la realizacion delictiva. No cabe duda de que
hay dominio del hecho cuando un sujeto realiza personalmenie la totalidad de
la conducta descrita en el tipo. No debe confundirse este criterio con el de la
teoria formal-objetiva, pues en esta teoria bastaba con el que sujeto realizase
la parte externa, objetiva de la conducta, ya que respondia a una teoria
eminentemente objetiva del tipo. En la teoria del dominio del hecho no basta
con que llene objetivamente el tipo, sino que también lo debe Hlenar

subjetivamnente.

El caso en que un sujeto flene objetiva y subjetivamente los
requerimientos de la conducta tipica en forma personal y directa no ofrece
ninguna duda acerca de que tiene en sus manos el curso del devenir central del
hecho. Pero puede suceder que también lo haga valiénedose de alguien que no

realiza conducta, como cuando el que empuja a otre sobre una vidniera 1o hace
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para cometer el delito de dafios contra el comerciante a quien odia. En est
caso, puesto que el empujado actia como una masa mecanica, lo mismo da
que hava sido su cuerpo o una piedra, de manera que el gue acma valiéndose
de alguien que no realiza conducta también es autor directo, porque reatiza
directamente la conducta tipica. A esta forma de autoria, llamada autoria

directa, se contrapone la autoria indirecta o autoria mediata.

En sintesis podemos decir que es autor directo el que realiza
personalmente la conducta tipica aunque utilice como instrumento fisico a otro
que no realiza conducta; y es autor mediato ¢l que se vale de un tercero que

actua sin dolo, que actia atipicamente y justificadamente.

Cabe aclarar que tanto el autor directo como el autor mediato deben
reunir todos los cacacteres que el tipo exige en el autor, es decir que el que se
vale de otro para matar a su padre serd autor de parricidio, pero el que se vale
de otro para matar al padre del otro no puede ser autor de parricidio, porgue no

es el hijo del muerto.

2.2.- AUTORIA MEDIATA:
A) Concepto:

Autor mediato es quien realiza el tipo, utilizando a una persona, de la
que se sirve como instrumento.  El autor mediato es un verdadero autor, que

realiza el hecho como propio. La razon es sencilla: Si nadie discute que es
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autor quien para realizar el delito se sirve de un instrumento mecanico o de un
animal, no se ve por qué habria de negarsele esa condicion cuando se sirve de

otros hombres, que actuan como si fueran ellos también un instrumento.

Segin algunos autores autoria mediata existe, cuando el autor se sirve de
otro hombre {ser hvmano) para la realizacion de un delita; de acuerdo a otros
bay autoria mediata cuando un autor comete un delito, dejando actar a otra

persona para si.

Aunque las dos altimas definiciones concuerdan en lo gsencial, hay entre
ellas cierta diferencia, que consiste en que la segunda aclara la necesaria
existencia de una accion en sentido penpal del instrumento o mediador del
hecho. Y esta segunda manera de definir es ia prefenbile. porque excluye, lo
cual no hace expresamente la primera, ¢l casoc en que se utilice a un ser
humano como mero objeto, para empujarlo, por ejemplo, contra una vidriera o
contra una persona que se quiere lesionar, mediante la utilizacion de la fuerza
bruta de la persona. En efecto, en tales casos, estamos en presencia de una
autoria inmediata y no de una autoria mediata, pues quien fué empujado es

utilizado por el autor como podria utilizar un palo, una piedra ¢ un animal.

Lo peculiar de la autoria mediata es que en ella se invierte el papel que
usualmente corresponde al realizador inmediato y material de Ja conducta

Generalmente, es éste quien realiza como autor un hecho propio, mientras que



el hombre de atras, nomalmente inductor, aparece como participe,
colaborando en el hecho de otro. En la autoria mediata, por el contrario, es el
hombre de atrds ¥ no el gjecutor mmediato el que tiene el papel principal,

circunstancia que permite considerarto como autor.

B) CIRCUNSTANCIAS QUE CONFIGURAN LA AUTORIA
MEDIATA:

La autoria mediata se aprecia como un concepto regulative puesto que
orienta al juez en la biisqueda del contenido del concepto en la realidad. Por
ello es necesario estudiar algunas circunstancias que dan fundamento para
definir la autoria mediata, tepiendo siempre en cuenta que ¢} autor mediato es

quien tiene el dominio final del hecho.

La resefia que de estas circunstancias que hace Bacigalupo es la mas

acertada desde el punto de vista didactico:*

1.-* Hay autoria mediata cuando se utiliza, para 1a realizacion del tipo penal,
la accion de otro sujeto que obra sin dolo.  Asi por ejemplo: Armando Médico
de cabecera de Marta. decide matarla, inyectandole una dosis letal de morfina;

prepara la inyeccion vy se la entrega a Marisol, que es su auxiliar e ignora todo,

* Bacigalupo Enrique, Teoria del Delito, Editorial Flammurabi SR.L. Buenos Ajres. 1,987 Pag 120
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para que le ponga la inveccion a Marta; Manisol ast lo hace, a consecuencia de

lo cual muere Marta.

2- Hay autoria mediata. cuando se utiliza para delinquir, la accién de otro
que obra bajo coaccion. Asi por gjemplo Marvin obliga a William mediante

amenaza de disparatle una pistola en su cabeza, a disparar contra Luis.

3.- Hay autoria mediata, cuando se utiliza para cometer un delito a otra
persona que es inimputable, con una limitacion total de autoconduccion. Asi,
pot gjemplo Manuel se encuentra observando el entrepamiento de fistbol en el
Estadio Mateo Flores, concluido éste, observa que los jugadores se estédn
duchando y en la cancha han quedad dos balones de fitbel y decide apropiarse
de ellos. En ese momento pasa Rodolfo que es un nifio de siete anos, a quien
Manuel Hama v le dice que por favor vava a traerle esos dos balones; asi lo

hace Rodolfo, retirindose Manuel de ese lugar con los balones.

4.- Hay auworia mediata, cuando se comete un delite mediante la utilizacién
de un instrumente que obra dentro del marco de un aparato de poder

organizado v gue puede ser reemplazado a voluntad del autor mediato.

Esta clase de autoria mediata, en esencia se da cuando el autor mediato
utiliza un aparato de poder para la gjecucion de delitos. Quien domina esa
clase de poder y da una orden delictuosa tiene una autoria propia del hecho,

con independencia de ia autoria del ejecutor pues, dice el profesor Castillo
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Gonzalez, “la estrucwra del aparato de poder le asegura la gjecucion de 1
orden, independientemente de la individualizacion de! ejecutor. Ejemplo:
Mario es director de un cuerpo de seguridad policial donde estan detenidos
Edgar, César ¥ Miguel, por la comision de delitos politicos, ha gquienes ha
decidido matar; por tal razon liama a Jubo, jefe de investigaciones, v le ordena
gue los mate, Julio, dentro de la escala jerarquica, llama al jefe de la comision
v le ordena que, €n compaiiia de Arturo y Vicente, proceda a malar a 108

prisioneros, quicnes asi lo hacen.

5.- Hay autoria mediata, cuando ¢l instrumento obra sin capacidad de
orientarse porque el autor mediato le provoca un error de tipo o de prohibicion
invencibles. Ejemplo: el caso del cazador que grita a owo que dispare a la

pieza. sabiendo que ¢s una persona.

6.- Hay autoria mediata cuando se utiliza a otro, que obra de acuerdo a
derecho, amparado por una causa de justificacion. Ejemplo: Celia presenta
acusacion penal en conira de Rosa en un Juzgado de Primera Instancia, por ¢l
delito de estafa. fundamentando su accién en un instrumento pablico faiso;

logra asi, que c! juez condene a Rosa 2 sufrir 1a pena de prision de ocho anos.

7.- Hay autoria mediata cuando se utiliza para realizar la accidén tipica un
instrumento que carece de especial cualificacidén. Ejempio Alfredo empleado
del juzgado primerc de paz Penal, le pide a Roberto gue le haga el favor de if

donde Mauricio a traer dos mil guetzales, Mauricio entregara esa suma a
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Alfredo para que le resuclva favorablemente una causa criminal que se
instruye en ese juzgado en contra de la esposa de Mauricio; Roberto ignora

£5a circunstancia”

C) CASOS EN LOS QUE NO HAY AUTORIA MEDIATA;

Hay hipdtesis en las cuales la autoria mediata no es necesarta y son lag

siguigntes:

a) En el caso en que el determinador wutilice a un ejecutor que, sin ser

inculpable ni mimputable, actia en los limites de la imputabilidad.

b) Silaley castiga al subordinado y al jerarca por aprovecharse de la relacion

de subordinacion.

¢) Cuando el Legislador emplee expresiones, que impliquen que ¢l sujeto
activo realiza el tipo penal con sdilo dejar hacer a otro; ejemplo, los tipos
penales que castigan a la mujer que consiente al aborto practicado por otro

sobre ella,

d) Sise contrata un asesino profesional para ejectuar un homicidio.,
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e) En caso de que el determinado genere un error de motivacion en e

ejecutor,

f}  Si hubiere una erronea suposicion sobre la calidad del instrumento; por

ejemplo, cuando Marvin cree que es inimputable no siéndolo o al revés.

En todos estos casos no hay autoria mediata, porgue el ejecutor conserva
el dominic del hecho. Esos casos, en consecuencia. deben resolverse por

medio de las reglas ordinarias de participacion.

D) DESARROLLO HISTORICO DE LA AUTORIA
MEDIATA:

En el Derecho Penal antiguo no hay huellas de la autoria mediata. Se cita
como antecedente historico el articulo 227 del Codigo dc Hamurahi, que
contendria un caso de autoria mediata. Pero realmente este ordenamiento no
tuvo influencia alguna sobre ¢l Derecho Penal Continental Europeo. del cual

proviene nuesiro Derecho Penal.

Fueron los criminalistas italianos quienes desarrollaron por primera ver
una teoria general de la participacidon criminal.  De ellos parte tada la

doctrinaria modemna sobre la autoria y participacion.
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E) CIRCUNSTANCIAS HISTORICAS PARTICULARES
QUE DIERON ORIGEN A LA FIGURA DE LA AUTORIA:

El Codigo Penal aleman de 1871 siguid, por tanto, un concepto restrictivo

de autor. Autor es solamente quien realiza la accién tipica de propia mano,

Pero mientras el Derecho Penal francés, a través de la doctnna y la
jurisprudencia, unicamente require para la punibilidad del participe que el
hecho principal sea tipico v antijuridico, sin necesidad de que sea ademas
culpable, Ja doctrina dominante y la jurisprudencia alemanas requirteron para
ello, que el hecho realizado por el autor principal fuera tipico, antjuridico y
culpable.

La figura del autor mediato surge entonces por la necesidad prictica de
lienar las Jagunas del sistema penal aleman, las cuales fueron causadas por uma
nocion restrictiva de autor y Ja extremaz dependencia de la participacion
accesoria, consecuencia de que la doctrina interpretd, que el complice o ¢l
instigador solamente eran punibles si el hecho realizado por el autor principal
era tipico, antijuridico y culpable. Dentro de tal sistema, por ejemplo, ayudar
0 instigar a un inimputable a la comisidn de un delite, es un hecho impune,
pues este sujeto no puede ser autor, dado que no realiza por si mismo RIngYan

acto de ejecucion, pero tampoco puede ser complice o instigador, puesto que

no hav un hecho nrincinal doloso.

(41 Ilg-
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La expresion autoria med:ata gano pronto terreno en ka doctrina alemana
en la practica cspecialmente porque era adecuada para las relaciones reales

que estan detras del concepto. Algunos, sin rechazar el concepto, rechazan la

designacion autoria mediata, por ser muy general, por tante, no dice nada
desde el punto de vista 1ogico y juridico, v por inducir a error, en tanto que
hace creer que ¢l instrumento, el mediador del hecho, tiene imporiancia
Juridica.  Pero una oposicion abierta a la figura de la autoria mediata,
realmente no ocumo, salvando el caso de Hoegel, quien afirma que la autoria
mediata es una figura juridicamente insostenible e innecesaria, y la denomina

hominculo salido de la retorta de la doctrina penal.

Modemamente Ia autoria mediata es uma construccion juridica
legislativamentc aceptada en el Derecho Penal alemén v en el Derecho Penal
costarricense.  Quedaron rezagadas histdricamente las corrientes gque se
oponian a ella, principalmente porque en el sistcma moderno sobre autoria ¥
participacion, no se ha inventado un sistera que permita considerar autor no
solamente a quien realiza el acto de ejecucién de propia mano, sino a quiern 5¢
vale de otro ser humano para realizar el delite. Y esta es la necesidad a Ja que

responde la autoria mediata.

F) CARACTERES DE LA AUTORIA MEDIATA:

a) La accién es producida por el instrumento, que funciona como una
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fuerza o potencia desencadenuda por el autor. Por eso se Nlama

mediato.

b) La voluntad rectora no emana del nstrumento, sino del autor.

¢) Como potencia actuante, el instrumento debe hallarse subordinado al
autor, que ¢s quien lo usa. Esta subordinacién no es causal, ni
culpable. sino objetiva ¢ biolégica, justamente porque es ajeno a los

propositos del auror.

dy La categoria de instrumento correspende a un ser humano, tenido
como una maquina o modus operandi del autor. Cuande este utiliza
una forma de accion indirecta, pero mediante el empleo de aparatos
0 animales © sisternas ne humanos, no se tratard de la autoria

mediata sino de la autoria simple.

G) ELEMENTOS DE LA AUTORIA MEDIATA:

a) Circunstancias Generales: E] elemento general que caracteriza la
autoria es el dominio final del hecha. Dominio del hecho es quien
concretamente  dirige la  totalidad del suceso hacia un  fin

determinado. No se trata, en verdad, solamente de la direccion final



respecto de su acto. El dominio del hecho depende ademés—ae-lab,
posicion relativa del sujeto concreto respecto de los demas participes.
S6lo en la medida en que el sujeto puede sobre-dirigir el suceso total
habra dominio del hecho. Un segundo elemento es el principio
regulativo. Este asume su concreta funcion cuando la descripcion es
insuficiente por cavsa de la gran variedad de posibilidades que el

hecho ofrece.

b) Circunstancias Especiales: Hay casos en los que, ademds del
dominio del hecho, son precisos otros elementos para determinar la

autoria;

b.1.- En los delitos en que ¢l tipo require un especial elemento subjetivo
de lo injusto o de la autoria, como por ejemplo “el dnumo de lucro” en el hurto
Art. 246 del Codigo Penal® La autoria dependers del dominio del hecha v de
la existencia en el sujeto actuante del elemento subjetive especial. Ejemplo el
que sin dnimo de Jucro se apodera de la cosa para otro tiene dominio de la
aceion, pero carece de un elemento fundamental de la autoria, razon por la
cual el que con animo de lucro se vale de la accién de aquel es auvtor mediato
del delito.

* Codigo Penal. Decreto 17-73, dol Congreso de 12 Republica de G la. Al 246 v 462,
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b.2.- En los delitos especiales, en que ¢l tpo solo puede ser realizado
como autor por quien tiene una determinada calificacion objetiva Ejempio:
Delitos de funcionarios, ¢l solo dominio del hecho sera insuficiente para
caracterizar al autor. Ejemplo: El Prevaricato Art. 462 del Codigo Penal Solo
puede ser realizado por quien ademas de dominar el hecho, sea juez o
funcionario. FEn estos casos el sujeto infringe un deber especial que s6lo le
incumbe en la medida en que se dan en €| las caracieristicas objetivas que lo

emplazan como sujeto de ese deber especial.

b3.- En los delitos de propia mano, que pueden considerarse una
variedad de los delitos especiales, se piensa que es preciso para que haya
autoria, ademas de la direccion final del suceso, la “realizacion corporal de la
accion prohibida™ Ejemplo en el delito de estupro At 176 del Codigo Penal.¢
Se requiere el acceso carnal; tal acceso carnal no es suceptible de ser realizado
mediante otro. Sin embargo estos delitos po representan casos en que el

dominio del hecho requiera ademés otro elemento complementario.

H) LIMITES DE LA AUTORIA MEDIATA:

La autoria mediata, en cuanto autoria que es, supone en el sujeto la

concurrencia de las condiciones requeridas por el tipo para ser autor. De ahf

&0p. Cil. Are 176
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que los delitos especiales. los que sélo pueden cometer determinados sujeto
no puedan ser cometidos en autoria mediata por quien no reuna |
cualificacion necesaria. En cambio, si cabe en tales delitos Ia autoria mediata
por parte de un sujeto cualificado que utiliza a otro no cualificado como
mstrumento. En los delitos de propia mano que requieren una realizacion
personal no cabe en ningin caso la autoria mediata: Aqui no es posible la
realizacion del hecho mediante un instrumento. Se discute, por alitmo, si cabe
la antoria mediata en los delitos de conducta determinada, inclinandose por la
negativa un sector de la doctrina espafola. No puede cometerse en autoria
mediata el delito de violacion por parte de quien obliga a otro a forzar a una

mujer.

Hay algunos tipos legales de comision dolosa, gue sin embargo, no
admite la auwtoria mediata. Los delitos llamados de propia mano, esto es,
aquellos injustos que exigen ser realizados personalmente, como es el caso de

los abusos deshonestos y, en general, de los llamados delicta carnis,

Los delitos especiales. es decir, aquellos en que e! injusto depende de la
posicion personal del sujeto, por eso mismo un extrafio no lo podria llevar a
cabo en forma mediata, va que no tiene esa caracteristica, no puede ser ni

inmediato ni mediato.

Cuagro son los limites que tradicionalmente se oponen a la autoria



mediata. Ella estd excluida en los delitos especiales (propios) , en los delitos
de propia mano, en los delitos de omision (propia e impropia) y en los delitos

culposos.

a) Exclusion de la autoria mediata en los delitos de propia

mano:

La razdén para excluir la autoria mediata en los delitos de propia mano es
que elios requieren un actividad corporal del autor del delito, y un tercero no
puede realizarla por medio de él.  Son delitos de propia mano, los delitos
puros de resultado y por consiguiente en ellos. cabe la autoria mediata. Sin
embargo, hay dos formas de entender el concepto de delitos de resultado.
Para unos €] resultado significa ¢l acontecimiento que esta detras del acto de
ejecucion y para el cual éste se realiza. Para esta corriente doctrinal, lo
prohibido juridicamente es producir ef resultado; por tanto, la realizacion de la
accion es solamente un estadio de lo que realmente se produce, que es 1a
lesion al bien juridico tutelade. Para otros, el resultado es la accion tipica
misma y la prohibicién de producir el resultado es lo mismo que la
prohibicion de realizar la accién tipica; lo prohibido, entonces, es realizar la

accion tipica,

Esta primer diferencia doctrinal tiene consecuencias inmediatas con



relacion a la extensién

prohibe la norma es la realizacion del resultado v no ia accion, no es
necesario que la accion productora de 1a autoria mediata, sea la misma descrita
en ¢l tipo penal. Por tanto, esta corriente doctrinal Cree que es posible la
autoria mediata en los delitos de mera actividad. Pero Jos autores gue creen
que lo punible es la accion; piensan que lo que se castiga en los delitos de

mera actividad es la realizacion de la accién ¥ o la produccion del resuliado;

por tanto, dicen, la autoria mediata estd excluida en los delitos de mera
actividad. Por consiguiente, para esta corriente doctrinal, fos delitos de mera
actividad son de propia mano vy elie es la causa para excluirlos de la autoria

mediata.

De acuerdo a la teoria dominante, caracteristico de los delitos de propia
mano es que €l autor debe realizar corporalmente y por si mismo Ja accion
descrita en el tipo penal. De zhi no puede concluirse, entonces, que todo
delito de mera actividad, sea de propia mano, pues como afima Roxin: “no
solamente los delitos puros de resultado permiten al autor mediato fundar el
dominio del hecho™.” También este dominio del hecho puede ser fundado en
delitos de mera actividad, lo cual es absolutamente claro en aquellos casos en
los que el medio utilizado por el autor mediato para dominar la voluntad ajena
es la coaccién. Ejemplo: Cuando se dice que es un delito de propia mano el
que castipara ““Caminar sobre up puente”, es evidente que solamente puede ser

autor el que camina sobre el puente. Si alguien hace caminar, mediante

" Castillo Gonzaler Franciseo. Publicagiones d¢ la Facultad de Derecho Universidad de Costa Rica Primera Edicien.



coaceidn, a ofro sobre un puente, no puede ser autor mediato, podria ser
instipador de un hecho principal no doloso, porque este delito, de mera
actividad es, a su vez, de propfa manao. Pero si ¢l tipo penal castiga a quien
circulare con su vehiculo por la izquierda, es evidente que el contentdo injuste
de este tipo penal no es en realidad la accion por si misma, sino el peligro que
s¢ hace correr a la seguridad de los medios de transito. Y no se ve por cusl
razém no pueda ser autor mediato quien obligue, bajo amenaza de muerte, a un
conducior a circular por una autopista de dos vias por la izquierda Lo
anterior nos permite concluir que no todos los delitos de mera actividad son de
propia mano y que solamente en los delitos de mera actividad que son de

propia mano esta excluida la autoria mediata.

Son delitos de propia mane, en los cuales estd excluida fa autoria

mediata los siguientes:

a1.- Delitos de Autor: Siguiende a Roxin: “ Son delitos de autor, aquellos
que castigan un particular modo de ser del sujeto activo, de tal manera que lo
que Se somete a pena s un aspecto de la personalidad del autor, que se mira
como contrana al ordenamiento juridico™. Entran aqui todos aquelios delitos

que tienen un tipo normativo de autor, como la rufianeria. (Art.193  del

8 0p. G Pig 150, Cimpa e . ,
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Codiga Penal.® En este caso estamos en presencia de delitos de propia mano,
pues el delito solamente puede ser realizado por quien posea las caracteristicas

de personaiidad que requiere el tipo penal.

a2.- Delitos ligados al comportamiento: Afirma Roxin: “* Que hay delitos
lipados directamente al comportamiento, sin lesidn a un bhien juridico
tutelado,”'® En ellos, dice: Falta una lesién a bicnes Juridicos, pere la pena
esta pensada para ser aplicada a un discurrir exacto de la accion, de tal modo
que por tal descripcion, estos delitos quedan nuevamente dentro del Derecha
Penal del hecho. Los ejemplos que da Roxin de este tipo de delitos,
pertenecen todos al &mbito de los delitos sexuales. En todos estos delitos lo
caracteristico €5 que se castiga una conducta por la inmoralidad intrinseca de

Ia accion, sin referencia concreta a un bien juridico determinado.

b) Delitos que presuponen Ia violacién al bien Jjuridico, a través

de una obligacién especial:

En estos delitos, hay una obligacion especial, con lo cual el Legislador
quiere proteger el bien juridico, pero esa obligacién especial solamente puede
violarse a través de una accion determinada que requiere un movimiento
corporal, de propia mano; es el caso de los delitos de prevaricato, de perjurio,

de falso testimonio. Tales delitos, por su misma naturaleza, no pueden ser

* Codigo Peral Decreto 17-73 del Congreso de 12 Repiblics de Guatemala  An 193,

'* Castille Gonzalez Francisco, 1987. Publicaciones de 1o Facultad de Derscho de 1a Universided de Costs Rica Primera
Edicion. Pag. 150,



cometidos sino de propia mano, por consiguiente, en ellos esta excluida la
autoria mediata. En esta categoria también entran delitos que no tienen una
explicita descripcion del autor, pero que tampoco suponen una accidn

determinada por parte del autor,

Tal es el caso del delito de apropiacion indebida es Hamado por algunos
delito de propia mano impropio. En estos delitos, una correcia interpretacion
de los respectivos tipos penales lleva a la conclusion de que solamente pueden
cometerse por medio de una accidn, que representa la lesion a una especial

obligacion del autor.

No es delito de propia mano la violacion. En efecte, mo se ve ninguna
razdn para no castigar como autora mediata de violacion violenta a Ja mujer
que mueve a ur inimputable a tener accesso camal con una muchacha. Es
cierto que en ¢l delito de violacion la cualidad fisica de ser varon, para poder
tener acceso carnal, es tacitamente supuesta. Pero siendo una cualidad fisica y
no juridica, ella no implica que €l Legislador esté estableciendo pm‘r su medio
un mandato o deber especial;, por consiguienté, como ha dicho Ia
Jurisprudencia alemana, puede ser autor mediato quien se sirva de un
mediador del hecho para Ia realizacion de la accion, que si posee la cualidad

fisica descrita en el tipo penal.



[P
F=

¢) Exclusion de la autoria mediata en los delitos especiales

propios:

Los delitos especiales, llamados también delitos propios (delicta propaa),
se oponen a los delitos comunes (delicta communia) ¥ pueden distinguirse en
delitos especiales propios y en delitos especiales impropios. Caracleristico de
los delitos especiales es que solamente pueden ser cometidos si el autor

lesiona una especifica obligacion especial, dirigida a €.

Los delitos especiales propios son aquellos en los que, conforme al tipo
penal, solamente pueden ser autores las especificadas personas mencionadas
como wales {por gjempio, el funcionario publico en algunos tipos penales). Los
delitos especiales impropios pueden ser cometidos por cualquiera, pero sin
embargo, la autoria de una persona calificada es una circunstancia agravanie.
Por ejemplo, el prevaricato Art. 462 del Codigo Penal.'' Es un delito especial
propio; Abuso de Autoridad Art. 418 del Cédigo Penal. Es un delito especial
impropic. En otras palabras, en los delitos especiales propios, la cualidad
especial del autor es circunstancia constitutiva del delito, mientras que en los
delitos especiales impropios, esa circunstancia especial del autor es

simplemente circunstancia agravante. Por ello Mezger denomina a los delitos

" Codigo Penal. Decreto 17-73 del Congresa de Is Repiibhea de Guatemala, An 462 v 413,
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especiales propios “ligados al autor ‘mientras que llama a los delitos especiales

mmpropios, delitos “ligados al resultado” .z

Para definir el concepto de delito especial, solamente entran en linea de
cuenta las cualidades juridicas del autor {por ejemplo, perito, testigo,
funcionario puablice, etc.), pero no las cualidades fisicas, porque ellas no
establecen para las personas con ellas indicadas ni un mandato ni un deber
especial.  Tal es caso de la referencia al sexo masculino que implica el
concepto de acceso carnal, o bien indicaciones al sexo femenino; “mujer”,

“mujer de buena fama”, etc,

Tampoco son delitos especiales, pPropios o impropios los delitos
Cmisivos, propios o impropios. Es cierto que el autor de un delito omisivo se
Encuentra en una situacion de deber de actuar de manera determinada. Pero
tal obligacién de actuar de manera determinada no convierte a los delitos
omisivos en delitos especiales, como tampoco convierte en delitos especiales

1a obligacion de no actuar que la ley impone al autor de un delito de accion.

La solucién al problema de la autoria mediata en los delitos especiales,

Propios e impropios, se rige por las siguientes reglas:

12 Camtilly Gomtlez . Franciswo.. Puig. 153




circunstancia agravante, es posible la autoria mediata en el respectivo delito,
sea ¢l determinador intraneus o extraneus, o sea el mediador del hecho

intrangus o extraneus.

2. En los delitos especiales propios, afirma la doctrina dominante, que
hay punicion del determinador, si es intraneus e impunidad del determinador

Si es extraneus”.

Para los awmtores partidiarios de lo que denomina schneider la
mterpretacion “Iégico formal™, lo que determina los limites de lo punible es el
tipo juridico. Para ellos, no es la antijuricidad penal lo que determina lo que es
delito, sino solamente la tipificacion de las acciones en los tipos penales, los
cuales tienen por funcién describir detaliadamente e individualizar el
comportamiento punible. Para los partidarios de esta corriente, solamente es
autor €l que ha realizado la accién descrita en el tipo penal. Pero autor es
quien diga que 1o es el lenguaje comim, de acuerdo a la accion descrita en el
tipo penal, para estos autores, la autoria mediata esta excluida en todos
aquellos delitos en los que el tipo penal requiere determinadas cualidades para
poder ser autor, si es el extraneus el que determina al intraneus a realizar el
delito especial, porque no es posible Ja ransferencia de cualidades personales
del instrumento al autor mediato. Debe concluirse enionces que si el
determinador si posec las cualidades especiales requeridas en el tipo pena, que

no posee el instrumento, si es posible 1a autoria mediata, pues en tal caso si e
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posible la transferencia de las cualidades del autor mediato al instrumento.

Muchos autores coinciden en opinar, que comecta es la tesis dominamte:
Cuando un intraneus determina en un delito especial propio a un extraneus,
hay autoria mediata, pero cuando un extraneus determina a un intraneus de
buena f& a cometer un delito especial propio, hay impunidad. Por gjemplo,
conforme a las regias generales de la autoria mediata, no puede ser autor
mediato el extraneus (no funcinario publico), que determina a un intraneuys

(funcinario piblico) a cometer una falsedad documental.

d) Exclusién de la autoria mediata en los delitos de omisidn:

Los delitos de omision, propiz o impropia, presentan respecto a Ia
autoria la siguiente caracteristica: autor de un delito OmMisivo €s quien a través
de la propia omision, realiza el tipo penal; por ejemplo, es autor de Ja OILSION
de denuncia, Art. 457 del Codigo Penal 13 Quien estando obligado a denunciar,
no lo hace. En el caso del delito de omision Impropia es autor quien,
lesionando su propia obligacion especial de garante de un determinado bien
juridico, permite, pudiendo evitarlo, un resultado que debia evitar, De modo
que hay que tomar en cuenta que los conceptos de autoria y participacién no
corresponden al concepto de delito omisivo, precisamente por la especial

estructura de este tipo de delito. En el delito de omisidn propia, la

13 Codign Peral Decreso 17-73 Del Congreso de la Repéblica de Gruaiemala A 262,
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antijuricidad depende de la especial obligacion de actuar, mientras que la
antjuricidad en el delite de omision impropia (comision por omision),
depende de la obligacién de evitar el resultado. Autor solamente puede serlo
quien omitio estando obligado a actuar. La doctrina dominante rechaza la

autoria mediata en los delitos omisivos.

€) Exclusién de la autoria mediata en los delitos culposos:

En el punto de saber si hay autoria mediata culposa hay dos corrientes: la
corriente dominante, que no admite una autoria mediata culposa, y la corriente

minoritaria, que si la admite,

¢.1.- Doctrina Dominante: Tmposibilidad de autoria mediata
culposa.

Partiendo de dos principios, la doctrinz dominante excluye la autoria
mediata culposa:

Primero. La caracteristica esencial de la autoria mediata, de encontrarse
regida por el principio del dominio final de la autoria sobre la accian del
mediador del hecho, lo cual supone necesariamente el dolo del autor mediato,
Ahora bien, como escribre Stratenwerth. “ Autor es quien realiza la accion

s:1d

definida en el tpo.”" Y aunque el delito culposo contiene una accién, esa

" Castillo Gonzilex Francisco. 1987, Publicaciones de Ia Facutiad de Derecho de la Unnversidad de Costa Rxca. Primera
Edicion. Pag. 164 v 155
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accién en este tipo de delito es definida diferentemente a como define el
Legislador la accién en el delito doloso. porque en aquél, a diferencia de éste,
la accién no es definida desde el punto de vista del dominio final ¥ voluntario
de la accion, por el autor de ella sino desde el punto de vista de la causacion
de un resultado evitable v antijuridico. Por ello es gue Jos criterio del dominio

del hecho no son ap licables en los delitos culposos.

Segundo. El principio, derivade en cierto modo del anterior, en los
delitos culposes ¢l tipo penal comprende en si mismo todas las formas
posibles de comportamiento humano, que en los tipos dolosos se distinguen
entre si por medio de los conceptos de autoria y participacion. El presupuesto
para la existencia de un delito culposo es que e comportamiento Tepresente
para el individuo la violacion de un deber de cuidado respecto al bien juridico.
Las categorias de autoria mediata, instigacion y complicidad son innecesarias

en los delitos culposos.

Conforme a la doctrina dominante, puede afirmarse, enlonces, que no
solamente no es posible una autoria mediata culposa, sino gue es totalmente
innecesaria, pues en estos delitos basta la simple relacion de causalidad entre

und acidn u omision y el resultado, para generar responsabilidad.
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¢.2.- Doctrina que admite la autoria mediata culposa:

Una importante cornente doctrinal admite la autoria mediata culposa. Los
fundamentos que se dan para ello, normalmente difieren de auler 4 autor. Las

més importantes tesis son las siguientes:

¢.2.1.- Schmidhauser cree que la autoria mediata se refiere al tipo de

lo injusto v que no se fandamenta en el dominio final del auter mediato sobre
la accidn del mediador del hecho, Por consiguiente, la autoriza mediata no
presupone el dolo del autor mediato, sino simplemente que el autor mediato
aya creado un peligro, que posibilite que un tercero empiece 2 actuar y
produzca el resuttado. Ahora bien, aunque el caso comun v corriente de
autoria mediata sepone que el auntor mediato utiliza dolosamente al
instrumento para la produccién del resultado, la autoria mediata no esta ligada
a la forma de actuacion, sino que refiriéndose al tipo injusto, efla es posible

también en los delitos culposos.

Esta corriente es innecesaria, porque puede resolverse el asunto, a través

de la autoria inmediaia del que causa el resultado.

e.2.2.- Para Roxin:"es posible la autoria mediata culposa en los delitos

de obligacion culpasos. pero solamente cuando un especial obligado realice el

" Castillo Gonzalez Francisco 1987, Publicaciones de la Facullad de Derecho de Iz Universidad de Costa Rica. Primara
Edicion. Pég. 166
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tipo penal a través de un indjviduo que carezea de la calificacion requerida™
Por ejemplo, un funcionario pliblico, que tiene a su cargo el cuidado de bienes
estatales. hace posible por culpa de un extraneus, que no puede ser autor por
no ser funcionario, actie de tal modo que haga posible por culpa de 1a
Sustraccion de bienes estatales. Pero fuera de este caso, dice Roxin no es
posible la autoria mediata culposa.  Esta hipotesis cn que Roxin ve una
dutoria mediata calposa se resuelve mejor mediante la  construccion
tradicional: el funcionario actia culposamente con salo permitit que un
tercero actue culposamente v es responsable en virtud de esa culpa, por el

resultado producido a raiz de ella.

e.2.3.- Segun Jakobs s “E] Legistador uniforma en los delitos culposos
los grados v las formas de participacion cuando se trata de causacion del
resultado™ De ello resuita que no habrd autoria mediata en los delitos
culposoes. Pero esta regla general tiene tres excepciones: la primerz se refiere
a la “actio libera in causa”culposa, en los casos en las que son idénticos autor
mediaie e mstrumento; Ja segunda, cuando se causa culposamente una
situacién de la cual solamente puede satirse mediante un alaque necesario y
Justificado al bien juridico tutelado, justificado por estado de necesidad y [a
tercera, cuando la contribucion culposa de un tercero al resultado lesiona a

0LTO tercero.

16 Up Cit Pag, 167
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La tesis de Jakobs es equivocada: en primer lugar no existe “actio 1ib
in causa culposa”; solamente es posible una “actio libera in causa” dolosa
Pero tampoco en la excepcion segunda ni en la tercera, que este autor
establece, se ve Ia necesidad racional de la construccion de la autoria mediata

culposa.
D TENTATIVA Y OMISION EN LA AUTORIA MEDIATA-

L1.- Cuando empieza la tentativa en la autoria mediata? En el momento
en que ¢l hombre de atrds realiza su parte, o cuando el instrumento se pone a
realizar los actos decisivos. Roxin'” propone una formula diferenciadora que
acoge un sector de la doctrina alemana; en los casos en que escapa al autor
mediato ¢l control del intermediario 1a tentativa empieza para aquél a partir de
entonces, MIEHtras que no comienza hasta el final en los supuestos en que el
antor mediato manticne el control del instrumento durante la intervencion de
este. Ejemplo: La mujer que ha echado veneno en la sopa del marido puede
hacer dos cosas: © bien marcharse y esperar que el marido se tome la sopa, ©
bien quedarse vigilando aunque no haga nada mas, en espera de que la tome.
En €] primer caso la tentativa empezaria al dejar servida la sopa, pero en el
segundo habria que esperar hasta ¢l momento en que ¢l marido (el

instrumento) se la tomara.

La tentativa debe empezar siempre cuando el autor mediato pone en

marcha ¢l proceso que incide o ha de incidir definitivamente en el

¥ Amoria v Panicipacion Critmingl, Seri Justicia ¥ Derechos Humanos. Fundacion Myres Mack. Pag. 34.
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instrumento.  En el gjemplo indicada, cuando la mujer sirve la sopa, con

independencia de si a continuacion se marcha, o se queda vigilando,

La solucion diferenciadora de Roxin no es muy justificada, porque €l
control que supone la mera posibilidad de intervenir en el hecho hasta el
(ttimo mormento, nn implica realizacion efectiva de actos gjecutivos sino solo
de su posibitidad. Aunque Ja mujer que deja dispuesta con veneno la sopa gue
debe servirse su marido se quede observando los hechos por si es necesario
asegurar activamente el resullado, no por eso habra dejade de finalizar su
mtervencion ejecutiva al dejar dispuesta la sopa sino resulta precisa su ulterior
ntervencién: sélo el marido habra realizado los actos consumativos decisivos.
Siendo asi, no puede decirse que en tal caso la mujer haya mantenido el
domimo del hecho, entendido como una parte de la ejecucién ¥ no sélo como
posibilidad de interrumpirla, que no basta. l.a dnica forma de sostener lo
contrario seria concibiendo este plan ejecutivo como de omision v ello es
wsostenible porque el mismo incluye actos dolosos positivos como 'os de

verter el veneno que determminan positivamente el resultado.

Ahora bien: si la mujer termind la ejecucion al dejar la sopa, no puede
empezar después la fase ejecutiva. Y ello aunque luego sc vea obligada a
inlerventr activamente para conseguir que su marido ingtera el veneno, pues
entonces la ejecucion proseguird pero ne anulard los actos ejecutivos ya

efectuados. Ocurre aqui [o mismo que en el supuesto de quien dispara sobre
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otro v espera un rato con objete de asegurarse de que la herida le produce la
muerte, lo que no sucede v le determina a volver a disparar; el segundo
disparo prolongara la gjecucion que de otro modo quedaria ya cerrada, pero no

podra anular el hecho de que el primer disparo ya inicio la ejecucion.

La tentativa empieza v acaba cuando el autor mediato realiza Ia parte
decisiva de su intervencién puede alegarse que de ofro modo resultaria mas
benévolamente tratada dicha acmacion decisiva del auter mediato que la

tentativa de induccion.

1.2.- 8i se quiere mantener en los delitos de omision la diferencia entre
autoria y participacion lo que resulta obligade por el concepto restrictivo de
autor nunca puede considerarse autor directo de comision por omisifin a quien
no impide que otro cometa un delito. De ello derivaria la necesidad de admitir
la autoria mediata por omision que habria de diferenciar la cooperacion
necesaria por omision segun concurran o no los presupuesios generales de la

autoria mediata.

J) DISTINCION ENTRE LA AUTORIA MEDIATA Y OTRAS
FORMAS DE PARTICIPACION:

Basicamente hay dos figuras con las cuales la autoria mediata es muy

vecina y los limites son muy tenues: la autoria inmediata v la instigacion.
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J.1.- Diferencia entre autoria mediata ¢ inmediata:

La autoria mediata no se diferencia de la inmediata desde el punto de
vista de la causalidad: tanto la accidn del autor mmmediato como del autor
mediato deben estar en relacion de causzlidad con la realizacién det hecho
tipico: La diferencia entre ambas formas de autoria esta en ¢l modo como el
autor mediato contribuve al resultado. Lo hace mediante el acto de conectar

para la ejecucion de la accign tipica a una persona.

La diferencia entre autoria mediata ¢ inmediata esta en que en ésta el ser
humano actuante es reducido a un simple factor condicionante ciego. de tal
modo que en éf falta una accién en sentido penal, que si se requierz en la
autoria mediata, por ejemplo, hay autoria inmediata si Alberto amarra a
Efrain a los rieles del ferrocarril para que sea arrollade por ¢l tren.  El
conductor del tren, que desconoce la situacion, es un factor totalmente ciego,
gue no realiza ninguna accidn en sentido penal y no puede ser autor mediato.
Con la doctrina dominante, se puede establecer como principio cierto que en
los casos en los que el determinador emplea sobre el gjecutor vis absoluta, el
gjecutor no participa en sentido juridico y quien fisicamente realiza ia accién,
no £s mstrumento, pues se trata de una hipotesis de autoria inmediata del
determinador. Por ejemplo,. quien lleva de la mano a una persona v por la
fuerza fisica la obliga a dispararle a otra en la sien, es autor inmediato de un

delito de homicidio. Cuando una persona es utilizada en su cardcter de entre
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utilizan estos términos en la teoria de la autoria mediata. Por e emplo, cuando

S€ arroja a una persona contra una vidriera o se la empija para que choque con
otra con su fuerza corporal, hay autoria inmediata del que la empujé en el
delito de danos o lesiones, porque en estos casos de vis absoluta el que cmplea
la violencia actia directamente sobre el cuerpo v no sobre la voluntad de la
victima de la fuerza.  En conclusién la diferencia entre zutoria mediata e

inmediata es el modo come el autor mediato contribuye al resultade.

J.2.- Diferencia entre autoria mediata e instigacién:

La distincién entre autoria mediata y la instigacion ((v complicidad)
presenta dificultades porque en las dos figuras se realizan actividades
exteriores que son formalmente parecidas. Desde un punto de vista puramente
exterior, la instigacion v la complicidad no se diferencian de ia autoria
medhata, pues tas tres son formas de reatizacion (causacion) del tipo penal a

través de otro.

Una distincion entre autoria mediata e instigacion y complicidad,
conforme a criterios puramente objetivo-causales es imposible, pues canforme
a la teoria de la causalidad, aplicable al Derecho Penal, que es la de
equivatencia de las condiciones, todas las condiciones son 1 gualmente causales
para ¢l resultado, por consiguiente, como contrivuciones causales, autorta

mediata ¢ instigacion se¢ encuentra en el mismo plano.
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Pero tampoco es posible una distincion entre auntoria mediata e
instigacién y complicidad, desde un plano puramente subjetivo. El autor
mediato debe, objetivamente, ser consciente de su domimio efectivo del hecho.
En la instigacion, el mstigador no quiere ¢1 mismo el hecho; solamente quiere
que otro quiera el hecho, pues quiere el hecho dependiendo de Ia decision del

autor, Objetivamente, el instigador carece del dominio del hecho.

2.3.- COAUTORIA:

A) Concepto:

La coautoria es una forma de autoria en la que el dominio final del hecho
es compartido por varios sujetosis. Por ello se dice que es coantor: aquel autor
que tiene el dominio sobre la realizacion del hecho conjuntamente con otro u
otros autores, con los cuzles hay un plan comin y una distribucién de

funciones en la realizacion de mutuo acuerdo (dominio funcional del hecho).

Para la configuracion de la co-autoria, se exige en Ja doctrina:

a) Que el coautor reiina las mismas condiciones que el autor; De acuerdo con
esto, €] coautor debe reunir las mismas caracieristicas que para el autor
exige el tipo penal; consecuentemente, si s¢ exigen ¢speciales elementos

14 Trejo. Miguel Afberso. Mesiuuw de Dioroche Ponal. Pig 464

; AT Dy~
tf‘.(:i:i— ‘-u_.h;.'!_l

SECR- Infa -




48

subjetivos de 1a autoria (como el animo libidinoso en el delito de abusos
deshonestos), el coautor debe también obrar, por ejemplo, con animo

libidinoso.

b) Que hava un plan comin para la realizacién del trabajo: Se requiere que

entre todos los sujetos que intervienen en la realizacidn del hecho exista un
plan preconcebido por todes ellos a la manera de una conspiracion (sin
serlo, pues en ésta el sujeto no interviene necesariamente ¢n fa realizacién
del hecho. Ese plan debe determinar claramente una divisién del trabajo
para la realizacidn de la accién tipica; una delimitacion de funciones

delictivas en la que cada coautor se responsabiliza de su ¢jecucion.

Que el coautor haya prestado una colaboracién objetiva:  Como
consecuencia de la realizacién comdn del hecho por parte de todos los
sujetos intervinientes, se exige gue el coautor aporte una contribucion
matetial a la reahizacion del hecho de tal manera que, con el aporte de su
accion delictiva, se vincule realmente a la produccion del resuitade. De tal
manera, las distintas contribuciones deben considerarse como un toda v el

resultado total debe atribuirse a cada autor.

Lo particular de la coautoria es, pues, que la ejecucion del delito no
resulta de la suma de las colaboraciones hechas por cada interviniente a
titulo de autor, sino que la conducta que realiza el tipo es la del colectivo
que interviene en su ejecucion, de tal manera que, siendo esencial para la
ejecucién la contribucion prestada por cada coautor, el delito resulta de la

confluencia de todas ellas.



49

B) CARACTERISTICAS DE LA COAUTORIA:

a) El dominio comin del hecho: En el complice hay animus socii, o sea,
voluntad de avudar al autor. En el coautor hay animus auctoris, esto es,

voluntad propia del fin propuesto. Antmo de coautor, en otras palabras.

b) La coincidencia de este animo supone una cooperacion igualmente
acordada de actividades. Los coautores se reparten la ejecucion del hecha,
hasta integrar una accion comun ¥ un resultade idéntico. La forma
material como se reparten el hecho no interesa, sino que cada uno realice

su parte en los hechos con el mismo animo de autor.

¢) El momento de aparicion de cada coautor, en la ejecucion del hecho,
tampoco cuenta, toda vez que estaba acordada previamente y, por lo

ismo, son conscientes de toda la gjecucion.

d) Lo injusto del hecho es igualmente comim a todos, porque también la
finalidad es comim a todos.

€} Toda vez gue la coautoria supone el acuerdo de los participantes en ella, no
cabe en los delitos culposos, porque la negligencia o la imprudencia no se

puede compartir con anticipacion. Para la culpa existe la concurrencia que

re fandmenn dictintn
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C) ELEMENTOS DE LA COAUTORIA:

Esti constituida sobre dos elementos:

a) Subjetivo: Porque se identifican en Ja finalidad y motivaciones.

b) Objetivo: Porque se reparten la ejecucién del hecho y. aunque no
coinciden con 1os tismos actos, si coinciden con un plan general en los

hechos que se realizan.

Lo anterior no significa que los coautores no puedan tener moéviles
distintos, con tal que coincidan en unela ejecucion del hecho y sus resultados,
son su finalidad en cada uno. Varias personas podran querer la muerte de un
tercero, pero cada una con motivos diversos. Si contribuven al resuttado, con
actividades repartidas, coinciden en un misme motivo: la desaparicion de la

victima, y en una misma finalidad: su muerte para lograr esa desaparicion.
Igualmente es bueno advertir que la actividad de unos podrd ser
comisiva, v la de otros, omisiva.

2.4.- AUTORIA CONCOMITANTE O ACCESORIA:

ks aquella en que dos o méas antores realizan un hecho sin que haya un

g . . . . .
acuerdo para ello’’; tienen una misma finalidad pero sin acuerdo previo,

" Buslos Ramirez Jusn Manual dc Derecho Penal, Parte General. Torcera Edicion. Editorial Aricl, Barcelona. Pag 288,
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coinciden en unos hechos que conducirén a idéntico resultado, pretendido por
cada uno de cllos, no son coautores, porque falté la concordancia en sus
acciones, pero su coincidencia hace a cada uno autor del hecho y por ello son
autores accesorios. La categoria de autores accesorios supone la preexistencia
de uno de ellos como autor principal, tal vez porque inicié la cadena de
hechos, o quizd porque ejecuto el ditimo acto, del cual sobrevino el resultado.
No se reparten las arciones, aunque no coincidan en ellas. Pero cada uno pone
la suya con idéntico fin. Al que comenzo Ia cadena, al que concluyd con el
ultimo acto, se le denominara principal, a los demas, accesorios. Esta clase

de autoria no tiene, pues mayor problematica.
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CAPITULO III

LA PARTICIPACION

3.1.- CONCEFPTO:

Es una manera de intervenir en la realizacién de un hecho ajeno.” De
esta manera ¢! participe estd, respecto del autor, en una posicion secundaria,
como consecuencia de que el hecho delictivo pertenece a aquel v no al
participe, ya que este no realiza ninguna accidn tipica principal, sino una

accion tipica dependiente de la que realiza el autor.
Se habla de participacion en dos sentidos distintos:

A) Sentido Amplio: Se emplea aveces esta palabra para referirse a todas las

formas de intervencién en el hecho incluyendo la autoria.

B) Sentido Estricto: La participacién se contrapone a la autoria. Es en este
sentido en el que utilizamos el término en esta exposicion. Las formas de

participacion strictu sensu son pues la instigacién y la complicidad.

* Buslos Ramircz Jusn. Manual de Derecha Penul, Pante General. Torcera Edicion, Editorial Ariel. Bareclona, Pig, 285



AT Dp

G £

e?(-o‘{"_"“'\"i;"«
P o,

Tt ‘r‘ -‘I‘
SECR IamAg_:.E
fr/f

B.1) Instigacion:

Instigador es €l que determina delosamente a otro a la comision de un
injusto doloson Consecuentemente, el hecho del instigador {autor) debe ser
una conducta tipica y antijuridica. En otras palabras, instigar es crear en oo

(el autor) ia decision al hecho punible (dolo).

Determinar o inducir a otro a la comisién del hecho punible significa que

el instigador debe haber formado su voluntad de realizacion del hecho como

consecuencia directa de la accion del instigador.

La mstigacion debe cometerse mediante un medio psiquico, pero no
constituyen instigacion los medios sutiles o las meras insinuaciones.

El medio se ha dicho que debe ser psiquico v directo. Por medio psiquico
y directo no debe entenderse sélo la palabra clara y determinante, sino que
puede ser cualquier otro medio simbélico: gestos, actitudes, palabra escrita,

claves, etc. Incluso puede ser una conducta distinta de hablar.

La instipacion debe tener por resultado haber decidido al autor a realizar el

Cuando el autor va estd decidido a reatizarlo no puede haber

hecho.
mstigacion. La contribucion que se hace cuando el autor estd va decidido,

21 Zaftneoni. Erigisein Bawl. “Manual dc Derecho Pena™ Fag 612
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pero no es instigacion.

B.2) Complicidad:

Es el auxilio doloso de un hecho dolosamente cometido por otro™. La
contribucién del! complice puede ser de cualquier namraleza, incluso
intelectual, fo que implica que quien aporta ideas para la mejor realizacion del
mnjusto dolose de otro, también serd complice. La cooperacion debe ser
dolosa, porque el complice debe saber que presta un aporte a la ejecucién de

un hecho punible.

B.2.1.- Complicidad Primaria o Necesaria:

La complicidad primaria es la que resultz de limitaciones legales al
principio del dominio del hecho,” que tiene lugar cuando el sujeto hace un
aporte necesario para la gjecucion del plan concreto por parte del autor o de
los autores, pero no puede ser autor porque no presenta los caracteres que la
tey exige al autor en los delicta priopia, no realiza personalmente la accion

tipica en los delitos de propia mano, o bien, en cualquier caso, hace el aporte

* XV1 Congreso Junidico G lteco. P as. Pag 150.

B Zaflaroni Eugenio Raul. Mamnal de Derecho Penal. Primera reimpresion. México 1991 Pag. 636
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necesario durante la etapa preparatoria. En estos tres casos, que son los que

configuran la complicidad necesaria, €l sujeto no es considerado autor.

Los elementos que caracterizan esta forma de complicidad son los
siguientes:
1.- La intensidad objetiva de su aporte al delito: Sin él, €] hecho no hubiera

podido cometerse.

2.- El momento en que realiza el aporte: Quien pone una condicion sin la cual
¢l delito no hubiera podido cometerse solo sera complice si no toma parte en
la ejecucion, sino solo en la preparacion del hecho. Si intervino en la
glecucion, seria coautor pues, c¢on un aporte decisivo, hubiera tenido el
domunio del hecho. Ejemplo: El gerente de un banco que brinda a los autores
antes de la ejecucion la clave de la cerradura del tesoro que estos utilizaran en
[a ejecucion del asalto, es complice primario. Si, en cambio, el perente
concurre con los autores a la ejecucion del hecho y abre el tesoro,

aprovechando su conocimiento de la clave, sera coautor.

B.2.2.- Complicidad Secundaria o no necesaria:

La complicidad secundaria es cualquier clase de cooperacion a la
egjecucién del hecho, llevada a cabo en cualquier momento, desde la
preparacion hasta el agotamientoa EI complice secundario es el que ha

prestado una colaboracion que no es indispensable para la comision del delito.

24 Op. Ch. 636
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Ejemplo: Quien facilita la labor del incendiario alcanzandele recipientes con
combustible ¢s complice porque coopera a la ejecucion del hecho, lo mismo
que quien le alcanza los recipientes cuando ya ha hecho el fuego grande; quien
antes de que ¢l incendiaric comience a ejecutar el incendio le promete
esconderio a la investigacion policial, es complice en virtud de la promesa
anterior, aungue esa complicidad sélo es punible en caso de materializarse;
pero quien formula la promesa una vez que se inicio la gjecucion se compaorta
atipicamente ¥ sélo es punible como encubridor en el caso en que

efectivamente oculte al antor a la autoridad.

La Unica distincién que corresponde hacer entre los compiices es la
relativa a su aporte al hecho principal, y al momento de la participacion, que

son presupuestos para determinar la pena aplicable.

Desde el punto de vista del momento del aporte de estos complices, solo
cabe senalar que puede darse tant en , la etapa de la preparacion como en la
etapa de la ejecucion. No hay una complicidad posterior a la consumacion, ni
siquiera cuando se cumple una promesa anterior al delito: Lo que determina la
complicidad es la promesa anterior. Si esta promesa no tuvo incidencia en el
hecho no habré complicidad, pero si la tvo habra complicidad aun cuando

iuego no se cumpla.

B.2.3.- Complicidad por omisién y complicidad en delitos de omisién:

La complicidad sc realiza generalmente mediante actos positivos, pero
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también se puede dar mediante omisiones, pero es necesario que el acto
dolosamente omitido lo haya sido con el propésito de cooperar o participar en
el delito, es necesario que exista relacién de causalidad entre Ia omision y el
resultado y que quien, se abstuvo de obrar io hava hecho con el proposito de

contribuir de ese modo a la comision del delito.

Ambos elementos, la omision y el 4animo, de colaborar en el delito,
deben concurrir, de faltar alguno de elios no se podra hablar de complicidad
(tampoco de induccion). Ejemplos: El empleado bancario omite la consulta
de un cheque v lo paga a sabiendas que no tiene fondos. La empleada
domeéstica que omite cesrar la puerta para que ingresen los ladrones, si lo hace
sin el dnimo anterior, o sea por descuido, sin dolo, serd impune, o si los

ladrones no entran por esa puerta y lo hacen mediante ruptura de una ventana.

Un requisito importantc es que quien incurre en la omisién, esté
Juridicamente obligado a actuar en determinado sentido, es decir que tenga la
posicion de parante. Ejemplo, el agente de policia que presencia la gjecucion
de un robo. Si no tiene la posicién de garante (obligacion de actuar) no serd
participe, por ejemplo, si s¢ presencia un homicidio y no se interpone para
evitar el resultado, o quien ve ingresar sospechosos en una habitacion vno da
cuenta a la policia. La complicidad en delitos de omisian, se puede levar a
cabo mediante actos positivos, mientras que la complicidad por omision puede

llevarse a cabo en delitos que requieren una accion en sentido positivo.
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3.2.- TEORIAS DE LA PARTICIPACION:

3.2.1.- Teoria de la culpabilidad de la participacién:

Para esta teoria el fundamento de la puntbilidad de la participacion reside
en la culpabilidad del participe respecto de la comupcion del autor, en otras
patabras, la influencia del participe en el autor, de lo que se deriva su
culpabilidad y su pena De esta manera la medida de la culpabilidad del
participe depende ¢z la existencia v medida de 1a culpabilidad del autor.

Esta teoria es comunmente rechazada en la medida en que no se
compagina con un sistema legislativo en el que la culpabilidad del participe es

independientemente de la culpabilidad del autor.

3.2.2.- Teoria de la cansacitn:

El punto de partida de esta teoria es 1a incidencia causal del participe en
la realizacion del hecho. La circunstancia de que el aporte causal del participe
se canalice a través del autor determina su mayor distancia respecto del
resultado, y por tanto, su menor punibilidad. Si lo esencial es el aporte causal,
la tipictdad de la conducta del autor desaparece como requisitd y en
consecuencia, ia participacion se convertiria en un delito anidnomo, es decir,
la participacion perderia su naturaleza accesoria, Esta ieoria también es
mnsostentble porque choca contra el requisito de fa dependencia o accesoriedad

del hecho del participe de otro principal.
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3.2.3.- Teoria de la participacion en lo ilicito:

La participacion consiste segiin esta teoria en la violacion de la

prohibicion de impulsar o apovar otro hecho prohibido.

De esta manera se rechazan las teorias que tienden a concebir la

participacidn con una cierta autonomia.

3.3.- LA ACCESORIEDAD DE LA PARTICIPACION:

Precisado que todo delito tiene un determinado autor, que surge Tespecto
de la realizacin del correspondiente tipo legal, lo constituve el hecho
principal: Todo otro interviniente realiza una actividad accesoria. la
accesoriedad significa, no medio, que para la existencia de la participacion es

mdispensable que se de un hecho principal, que es realizado por el autor.

El problema es determinar cuando se da un hecho principal, punto que
kay que considerar desde dos perspectivas: una en relacion al desarrollo

externo del hecho y otra en referencia la estructura interna del delito.

Desde el punto de vista del desarrollo extemo es opinion generalizada
que el delito se ha de encontrar en grado de tentativa, es decir, tiene gue haber
por lo menos un principio de ejecucion del hecho principal. Luego, no puede

haber participacion en un acto preparatorio, de ahi también la importancia de
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distinguir entre acto preparatorio v ejecutivo, pues en aquél todavia ne hay

una realizacion del hecho principal que es lo que permite la concepiualizacion
de la participacion. Tampoco puede haber participacion despues de la

consumacion del hecho.

Desde el punto de vista de la estructura interna del delito, esto es, de los
requisitos que tradicionalmente se exigen para su existencia ( tpicidad,

antjjuridicidad y culpabilidad), han habido diferentes posiciones:

Durante mucho tiempo predominé la llamada accesoriedad maxima: Se
exigian todos los requisitos, para que hubiese un hecho principal, esto es,
tipicidad, antijuridicidad, v culpabilidad. Lo cual era logico desde una
concepeion para la cuat el delito era accion (el causalismo) ¥ en que los demas
Tequisitos eran adjetivos o calificaciones de esa accion, por lo tanto, para que
se diese el hecha delictivo (accion) tenian que darse todas sus Caracteristicas.
Ello producia ciertos problemas insolubles, si se ayudaba o instigaba a yn
menor de edad o a un enajenado a la realizacién de un delito, no habia un
hecho principal, pues tanto al menor como al engjenado le falaba Ja
culpabilidad, luego no habia autor ni tampoco podia haber participe. Todos
quedaban impunes, se llegaba al absurde. De ahi que surgiera la teoria del
autor mediato, que solucionaba los casos mas groseros; pero no aquellos en
que realmente la intervencion del otro solo habia sido participe. (simple

complice, por ejemplo).
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El otro extremo lo constituyd la teoria de la accesorierad minima, para la
cual basta con la realizacion del hecho tipico, esto resulta excesivo, pues la
tpicidad es solo indicie de injusto; se lltegaria al absurdo de castigar al
participe en un hecho que no es antijuridico en relacién al ordenamiento (al
gue colabord o indujo a actuar a quien ejercidé una legitima defensa o

motivado por estado de necesidad).

Es por eso que la posicion dominante es la accesortedad limitada. Es
decir, basta para que haya un hecho principal, que este constituya un injusto,
que sea un acto tipico y antijuridice. Este planteamiento concuerda con una
tendencia creciente a considerar que la culpabilidad ya no determina
caracteristicas del hecho, aunque esté referida a €1, sino en relagion al sujeto
responsable.  De este mode se satvan las comtradicciones tanto de la
accesoriedad méaxima como la minima, la primera porque utiliza un
presupuesto que va mas aila de lo que es un injusto (un delito) v la otra porquc
parte de alpo que todavia no es un injusto {delito). De este modo, queda
tarthién mas preciso €l concepto de autor mediato, que de otro modo se
distorcionzha, en razén de su utilidad para corregir los problemas de 1a

accesoriedad extrema.

Es indudable que la participacion no es una categoria dogmatica
autonoma sino que, en realidad, depende de la categoria dogmatica de autoria;
por consiguiente, Ja participacion es accesoria a un hecho principal, porque Ia
responsabilidad penal del participe esta subordinada a la clase de delito cuyo

dominioe final pertenecid al autor.



3.4.- REQUISITOS DE LA PARTICIPACION:

3.4.1.- Aspecto Intemno de la Accesoriedad: En su aspecto intemo la

participacién requiere el dolo de contribuir a un injusto doloso.

3.4.2.- Aspecto Externo: Si la participacion es participacion en un injusto
doloso, externamente requiere que el hecho principal se halle en una etapa
gjecutiva para que la participacion sea punible, es decir, que por lo menos el
injusto se haya intentado. Mientras no media un acto de tentativa por parte del
autor del injusto, la conducta del participe en los actos preparatorios no puede
ser punible, porque es atipica. Ejemplos: El que paga un millon de quetzales
a 070 para que mate a su suegra no actla tipicamente si €l que lo recibe paga
con ello et alquiler de su casa y no realiza ningén acto ejecutivo de homicidio.
El que facilita una ganzia a otro para que vaya a robar esa noche, no comete
ninguna conducta tipica si el que la recibe decide pasarse la noche en la
taberna en lugar de cometer el injusto. No debe confundirse la tentativa de
participacion {atipica) con la participacién en la tentativa, que es precisamente

cuando la participacidn comienza a ser tipica.

3.5- PROBLEMAS PARTICULARES DE LA
PARTICIPACION:

3.5.1.- Formas especiales de aparicidon: La participacidn puede darse en

forma eslabonada, es decir, la llamada participacion en cadena, que tiene
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lugar cuando se instiga a instigar, se nsuga a la complicidad, se es complice
de la instigacion y se es complice del complice. Asi, hay participacion en
cadena cuando se decide a alguien para que comvenza a ofro de la
conveniencia de que elimine a su enemigo, cuando se decide a otro a que
colabore en el asalto a un banco que cometera un tercero, cuando se zvuda a
Olro a convencer a un tercero de que defraude a la empresa en que trabaja, o
cuando se le repara el arma que oiro va a entregar al que ejecutard un
homicidio. En todos estos casos, la tipicidad de todas las partipaciones dadas
en cadena dependera de que almenos intente el injusto ¢l autor v no de que
otro participe intente la participacidn, puesto que esta tlentativa de

participacidn serd atipica hasta que ¢l autor no comience la gjecucton.

Por otra parte, pueden concurrir distintas formas de participacion: el que
instiga puede también cooperar a la realizacién. Cuando se da csta
concurrencia, la forma mas grave de participacion absorbera a la mas jeve la

instigacian v la complicidad primaria absorberdn a la complicidad secundaria,

3.6.- PARTICIPACION Y ENCUBRIMIENTO:

En la evolucion legislativa, el encubrimiento fue considerado una forma
de participacion y s¢ encuentra en los antiguos cadigos penales en la parte
general, junto con las disposiciones sohre Instigacion v complicidad. En razon

de que el encubrimiento es una conducta que tiene lugar cuando va se ha
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ejecutado e} delito, no puede considerarse una forma de participacion en e
delito, sino una cooperacibn posterior al autor, lo que hizo que
paulatinamente, la doctrina primero y la legisiacion después, le reconocieran
el caracter de un tipo independiente, como delito contra la administracion

publica, en el aspecto de administracion de justicia.

Alpunos cddigos, como el codigo espadol, conservan ain el
encubrimiento en la parte general, pero otros como el nuestro v, en general los
modemos, lo tipifican como delitos contra la administracién de justicia. En
nuestro Codigo Penal el encubrimiento estd tipificado en los articulos 474 al
476%.

No obstante la clara diferenciacién que hay entre cualquiera de las
formas de participacion ( instigacién, complicidad y el encubrimiento), lo
cierto es que en los casos concretos frecuentemente puede dar lugar a dudas la
adecuacién legal que corresponde a la conducta. El principio general es que
sdlo puede haber participacién mientras el injusio, ya no es posible la
participacion y sélo es posible contemplar la posibilidad de que la conducta
encuadre dentro de alguno de los supuestos tipicos de encubrnimiento.

Si bien el principio general es claro, no resulta tan claro determinar
cuando termina la ejecucion, lo que es fundamental para saber hasta cuando
puede haber participacién. La dificultad sobreviene de que la consumacion

* Cédigo Penal, Decroso 17-73 def Congreso de la Repiblics d¢ Gumenala, Art. 474 al 476,
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del delito, es decir, el momento en que ya ha dejado de haber tentativa porgue
<l delito estd compieto con todos sus caracteres tipicos, frecuentemente no
coincide con el momento en que termina la gjecucion. Un ¢jemplo se da en los
delitos permanentes: el caso del secuestro es el més evidente del delito
permanente: el delito estéd consumado cuando se ha privado de libertad al TO,
nero se sigue ejecutando mientras dura la privacion de libertad, es decrr,
mientras se Jo mantiene al sujeto pasivo privado de libertad. Durante todo este
uempo la ejecucion no ha terminado y los aportes que se hacen a la conducta

del sujeto son participacion y no encubsimiento.

Esta separacion eventual entre el momento de la consumacion y €l
momento en que termina la ejecucion, da lugar a la distincion entre lo que ha
dado en llamar consumacién (¢ consumacién formal, en que va no hay
tentativa sino delito completo) v agotamiento del delito {también lamado

consumacidn material).

En caso del delito permanente no es el anico en que ¢l agotamiento no
coincide con la consumacion: en el delito continuado, que es el delito en que
la repeticion del hacer tipice no configura oo delito sino que aumenta el
contemdo del injusto del mismo, como cuando alguien hurta mil quetzaltes
diarios de la caja gue maneja durante un afo (en que no hay trescientos
sesenta y cinco hurtos, sino un hurto en forma de delito continuado), el delito
§¢ consuma con el primer apoderamiento de mil quetzales, pero se agota con

el (ltimo. Hasta que no hay agotamiento puede también en estos casos haber
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participacion.

No son los supuestos de delitos permanentes y continuados los unicos en
que la consumacidn se distingue del agotamiento, sino que hay casos en que la
escision de ambos momentos depende de la modalidad de la conducta
concreta. En tesumnen, la participacién puede tener lugar mientras no se ha

agotado la ejecucion del injusto, ain cuando ya se halle consumado.
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CAPITULO IV

LA AUTORIA EN EL CODIGO
PENAL GUATEMALTECO

El Derecho Fenal es el conjumio de normas que determinan los delitos,
las penas que el Estado impone a los delmcuentes y las medidas de seguridad
que el mismo establece para la prevencion de la cnminalidad. Lo gque
caracteriza al Derecho Penal, es ser un conjunto, dentro de las ciencias
juridicas en gemeral, que estudia v define las normas penales, también los
clementos que mtegrem las mismas, asi como los conceptos cientificos sobre
tales normas, sobre la sancidn, sobre la responsabilidad y concepros
especificos como el delito, la teoria de la ley penal y la teoria de las penas y
las medidas de seguridad. Como ley, contiene aquelias teorias hechas norrnas
y plasinadas en ley en la parte general a que se refiere la lev penal.

Espafia ha contribuido grandemente en cuante a la ciencia f)enal se
refiere, muestra de ello, es que et Codigo Penal Guatesnalteco tomé como
modelo el Cadigo Penal Espafiol. A pesar de los grandes aportes, a ravés de
Cuelie Calén y Jiménez de Astia; en 1936 a raiz de la guerra civil, Espafia se
mantuvo al margen de las nuevas doctrinas, desafortunadamente esa
margmacion quedd plasmada en los paises de Centro América, excepto Costa
Rica que con el Cédigo Penal de 1970 adopté categorias juridicas que aim hoy

- y - L B .
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articulo 45 del Cédigo Penal costarricense, que regula a la autoria mediata, la
que proviene del Derecho Penal Aleman, a través del Codigo Penal Tipo para
Latinoamérica. El mencionado articulo dice: “Es autor del hecho punibie
tipificado como tal, quien lo realizare por si o sirviéndose de otro u otros v,

coautores los que lo realizaren juntamente con el autor.

A partir de 1975, en Espafa se marca un proceso democratizador que ha
contribuido al desarrollo del Derecho Penal Espafiol; de lo anterior que el
Cédigo Penal de 1944 ha side objeto de muchas reformas tales como la
reforma de junio de 1983, que introduce a la autoria mediata. En abril de 1985
- mayo de 1907, se introdujo a la legislacion espafiola aspectos que no se

relacionan con la autoria, motivo por el cual no se hace referencta a ellas.

El Codigo Penzl Guatemalteco, fue promulgado el 27 de julio de 1,973.
Es importante hacer notar que, la Legislacion penal Guatemalteca ha
sermanecido estancada en el tiempo en cuanto a materia de participacion en el
delito se refiere, debido a que el legislador guatemalteco, optd por seguir un
modeio obsoleto en esa época, ¢s por ello que el Cddipo acrual mantiene su
estructura original. Como se aprecia el articulo 33 considera como

responsables penalmente de los delitos a los autores y complices.

Es importante mencionar que no todas as conductas enumeradas en el

articulo 36 del Codigo Penal son autores porque no todos tienen el dominio

* Cadigo Penal Guatemaltaco, Decreta 17.73 def Conpresa de la Repiibhica de Guatemala. An. 35,
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del hecho. Es necesario hacer una diferencia entre autoria y participacion; ya

que, s¢ condena como autor aj que es complice o mstigador.

El articulo 36 del Codigo Penal establece que son autores.zs
1°. Quienes tomen parte directa en la ejecucion de los actos propios del delito.
2°. Quienes fuercen o induzcan directamente a otro a ejecutarlo.

3*. Quienes cooperan a la realizacion del delito, ya sea en su preparacién o en

su ejecucidn, con un acto sin el cual no se hubiere podido cometer.

4°. Quienes habiéndose concertado con otro u otros para la ejecucion de un

delito, est4n presentes en el momento de su CONSUMECIONn.

Si tomamos en cuenta los capitulos anteriores, algunos incisos del articulo
36 del Codigo Penal, crean confusion. En el numeral uno claramente
podemos ver gue regula la autorfa inmediata porque se realiza de Propia mano

el delito.

En el numeral dos, es otra la persona que tiene ¢l dominio del heche, por
medio de la fuerza, no existe voluntariedad, en consecuencia, es un
instrumento utilizado por otro para la gjecucion del hecho. Este numeral eleva
al instigador a la categoria de autor cuando menciona (a quienes induzcan
directamente a otros a gjecutario). E1 Codigo Penal Guatemalteco no contiene
ningun articulo en donde se regule la autoria mediata excepto el presente caso

que contiene algunos supuestos de la autoria mediata.

270p. Cot. Art 36
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Enclnm:ralu'es,seelevaalamtegoﬁadeantoralodmplicequ
coopera con un acto sin el cual el delito no se hubiere podido cometer.

En el numeral cuatro, la conducta que se incluye en el articulo 36 del
Codigo Penal, en realidad no autor sino unicamente constituye una
cooperacion intelectual.

Por otre lado, come forma de participacion en el delito, Ia complicidad se
encuentra sefialada el articulo 37 del Cédigo Penal Se consideran
cémplices:**

1°.Quienes animaren o alentaren a otro en su resolucion de cometer el delito.
2°Quienes prometieren su ayuda o cooperacion pera después de cometido el
delito.
3°.Quimpwoporcionareninformesosmnmismmmediosadecuadospara
realizer el delito; v,

4°. Quienes sirvieren de enlace o actuaren como intermediarios entre los
participes para obtener la concurrencia de éstos en el delito.

En este articulo el legislador trata de indicar las formas de complicidad
limitndolas a quienes animan, a quienes prometen ayuda o cooperacidn, a
quiencs proporcionan inforres y a quiene sirven de enlace o actian como
intermediarios entre los participes. Si se hubiere definido cofrectamente al

A Oben. ANLST.
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autor ¥ al instigador o inductor, el articulo en mencion perfectamente hubiera
podide sefialar que son complices los que prestan al autor cualquier auxilio o
cooperacion. La legislacion penal guatemalteca regula la conducta del
complice primario v lo eleva a la categoria de autor. Se ha incluido al
complice que presta una cooperacion secundaria como forma de complicidad

primaria que a su vez es clevada a forma de autoria.

El ante proyecto del Codigo Penal elaborado por el Organismo Judicial y
revisado por los doctores David Baigiin y Julio B. J. Maier, contiene a la

autoria la que se encuentra contemplada en el articulo 13 que indicaz

Autoria Dolosa. Son autores dolosos de les hechos punibles:

) Quenes, con conocimiento de las circunstancias que tornan ilicito un
hecho y con el fin de realizar una accién prohibida v omitir el
cumplimiento de un deber impuesto por la ley, o aceptando la produccion
eventual del riesgo o resultado, tomasen parte en la gjecucion del hecho,
prestaren un auxilio sin el cual €sie no hubiere podido ser cometido,
mstigaren & su realizacion o determinaren directamente a otro, que no

comprende lo que hace, a cometerlo.

b) Quien, a través de una organizacion jerdrquica de cualquier tipo,

determinare a alguno de los miembros de esa organizacion a cometer un

29 Provecss el Cadge Peoal Guaicrnaboo. Are 23
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delito, mediante ordenes de contenido ilicito, en forma de procedimientog;
BeETicos, aun cuande otros miembros de esa organizacion decidan la

forma concreta de cometer el hecho.

¢} Quien se coloca en situacion de no comprender lo que hace para cometer
un delito determinade o aceptando anticipadamente su produccion
eventual.

El articulo 14 del Proyecto del Codigo Penal preceptia lo stguiente™:
“Complicidad dolosa, Serin considerados complices quienes de cualquier
modo prestaren una avuda a la realizacion de hecho, no prevista en e
articulo anterior, o quienes prestaren una ayuda posterior al hecho, en
virud de promesas anteriores a su perpetracion.  No sera punible la

complicidad en una falta.

El nuevo Codige Penal propuesto resulta ser un instrumento
indispenisable para tomar viable Ja reforma integra del sistema Penal
guatemalteco, conforme a los principios de una sociedad democratica y a
los pactos y convenciones internacionales sobre derechos humanos, que ha
ratificado Guatemala. Ej Codigo Penal vigente no guarda relacion con esa
idea basica, pues se mspira en ideales del positivismo criminolégico,
peligrosistas, incompatibles con una sana concepcidn del Estadg

democratico de Derecho.

P Obeit Ar 14,
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Con los articulos del Cédigo Penal analizados anteriormente se
demuestra que en materia de participacion el Codigo Penal de Guatemala
mstitucionaliza injusticias, las cuales deben ser tomadas en cuenta, a efecto
de que un tema tan delicado sea tratado en forma técnica en un nuevo
Codigo Penal.
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CONCLUSIONES

1.- En Guatemala se adopta un criterio restrictivo de autor.

2.- Seghin Ja doctrina debe aceptarse vn concepto dualista de autor porque
hﬂaﬂammprmdealminmediuo,ﬂaﬂntmmnydm,yla

icipacion que e 2 ba instigacidn y sicidad

3.- Es anior ¢l que b3 tenido el dominio del hecho, cn el sentido de haber
tenido su mancjo y haber womado la decisadn de llevario a 1a consamacion.

4.- Es participe, <l sajcto que solamende presta su colaboraciin, sin tener
decision de Bevarlo a la consamacion.

5.- La tearia del domimio del hecho supeca actualmenie tanto a 1a scoria
objetiva como a la subjetiva, porque minguna de cstas dos cxplican la
diferencia entre mstores y odmplices.

6.- El Codigo Penal Gustemalteco, considera como amores a goienes son
cimplices o instigadores, debido a que no define claramewe Ins formas de
autoria ¥ participacion; ¥ en consecuencia orea coufusion en o juzgador cn
¢l momentn de dictar sertencia.
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RECOMENDACIONES

1.~ Cue se defina en forma eficiente a la autoria v participacién, ya que el
Codigo Penal actual presenta una regulacidn deficiente en materia de
participacion.

2.- La creacion de un nuevo Codige Penal que aborde ¢l tema de Ja autoria
¥ participacion, aportando definiciones de autor, complice ¢ mstigador v no

solamente conductas propias de los ya mencionados.

3.- Al exastir un nuevo Codigo Penal se distinga adecuadamente, en la
comision de un delito, quienes tienen una actuacién principal ¥ quienes una
actuacion accesoria en la realizacion de un hecho punible, para evitar que

se cornetan injusticias.

4.- Que en nuestro pais se adopte un criterio dualista de la participacion
fque comprenda por un lado, la autoria {autor inmediato, autor mediato v
coautor} y por otro lado a la participacion. que comprende ( 1a induccién y

complicidad).
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