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RESUMEN

El presente trabajo aborda el estudio y relevamiento de los fundamentos y presupuestos que
justifican la punibilidad y determinan la responsabilidad penal de complices e inductores. Se
parte del principio de autorresponsabilidad como principio rector para el establecimiento de
la responsabilidad penal en el caso de multiples intervinientes en el hecho uUnico. Luego se
exponen las diversas teorias elaboradas por la doctrina para conceptualizar al autor y
diferenciarlo de los complices e inductores. Seguidamente se desarrollan las teorias que
explican el fundamento del injusto del participe y se analiza el principio de accesoriedad,
fundamentalmente en lo que respecta a su dimension interna y a su version limitada, y se
exponen las criticas que se le han dirigido. Los propositos de este trabajo consisten en poner a
prueba las consecuencias sistematicas de exigir que el autor cometa un injusto doloso para
que sea posible castigar a los terceros que intervienen en él, es decir, de los presupuestos del
principio de accesoriedad limitada. A tal efecto, se realiza una propuesta de fundamentacion
de la responsabilidad penal de complices e inductores desde una visién normativa y
funcionalista bajo criterios de imputacién objetiva, con base en los aportes de la teoria de la
intervencion de Gulnter Jakobs, Heiko Lesch, Ricardo Robles Planas y Alex van Weezel,
cuyas ideas marcan el derrotero en la construccion de tal responsabilidad de los
intervinientes. La investigacion también se nutre de los aportes de la teoria de la imputacion
objetiva, de creacidn de un riesgo no permitido, que se traduce en un resultado tipico, cuyo
sentido delictivo se establece en funcion de una division de trabajo que acople tal conducta al
contexto delictivo, y por tanto, no se encuentre amparada por la prohibicion de regreso y el
principio de confianza. Estos criterios permiten determinar los limites a la responsabilidad de
los intervinientes, sin perder de vista la individualidad de cada accion y, en consecuencia, el
quantum de la pena segun la ponderacion del aporte. Todo ello, en consideracion al marco

legal establecido en el Codigo Penal argentino (art. 45 ssgts. y ccdtes.)
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INTRODUCCION

Presentacion general de los problemas a desarrollar.

La determinacion de la autoria resulta sencilla cuando el hecho delictivo es preparado,
ejecutado y consumado por una Unica persona. Sin embargo, la cuestion se complejiza
cuando intervienen una pluralidad de sujetos. Asi, mientras la autoria individual ha dejado de
ser un tema de debate, la participacion delictiva continta siendo objeto de controversia en la
doctrina, en este &mbito se discuten diversas posturas, desde aquellas que consideran que
todos los intervinientes en un hecho deban ser tratados como autores, como también que no
resulta posible concebir al participe si no es en relacién con la figura del autor, y por ultimo
que pueden existir participes sin autores. La presente investigacion trata sobre el principio de

accesoriedad de la intervenciéon delictiva e intenta arrojar luz sobre estas cuestiones.

El articulo 45 del Cddigo Penal argentino constituye el fundamento legal que tipifica
y sanciona las distintas formas de intervencion delictiva, tales como la coautoria, la induccion
y la participacion necesaria. Conforme a esta norma, la respuesta punitiva es idéntica tanto
para la conducta del autor como para la del participe necesario y el instigador, equiparando la
pena establecida para el delito en cuestion. Solo en el caso de la complicidad secundaria,
segun el art. 46, se establece una distincion obligatoria en la respuesta punitiva. Sin perjuicio
de lo establecido en los arts. 40 y 41, que regulan el proceso y los criterios para
la individualizacion de la pena por parte de los jueces, y entre cuyos criterios figura la

participacion que haya tomado en el hecho.

En materia de participacion, segun la doctrina, rige el principio de la accesoriedad,
que consiste basicamente en “tomar parte en el hecho ajeno realizado por el autor” (Donna,

2006, p. 226). En funcion de tal principio se establece una especie de relacion de dependencia
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del participe respecto del autor, por lo cual, para ser participe, ha de preexistir un hecho,

llamado “hecho principal”, al cual se hace referencia al mencionar a un “autor”.

Esta dependencia puede ser analizada desde dos puntos de vista, segin se tome como
base: la fase de ejecucion del iter criminis o el aspecto interno de los hechos, a la que se
denomina accesoriedad cuantitativa, aspecto que no plantea grandes problemas, y consiste en
que si el hecho principal se ha realizado totalmente el participe respondera por su
participacion en hecho consumado, mientras que si el hecho se ha realizado parcialmente

respondera por su participaciéon en un delito tentado.

Y el aspecto denominado cualitativo o interno, en el que juega un papel primordial
aquello que ha de exigirse al hecho del autor que, segun el sistema que se adopte, puede
requerirse que la conducta principal sea tipica (accesoriedad minima), tipica y antijuridica
(accesoriedad limitada), o tipica, antijuridica y culpable (accesoriedad méaxima o extrema). La
doctrina mayoritaria aboga por la accesoriedad limitada, a lo que se agrega que, la actuacion

tanto del autor como del participe sean dolosas.

En el Titulo VII del Cédigo Penal argentino que se dedica a tratar la participacion
criminal no surge una consagracion expresa del modelo de la accesoriedad limitada. Los
articulos de dicho titulo se refieren al 'hecho' para la instigacion y la complicidad, sin detallar
los presupuestos de este modelo. Pese a ello, la doctrina mayoritaria asume la accesoriedad
limitada y algunos autores sostienen que este modelo se desprende de una interpretacion

armanica de los articulos 47 y 48 del Cédigo Penal (Zaffaroni, 2002, Sancinetti, 1991).

Asumir que el hecho tiene que ser tipico, antijuridico y doloso para poder
responsabilizar al participe en la comision del delito presenta una serie de problemas, frente a
los cuales se han proporcionado diversas soluciones que intentan subsanar las grietas que se

presentan por asumir tal sistema autoimpuesto. Pues, no esta del todo fuera de discusion que
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siempre deba ser impune la intervencion en calidad de complices e inductores en un hecho no
doloso o justificado, o que, tratdndose de un hecho culposo, no se pueda de por si indagar
acerca del rol de cada agente en los supuestos de codelincuencia. Como asi tampoco que, la
existencia de un hecho tipico, antijuridico y doloso, implique cerrar la discusién en relacion
con la eventual responsabilidad del participe, en tanto frente a una hipétesis de estado de
necesidad exculpante, cada vez son mas los autores que se pronuncian a favor de la
impunidad de quien participa en la accion del necesitado. A continuacion, veremos cada uno

de estos problemas:

Problemas en el &mbito de la tipicidad.

Entonces, segun la doctrina de la accesoriedad limitada la conducta del participe solo
es punible si se vincula a un hecho principal tipico, antijuridico y doloso. Esto significa que el
participe debe acceder a los elementos del injusto del autor principal, tanto en su dimensién
objetiva como subjetiva, para que su participacién pueda ser sancionada. Esta construccion,
en los hechos no se vislumbra como idonea para resolver todos los grupos de casos que se

presentan en el plano de la tipicidad.

Los delitos de infraccion de deber.

La participacion solo es posible cuando concurre un hecho objetivamente tipico. Por
ejemplo, en el caso del suicidio, si no existiera una norma como la del art. 83 del Cdédigo
Penal argentino que tutela el bien juridico vida autbnomamente en contra de la intervencién
de un tercero instigador o cooperador, la consecuencia dogmatica seria la impunidad para los
participes. El tema se complejiza cuando, para que la intervencion del agente sea punible, se
exige en él que también concurran todos los elementos de la autoria especificos del delito

(Jakobs, 1997a). Ambito este de los delitos especiales.
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El disefio original de los delitos de infraccion de deber corresponde a Claus Roxin
(2014), quien en 1963 agrupo los delitos en dos clases, distinguiendo, por un lado, los delitos
de dominio, en los que puede ser autor cualquier sujeto que domine el hecho descripto en el
tipo; y, por otro lado, los casos que no dependen de este criterio, en los que la accion es
realizada por un sujeto que es portador de una calidad especial exigida por el tipo. Roxin dej6
en claro que el dominio del hecho no era un principio suficiente y definié a los delitos de
infraccion de deber como aquellos en los que el tipo se centra en un deber especial que

corresponde al rol de autor.

En el Codigo Penal argentino se pueden hallar como delitos de infraccion de deber los
siguientes: la revelacion de secretos (art. 157 C.P.), el cohecho pasivo (art. 256 C.P.), la

malversacion de caudales publicos (art. 260 C.P.) y el prevaricato (art. 275 C.P.), entre otros.

En estos casos, para la fundamentacion de la autoria no es necesario que ademas de la
lesion del deber especial haya existido dominio del hecho. Lo que caracteriza a este conjunto
de hechos punibles es la lesion de un deber contenido en una norma extra penal (Roxin,
2014) que solo esta dirigida al autor y no alcanza a los participes que no poseen la calidad
exigida por el tipo. Es decir, solo podra ser autor quien tenga un determinado vinculo con el

bien juridico (funcionarios, administradores, garantes en delitos de omision, etc.).

Para la doctrina dominante los delitos especiales son aquellos delitos cuya conducta a
titulo de autor solo es punible si es realizada por determinados sujetos. En los delitos
especiales propios, si quien realiza la conducta no ostenta la cualificacion requerida no puede
ser en ningun caso autor (Robles Planas, 2003). Los delitos especiales impropios, son
aquellos en los cuales la especial cualificacion es constitutiva de una agravante, mas no de la

punibilidad por la figura bésica.
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Los delitos de infraccion de deber para Jakobs

Jakobs (1997a) elabora su teoria del delito sobre la base de la distincion entre deberes
que provienen de la organizacion del agente y deberes que provienen de su posicion
institucional. Entonces, “en los delitos comisibles por cualquiera, el dominio del hecho
caracteriza a la autoria porque el interviniente con su comportamiento configura su &mbito de
organizacion a costa del perjudicado por el delito: fundamento de la responsabilidad es que la

propia organizacion es dafiosa” (p. 791).

En los delitos de infraccion de deber, la competencia del autor se encuentra fundada
en la lesion de deberes protegidos institucionalmente que generan sobre determinadas
personas una posicion de garantia que no se limita genéricamente a no dafiar al bien, sino que

ademas les impone responder por la existencia misma de ese bien.

Para Jakobs (1997a) en los delitos de infraccion de deber el dominio del hecho es un
criterio irrelevante para distinguir entre autores y cémplices. Y, a diferencia de Roxin, la
cualificacion especial no se basa en un deber extra penal, sino en la existencia de una
institucion. La funcion de una institucion consiste en garantizar expectativas que estan
referidas al mantenimiento de bienes juridicos, generando por diferenciacion roles — padre,
funcionario, esposo, entre otro — que determinan derechos y deberes. En consecuencia, los
delitos de infraccion de deber serian, desde este enfoque, Unicamente aquellos en los que el

autor esta obligado institucionalmente al cuidado de un bien.

Esta delimitacion de la autoria a la existencia previa de una institucion, tiene otra
consecuencia: si en un delito comisible por cualquiera, interviene un obligado especial, para

ese agente ese sera un delito de infraccion de deber. Asi, el padre que facilita el cuchillo a



16
quien mata a su hijo no seria complice de homicidio, sino autor de parricidio (homicidio
agravado por el vinculo), porque ha quebrantado el deber de cuidado institucional, con lo que
también el homicidio seria eventualmente un delito de infraccion de deber. El padre consuma
una infraccién de deber emergente de la institucion paterno-filial que lo obliga a proteger a su
hijo, y por ello serd siempre autor. Asi también en un homicidio, la lesién de deber podria
fundamentar la autoria, pese a que el dominio del hecho esté en manos de un tercero. En este

caso, decae la participacion a favor de una autoria mas amplia.

Segun Jakobs (1997a),

En los delitos especiales, el hecho principal conecta al participe con una
institucion que por lo demas a él no le concierne (no tiene estatus alguno); si
el autor principal se le sustituye por una méquina decae el tipo de delito. En
los delitos comisibles por cualquiera, no hace falta estatus alguno; si se
imagina el hecho principal realizado por una méaquina el participe se convierte

en autor que comete por si mismo (p. 797).

Entonces en los delitos comisibles por cualquiera, el fundamento de la
responsabilidad tiene que ver con una defectuosa organizacion del sujeto que lesiona una
esfera de organizacion ajena. Y en los delitos de infraccion de deber, si el obligado infringe
su deber (por accion u omisién), lo hara siempre a titulo de autor, incluso aunque no haya
tenido el dominio del hecho. Solo podréa ser autor de cohecho quien redne la calidad de
funcionario, y si en el hecho interviene un agente que no tiene esa calidad, solo podra ser

participe.

Por ultimo, sostiene Jakobs (1997a)
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Como en los delitos de infraccion de deber la distribucion de formas de
conducta siempre va a verse eludida por la inmediatez del deber, no puede
servir la solucion global en relacion con el comienzo de la tentativa: Cada
interviniente que estda obligado se encuentra directamente frente al bien
afectado, de modo que el comienzo de la tentativa solo cabe determinarlo en
funcién de su propio comportamiento (solucion individual). Esta solucion tiene
especial trascendencia para la intervencion de garantes, cuya posicion se debe a
relacion conyugal, paterno-filial, etc., en delitos de comision: La aportacion del
garante sin dominio del hecho puede ya constituir una tentativa en concepto de
autor, incluso si no se produce la tentativa del «hecho principal». Ejemplo: El
marido que auxilia al asesino de su esposa es autor de un homicidio intentado,
aun cuando tras prestar su colaboracion pierda la influencia ulterior sobre el
hecho; el resultado concuerda con el aspecto omisivo del comportamiento: El
garante en concepto de autor comete —como muy tarde— tentativa, cuando

deja pasar la Ultima posibilidad de salvacion (p. 792).

Por ello, Jakobs (1997a) propone como mas exacta que la denominacion “delitos de

infraccion de deber”, la de “delitos con deber que eluden la accesoriedad” (p. 792).

La particular estructura de los delitos de infraccion de deber frente a los delitos de
organizacion acarrea, como hemos visto, consecuencias particulares en materia de

accesoriedad. A continuacion, relevaremos algunos de los casos mas problematicos:

1) Instrumento doloso no cualificado: este caso se presenta en el ambito de los delitos
especiales, pues, como dijimos, aqui solo puede ser autor quien ostenta la especial calidad
exigida por el tipo penal. El problema consiste en la utilizacion de un no cualificado

(extraneus) que obra con dolo, por un cualificado (intraneus).
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El problema se presenta aqui para la teoria del dominio del hecho, pues el extraneus

que obra con dolo y libertad tendria en principio, el dominio del hecho y sin embargo no
puede ser autor por falta de la cualificacion legal. Como vimos, en materia de delitos de
infraccion de deber no rige la accesoriedad: Si pretendiéramos resolver este caso mediante el
criterio del dominio del hecho, pareceria no haber otra solucién mas que la impunidad, ya
que, el extraneus no puede ser autor por falta del requisito de autoria y el intraneus no puede
ser instigador porque la instigacion supone la autoria en el instigado. Casos como este se han
considerado tradicionalmente como supuestos de autoria mediata, descartandose tanto el
dominio del hecho como la accesoriedad limitada. Sobre lo que existe acuerdo inicial es
respecto de la punibilidad del intraneus como autor mediato, que realiza la accion de
ejecucion por medio de un extraneus que obra con dolo, y del instrumento, que realiza la

accion de ejecucion en forma directa, como participe (Bacigalupo, 1999, p. 515).

En esta clase de delitos se pone que la accesoriedad no juega ningun papel. En efecto,
la accion del participe no depende del dominio del hecho y del dolo del autor (intraneus),
sino de la infraccién de su deber, dado que toda actuacion que signifique infraccion de deber
es suficiente para la autoria. No obstante ser éste el criterio aceptado por la doctrina
dominante, la solucion no es pacifica. Jakobs considera que el extraneus ejecuta la accion,
pero no es autor de un delito a causa de su carencia de calidad especial requerida y el

intraneus no lo comete como autor, sino que simplemente participa.

2) Instrumento cualificado que obra en error: este caso se presenta cuando alguien
que no puede ser autor directo por no ostentar la calidad exigida por el tipo utiliza como
instrumento a quien posee el requisito especial. Por ejemplo, quien determina a un testigo
para que declare falsamente, no puede ser condenado como autor mediato de falso testimonio

porque no es testigo.
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Los matices que se presentan en este tipo de casos son los siguientes:

En primer lugar, puede ser que el dominio del hombre de atras se apoye en haber
coaccionado al instrumento. Estos casos son resueltos sin problemas por los partidarios de la
accesoriedad limitada, pues, si la amenaza solo elimina la culpabilidad del autor de falso
testimonio, resulta punible el hombre de atrds como instigador de un hecho tipico,
antijuridico y doloso. Una variante del caso es que, por ejemplo, la coaccidn sea de tal
intensidad que opere como un estado de necesidad justificante para el testigo. Esta hipétesis
coloca a los defensores de la accesoriedad limitada en una situacion incomoda; imputar
instigacién al hombre de atras es imposible porque el testigo actGa justificadamente, mientras
que tampoco seria viable una autoria mediata debido a que el instigador no ostenta la especial

calidad exigida por el tipo penal.

Las dificultades que plantea este caso, se ven ain mas claras cuando el hombre de
atrds causa un error que excluye el dolo en el autor intraneus; nuevamente, no habria autoria
directa por no existir una conducta tipica, ni tampoco seria posible la autoria mediata por no
ostentar la calidad exigida por el tipo el hombre de detras. Los partidarios de la accesoriedad
limitada se ven en un aprieto en los Gltimos casos, frente a los cuales no les queda mas

remedio que admitir una laguna de punibilidad.

Jakobs (1997a) explica que en los casos en los que el ejecutor directo, pero no doloso,
esta cualificado como autor, pero no el que determina dolosamente de modo mediato la
ejecucion, esté excluida la punibilidad del hombre de atras sin el dolo del ejecutor. La autoria
mediata decae en estos casos por falta de la cualificacion del hombre de atrds y la
participacion por la no dolosidad del hecho principal (p. 800). El autor proporciona el

ejemplo de alguien que origina que un médico revele un secreto fingiendo que todo el mundo
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lo sabe ya de sobra, y el caso en que tras un accidente de trafico, se le hace creer a un

interviniente que no ha pasado nada; el interviniente se aleja sin sospechar nada.

La no dolosidad del hecho principal es un dato natural que no necesariamente
tiene por consecuencia la irresponsabilidad del que actia sin dolo por la
conexidn entre defecto y hecho. Pero si el que obra sin dolo es responsable por
la conexion, cabe fundamentar una responsabilidad accesoria, es decir, en

concepto de participacion (o bien, de coautoria)

Una regulacion satisfactoria tendria que contemplar tanto la participacion en el
hecho no doloso como la autoria mediata mediante el aprovechamiento de un
instrumento que actda sin dolo, aquello para los casos de no responsabilidad
del interviniente por la conexion entre defecto y hecho y esto para los

supuestos de responsabilidad (Jakobs, 1997a, p. 800 y 802).

En suma, la punicién de la participacion es adecuada en la medida en que el hecho

principal es injusto imputable para el cualificado.

Problemas en el plano de la tipicidad subjetiva.

¢Es posible la participacion punible en hechos culposos?

La pregunta que también nos formulamos es si, se puede ser participe en el &ambito de
los delitos de dominio. Dado que, cuando varias personas cometen conjuntamente un delito
culposo, no es posible hacer una distincion entre autoria y participacién, pues, en todos los
intervinientes esta ausente la prevision del resultado tipico. Por ende, no podria hablarse del
dominio del hecho por parte de ninguno de ellos. La violacion del deber de cuidado y el nexo
causal con el resultado conducen directamente a la autoria del agente, por lo tanto, tanto la

coautoria como la participacion no serian posibles.
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Algunos autores como Mir Puig (2006), no obstante, adherirse al modelo limitado de

la accesoriedad, la admite la participacion en hechos culposos. Sostiene que seria posible la
participacion culposa en un hecho culposo, por ejemplo, el acompafiante que induce al
conductor a conducir a una velocidad temeraria, lo que produce un accidente. Por otro lado,
también seria posible la participacion dolosa en un hecho culposo, la cual no seria punible
como tal (solo habilita el castigo la participacion dolosa), pero cabria acudir a la autoria
mediata si la falta de dolo en el autor se debe a engafio del hombre de atrds o

aprovechamiento de un error de aquel.

Entonces si la respuesta a la pregunta sobre la posibilidad de distinguir entre autoria y
participacion en los casos en que el actuar culposo de varias personas confluye en el mismo
resultado fuera positiva, la instigacion y la complicidad culposas, tendrian que quedar
impunes puesto que solo se conmina penalmente la participacion dolosa. En suma, la
eventual intervencién culposa en un delito doloso es tratada como una autoria culposa. Por
ejemplo, si el poseedor de un arma de fuego la guarda de manera descuidada y otro la usa
para cometer un delito, responde por comision imprudente del delito, tratdndose, en rigor, de
una participacion imprudente en el delito doloso (Jakobs, 1997b). Por su parte, en el caso de
una eventual intervencién dolosa en un hecho culposo, se resuelve generalmente como una

autoria mediata del hombre de atrés que actta dolosamente.

Jakobs (1997b) advierte que esta solucion es acertada mientras el hombre de atrés sea
competente por la carencia de conocimientos de quien ejecuta. De no ser asi, especialmente
tratdndose de una falta de conocimientos por parte de quien lleva a cabo la ejecucion basada
en desintereés, seria preferible la solucion a traves de la participacion. Ello en tanto, en esta
segunda hipdtesis el agente no doloso es competente en parte por el hecho, siendo incorrecto,

hacer caer exclusivamente en el hombre de atras la responsabilidad a titulo de autor.
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De lo expuesto se infiere que el concepto unitario de autor seria la alternativa para

estos casos, no obstante, en ordenamientos positivos como el nuestro, que no tipifican
expresamente la dolosidad del hecho principal del autor, aquel obstaculo de derecho positivo
no existe y deberia de ser posible proceder a una distincion similar a la que existe en relacion
con los delitos dolosos en el plano de la participacién. En suma, el ilicito del participe no
debe construirse de manera accesoria en relacion con los elementos subjetivos. El dolo es

personal de cada uno de los intervinientes en el hecho (Jakobs, 1997b).

Problemas de la accesoriedad en el &mbito de la antijuridicidad:

¢Es posible la participacion punible en hechos justificados?

Las causas de justificacion son los motivos juridicos bien fundados para ejecutar un
comportamiento en si prohibido. A diferencia de lo que ocurre en el comportamiento atipico,
en el justificado se trata de un comportamiento socialmente no anémalo, sino aceptado como
socialmente soportable solo en consideracién a su contexto, o sea, a la situacién de
justificacion (Jakobs, 1997a, p. 419). Las causas de justificacion son generales (objetivas), lo
que las distingue de las causas de inculpabilidad que son individuales (subjetivas). Esta
caracteristica de la justificacion, es decir, que sus efectos se extienden a todos los
protagonistas que hayan participado en la comision del hecho, es consecuencia del principio

de accesoriedad sostenido mayoritariamente por la doctrina (Bacigalupo, 1999, p. 521).

Bajo el modelo de accesoriedad limitada, la participacion es punible solo si la
conducta del autor principal es tipica y antijuridica, por ende, bajo dicho sistema no se puede
castigar a los participes si la conducta del autor esta justificada. En torno a esta cuestion,
Jakobs (1997a) propone el caso del tercero que le alcanza un cuchillo a quien se defiende de
un agresor, aun cuando habria bastado también con alcanzarle un palo (que se hallaba a

disposicion de quien presta la ayuda) (p. 463).
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En este caso la defensa del autor es conforme a derecho, pero es antijuridica para el
complice o participe. Por lo tanto, la consecuencia logica del modelo de accesoriedad
limitada es la impunidad del participe. Igual consecuencia se seguiria en el caso en que se
coacciona a un sujeto hasta el punto en que se lo determina a actuar de manera justificada: A
amenaza con matar a B si no viola en su presencia a C, cosa que B hace; B actta en un estado
de necesidad justificante. En este ejemplo planteado por Mir Puig (2004), la instigacion al
hombre de atrés es imposible porque el coaccionado actua justificadamente, siendo ademas
inviable una autoria mediata debido a que el instigador no ostenta la especial calidad exigida

por el tipo penal (si se acepta que la violacion es un delito de propia mano) (p. 425).

Entonces, la pregunta que debemos hacernos es si, el hecho principal puede ser un
ilicito para el autor y no para el participe o, a la inversa, serlo para el participe y no para el
autor, lo cual implicaria un quiebre en el presupuesto de la antijuricidad exigido por la

accesoriedad limitada para la punibilidad del participe.

En relacion a estos supuestos Jakobs (1997a) postula que, la valoracién de la obra en
comun puede tener lugar con caracter relativo (p. 453), y al respecto responde Sancinetti
(1991) que una dependencia que es relativa a la situacion de cada participante, deja de ser
dependencia; es autonomia, lo que seria un argumento a favor de la tesis de que el ilicito de

cada participante es un asunto propio.

Marco tedrico. Objetivos.

La naturaleza accesoria de la participacién conforme la concepcion expuesta es la que
ocasiona las deficiencias que se presentan en el tratamiento del tema por sus consecuencias
practicas, dado que solo se puede hablar de participacion dolosa y Unicamente cuando se trate

de un hecho principal tipico, antijuridico y también de caracter doloso.
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Como advierte Jakobs, esto se opone a los principios generales de distribucion de la
responsabilidad. Si, por ejemplo, A lanza a la victima una piedra en la cabeza, la
responsabilidad de quien le ha proporcionado la piedra (B) no puede depender de si A ha
actuado de manera imprudente o dolosa. Segun el Derecho alemén vigente, si A actuo
dolosamente, B deberd responder como cémplice; en cambio si A actu6 de manera

imprudente, B debera responder como autor mediato (Robles Planas, 2000).

Ademas, el principio asi concebido resulta contra-intuitivo con la idea de que la
responsabilidad penal siempre es por el hecho propio, lo que se conecta con los principios de
dignidad y de culpabilidad que tienen una funcion decisiva en la garantia de la libertad,
propios de todo Estado de derecho. Mir Puig (1994) ha considerado que la aplicacion de
sanciones penales respeta la dignidad humana solo cuando se impone a alguien por algo que

pueda considerarse obra suya en cuanto ser racional.

Por ello, para comprender la responsabilidad del participe se debe acudir al principio
de autorresponsabilidad segun el cual a una persona solo se la puede sancionar penalmente
por aquello que forme parte del ambito de responsabilidad propio, y no por aquello que le sea
extrafio (Mird LLinares, 2009). Asi pues, desde esta perspectiva, es inevitable reconocer que
la tesis de la participacion en el hecho ilicito, cuya I6gica consiste en que la responsabilidad
juridico penal a titulo de participacion radica en la intervencién en el hecho de otro (el autor),

no es compatible con el mencionado principio (Bringas, 2008).

“El fundamento de la punibilidad del participe solo puede construirse sobre aquello
que de él depende” (Robles Planas, 2007, p. 145), dado que una persona, que goza de un
campo libre para poder auto-administrarse, asume, con ello, también la propia
responsabilidad por las consecuencias de una administracion deficiente. Existe asi un

sinalagma entre propia administracion y propia responsabilidad; entre el derecho de gozar de
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campos de libertad y la obligacion de cargar con los costes. Libertad sin responsabilidad no

es libertad personal, es pura arbitrariedad (Lesch, 1995)

El principio de autorresponsabilidad establece un limite general a la atribucion de
responsabilidad, pues no permite castigar por conductas ajenas. Segin Renzikowski (1997),
cada uno solo puede ser castigado por su propio injusto y el fundamento de la participacién se
halla en la lesion de una norma de conducta independiente y no en la imputacion del injusto

ajeno (como se cito en Bolea Bardon, 2000, p. 118).

Una formulacién general de este principio también nos ofrece Mayer cuando afirma
que la persona responde frente al derecho no por lo que quiere sino por lo que hace y no por
lo que otro hace - y Schumann - cuando sostiene que la primera y méas evidente consecuencia
del principio de propia responsabilidad consiste en la limitacion del ambito de
responsabilidad de cada uno al propio actuar de cada sujeto (como se citdé en Bolea Bardon,

2000, pp. 116-117).

Por su parte, Sancinetti (1998) ha sostenido la autonomia del injusto del participe

respecto de todo tipo de accesoriedad, desde un enfoque subjetivista radical (p. 36).

Desde el punto de vista de una teoria de la responsabilidad que se base en el
quebrantamiento de una norma de conducta que sirve de modelo del contacto
social, ni una ni otra forma de accesoriedad tiene razon de ser. Construida que
sea la norma dirigida personalmente al participe, €l infringe el precepto por su
comportamiento individual. Al menos cuando él asume la posibilidad, ya no
revocable con seguridad, de que el hecho en el que colabora puede llegar a

lesionar el bien juridico, ya habra infringido la “norma maxima”, cualquiera
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gue sea el contexto objetivo real y los hechos o representaciones del autor

principal. (Sancinetti, 1997, p. 90).

Por su parte, Jakobs (1997) parte de considerar que la responsabilidad juridico penal
se fundamenta en el quebrantamiento de roles: el rol especial, basado en una institucion
positiva, y el general de persona o ciudadano, que se asienta en la institucion basica de toda
estructura social. El rol comun, en su lado positivo, constituye al ser humano en persona en
derecho; en centro de imputacion construido normativamente. Desde el lado negativo,
mientras tanto, los somete al mandato juridico elemental negativo: jno lesionar a otro! Deber
cuya finalidad es mantener una separacion entre las distintas esferas de organizacién de las
personas: respetar un Estado de libertades. Considera ademéas que la responsabilidad del
portador de un rol ligado a una institucion no es definida a través de un ambito de
organizacion, sino mediante un status altamente personal, debiéndose entender por status una
madeja de relaciones entre el obligado y el bien en cuestién de la cual el deber reforzado

penalmente representa tan solo una parte.

Estas afirmaciones constituyen, grosso modo, el esquema de imputacion en los delitos
de dominio o por competencia de organizacién. Asimismo, expone que es admisible la
organizacion conjunta para llevar a cabo una empresa criminal, pero esta organizacion no
significa que cada uno realice una propia obra dentro de un marco comun, sino, por el
contrario, que todos se unan en una sola obra. Puesto que, en definitiva, el campo de la

participacién consiste en lo que suele denominarse reparto de trabajo (Jakobs, 1997).

De los planteamientos de Jakobs se desprenden dos consecuencias para la teoria de la
participacion delictiva. La primera, debido a que se imputa el mismo injusto como
consecuencia de la organizacion conjunta de los intervinientes con sentido objetivamente

delictivo, ya no se puede admitir como incuestionable la accesoriedad cualitativa segun la
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cual la responsabilidad del participe depende del injusto del autor. La segunda consecuencia
es la subsistencia de la accesoriedad cuantitativa. La transicion del hecho hasta el estadio de
ejecucion para la concreta determinacion de un injusto punible resulta mas que necesaria
tanto para la imputacion a los intervinientes, lo cual rige para todos los intervinientes no solo
para el complice o el inductor, sino también para el propio autor. Ya no se analiza cuando un
aporte de un individuo cobra relevancia penal, sino cuando determinadas personas (un
colectivo) resultan competentes por un riesgo tipico, el que solo adquiere relevancia —para

todo el colectivo— con el inicio de la ejecucion del hecho.

Sostiene Lesch (1995) que las caracteristicas subjetivas tipicas del delito, en la
responsabilidad accesoria, no deben ser reunidas por todos los intervinientes en su persona (al
contrario de lo que opina la concepcion habitual), sino que solo deben concurrir como
tendencia supraindividual de la accion del colectivo. Ello es asi porque en el campo de la
organizacion de comportamientos mediante division de trabajo, el sujeto de la accién que se
confronta con la descripcion del delito recogida en la parte especial es la unidad organizativa
colectiva de los intervinientes, y no cada unidad organizativa por separado. Es decir, para la
atribucion de responsabilidad penal a un sujeto, no es suficiente la causacion directa del

hecho, sino que se le debe agregar un elemento mas, el elemento normativo.

El dominio sin competencia no es de interés ni juridico-penalmente ni en los demés
aspectos de la vida social (Jakobs , 2000, p. 92) El empleo de la imputacién objetiva ofrece
una nueva estructura relativa a la participacion. En la cuestion de la esencia y fundamento
punitivo de la complicidad, podemos ver un caso especialmente importante de aplicacion del
principio de imputacion objetiva del incremento del riesgo. A partir de la aplicacion del
principio del incremento del riesgo a la complicidad se deriva que, la actividad del complice

que incrementa las chances de éxito del hecho principal, es punible como complicidad
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consumada. Sin embargo, si no se produce un incremento del riesgo, solo puede tratarse de

tentativa de complicidad impune (Schaffstein, 2016).

Si bien Jakobs (1997a) no se ha referido expresamente respecto a la correccion o
insuficiencia de la accesoriedad, si lo hace, en cambio, cuando considera posibles la
intervencion culposa en ejecuciones dolosas, la intervencion dolosa en ejecuciones culposas y

la intervencidn culposa en ejecuciones culposas.

Ha sefialado que la evitabilidad del interviniente no se refiere a una realizacion del
tipo sino a la infraccion de su incumbencia, esto es, a la conducta que proporciona el
fundamento para imputarle la ejecucion. Asimismo, ha considerado posible la induccion
imprudente, (p. €j. un parlanchin que no se da cuenta de que el labil destinatario de su
perorata toma como vinculantes las fantasticas promesas de recompensa que el parlanchin no

ha formulado en serio) (Jakobs, 2016, p. 71).

El reconocimiento l6gico de que cada interviniente responde por su aporte
(autorresponsabilidad) no debe llevar, necesariamente, a la conclusién de que cada uno ha
realizado un injusto propio. Es perfectamente posible, en términos conceptuales, entender que
los distintos ambitos de responsabilidad se fundan en una expresion de sentido
mancomunada. Esta unidad de sentido la da, precisamente, el hecho tipicamente relevante

(Reéategui Sanchez, 2014)

Hipdtesis.

Se aborda la concurrencia de personas en el delito, partiendo de la base que la
responsabilidad solo puede ser estrictamente individual, que injusto solo puede ser la
realizacion de un tipo delictivo, y que, tratdindose de supuestos de intervencion delictiva,

dicho injusto constituye siempre una obra comun. Asimismo, que cada interviniente responda
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por su aporte (autorresponsabilidad) no debe llevar, necesariamente, a la conclusion de que
cada uno ha realizado un injusto propio. Sino mé&s bien que los distintos ambitos de
responsabilidad se fundan en una expresion de sentido mancomunada. Esta unidad de sentido

la da, el hecho tipicamente relevante.

Asi, seria el hecho tipico el que se imputa a todos en conjunto, y tanto, lo méas
importante ya no seria determinar si alguien es autor o complice, sino establecer si los sujetos
son competentes por la realizacion tipica. Esta realizacion tipica, o como se prefiere
mencionar en el presente trabajo, conducta con expresion de sentido delictivo se halla
intimamente vinculada con los niveles de la teoria de la imputacion objetiva: imputacion
objetiva del comportamiento e imputacién objetiva del resultado. Asimismo, cobran especial
importancia los criterios de: division de trabajo, prohibicion de regreso, principio de
confianza, entre otros, que seran objeto de analisis a la luz de su aplicacion a la teoria de la

intervencion delictiva.

La sistematizacion de la participacion que se propone se basa en el funcionalismo
normativista, que pregona el cumplimiento de expectativas sociales y la vigencia de la norma,
pilares de la Teoria de la imputacién objetiva y ademas de mi propuesta. Es asi como la
estructura criminal desarrolla un hecho mancomunado y asi mismo debe entenderlo el
Derecho, pues el resultado delictivo les pertenece a todos, esta es una importante conclusion,
ya que deja sin sustento a la Teoria de la accesoriedad. Es asi como, a pesar de que el hecho

es total, cada uno debe responder por la infraccion de sus propios deberes.

Esta construccion teorica se fundamenta en los aportes de la teoria de la intervencion
de Giinter Jakobs, Heiko Lesch, Ricardo Robles Planas y Alex van Weezel, cuyos conceptos
y postulados marcan el derrotero en la construccion de la responsabilidad de los

intervinientes. La investigacion también se nutre de los aportes de la teoria de la imputacion
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objetiva, de creacion de un riesgo no permitido, que se traduce en un resultado tipico, cuyo
sentido delictivo se establece en funcion de una division de trabajo que acople tal conducta al
contexto delictivo, y por tanto, no se encuentre amparada por la prohibicion de regreso y el
principio de confianza. Estos postulados dilucidan los limites a la responsabilidad de los
intervinientes, sin perder de vista la individualidad de cada accién y, en consecuencia, el
quantum de la pena segun la ponderacion del aporte. Todo ello, en consideraciéon al marco

legal establecido en el Codigo Penal argentino (art. 45 ssgts. y ccdtes.)

El objetivo general de nuestra investigacion es determinar la responsabilidad de los
varios sujetos intervinientes en el delito a partir de la idea de autorresponsabilidad, desde una
vision funcionalista de la responsabilidad penal entendida como el quebrantamiento de un rol
y de la reformulacion del principio de accesoriedad como mancomunidad de significado de
los diversos aportes en la realizacion tipica comun, acudiendo para la determinacion y

delimitacién de las esferas de responsabilidad a criterios de imputacion objetiva.

Para ello, nos hemos propuesto los siguientes objetivos especificos:

a) Determinar el contenido del principio de autorresponsabilidad y su incidencia en la

configuracion de la responsabilidad penal (capitulo I).

b) Desarrollar las teorias que diferencian al autor de los participes (capitulo I1).

c) Desarrollar las teorias que fundamentan la punibilidad del participe (capitulo III).

d) Analizar el caracter accesorio de la participacion y el requisito del doble dolo (tanto
en el participe como en el autor) y la posibilidad de participacion culposa y participacion

dolosa en hecho culposo (capitulo 1V).
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e) Reformular normativamente la fundamentacion de la responsabilidad penal del

participe (capitulo IV y V).

f) Explicar los criterios de imputacion objetiva que sirven en la delimitacion de las
esferas de responsabilidad entre los intervinientes: division de trabajo, prohibicién de regreso

y principio de confianza (capitulo V).

g) Analizar de modo particular la instigacion y la complicidad, conceptos, requisitos y

su relacion con otras figuras (autoria mediata, coautoria, agente provocador) (capitulo V1).

Entonces, la linea argumental de la presente investigacion, se divide en los siguientes

capitulos:

La primera parte estard, orientada al desarrollo del principio de autorresponsabilidad,
pues constituye la premisa base del planteamiento tedrico. En el segundo capitulo se analizan
las teorias acerca de la autoria y las criticas que se le formularon a cada una de ellas. Los
intentos tedricos tendientes a cubrir y/o abarcar conceptualmente todas las formas de autoria:
directa, mediata y coautoria. Como asi también el esfuerzo por desarrollar un concepto Gnico
de autor abarcativo de las distintas modalidades de manifestacién de la conducta delictiva:

activa y omisiva, dolosa y culposa.

En el tercer capitulo, se categoriza y conceptualizan las teorias elaboradas para
explicar el injusto de la participacion. Se exponen criticamente aquellas que explican el
fundamento del injusto del participe como accesorio del injusto del autor, con el fin de
posicionarnos frente a ellas y adoptar un punto de partida para abordar los problemas
dogmaticos que plantea el principio de accesoriedad en la teoria del delito. Puntualmente en

su version limitada.
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En el cuarto capitulo se aborda el estudio de la funcién del principio de accesoriedad

en la participacion, prestando especial atencion a la discusion trabada en torno a su dimension
cualitativa, es decir, respecto a la necesaria concurrencia de un hecho tipico, antijuridico y
doloso para la punibilidad del participe. Como asi también la necesaria exclusion en todos los
casos de la responsabilidad penal en los supuestos de participacion culposa y de participacion
dolosa en hecho culposo. Este tramo se concluye con la formulacion de una concepcion
tedrica normativa que establece la responsabilidad colectiva de los intervinientes en el hecho

unico y de la conducta con expresion de sentido delictivo.

En el capitulo quinto, se exponen los principios de la teoria de la imputacion objetiva
que resultan de aplicacién al plano de la participacion criminal. Es decir, en este tramo se
procura enmarcar el comportamiento del interviniente como perteneciente o no al obrar
conjunto, a traves de la delimitacion objetiva y/o normativa de su aporte, determinando
cuando y a partir de qué momento su conducta adquiere el significado objetivo de
favorecimiento en el delito. En este capitulo se procura establecer los limites del Derecho
Penal frente a los espacios de normalidad cotidiana, es decir, aquellas conductas consideradas
neutrales de las que revisten carécter delictivo. El nudo en esta linea discursiva se encuentra,
por tanto, en establecer cuéles han de ser los factores para determinar la relevancia tipica de
una conducta de participacién y si la misma se considera inserta en el actuar conjunto o
mancomunado, o si reviste mas bien caréacter autdbnomo o independiente. Ello a través del
desarrollo de los criterios imputacion objetiva de division de trabajo aislante o vinculante, de

prohibicion de regreso y principio de confianza.

Por ultimo, en el capitulo sexto, se desarrollan los supuestos de intervencion en
particular, la complicidad y la instigacion. Su conceptualizacion, caracteres y requisitos. Los

problemas que ocasiona el principio de accesoriedad en cada supuesto en particular, como el
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dolo del inductor y el problema del agente provocador, la frontera entre instigacion y la
autoria mediata, los casos de “instrumento doloso no cualificado”, de utilizacion de
cualificado por no cualificado y de “instrumento doloso sin intencion”. En lo que respecta a
la complicidad, sus elementos objetivos y subjetivos, las teorias que diferencian entre

participe primario y secundario, el difuso limite entre coautoria y complicidad.

Metodologia.

La investigacion sera tedrica, no empirica, de enfoque cualitativo. Las actividades
tienen que ver con la lectura y analisis de los conceptos. La metodologia es cualitativa y el
disefio metodol6gico adoptado tiene una etapa exploratoria y otra, explicativa. Se califica de
exploratoria, en tanto que se intenta rexaminar categorias tedricas existentes en la literatura
propia del campo disciplinar, y es explicativo, dado que un aspecto de la realidad (la
intervencion delictiva plural) en su significatividad seré reinterpretado desde una concepcion
normativa en funcién de corroborar la hipétesis.

Nuestro trabajo gira en torno a exponer la crisis por la que atraviesa el principio de
accesoriedad limitada en la participacion. En principio, en funcién de su incompatibilidad con
el principio de autorresponsabilidad, dado que, pregona una especie de relacion de
dependencia del participe respecto del autor. Lo cual exige explicar el concepto del principio
de autorresponsabilidad y su alcance en la configuracion de la responsabilidad penal. Se
continGla con la exposicion de las teorias sobre la autoria, las teorias que establecen los
criterios para distinguir la autoria de la participacion, y las teorias que explican el fundamento
de la punibilidad de la participacion. Se desarrolla el principio de accesoriedad, su concepto,
sus dimensiones cualitativa y cuantitativa, se exponen las criticas a las que se han sometido
sus postulados y se advierten acerca de los problemas que plantea su adopcion. A

continuacion, propondremos una sistematizacion de criterios como alternativa de solucion a
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los problemas que plantea el principio de accesoriedad en su versién limitada. Comenzando
asi, por la construccion de la nocién de responsabilidad colectiva de los intervinientes en el
hecho Unico y de la conducta con expresion de sentido delictivo, lo que se conecta con el
ulterior desarrollo de los fundamentos de un tipo de intervencion con base en el
funcionalismo normativista. En esta propuesta de sistematizacion se exponen también los
criterios de la teoria de la imputacion objetiva que resultan de aplicacién al &mbito de la
intervencion delictiva. Finalmente, se desarrollan en particular la instigacién y la
complicidad, en lo que respecta a su regulacion normativa, su conceptualizacion, sus
requisitos, elementos y diferencias con otras figuras (autoria mediata, coautoria). Se analizan
sus configuraciones desde una mirada de la doctrina tradicional como asi también respecto de
las consecuencias que acarrea en dichas modalidades de intervencion, la propuesta de

sistematizacion de la intervencion basada en la teoria del funcionalismo normativista.

Breve resefia de la influencia germana en la doctrina argentina. La fuente germana
como cita de autoridad en materia penal.

La inclusién del presente acapite se debe a la circunstancia de contar con un marco
tedrico eminentemente fundado en las teorias provenientes de autores de raiz germana. Por
ello, consideramos necesario exponer brevemente la influencia que ha tenido y tiene la

dogmatica de aquel pais en la ciencia juridico penal argentina.

Thomas Duve (1999) explica, que la recepcion parcial del Cédigo de Feuerbach en
nuestra primera codificacion penal no tuvo impacto tedrico, tal vez porque a fines del siglo
XIX y principios del XX eran los italianos, tales el positivismo de Ferri y Gar6falo y la

Ilamada Escuela Moderna quienes dominaban la discusién penal.

Sostiene Zaffaroni (2014) que ha sido Luis Jiménez de Asua sin duda el autor que

mas contribuyo a la difusién de la dogmatica penal alemana en la region, y la traduccion de
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Edmund Mezger, tuvo gran importancia también en esta difusion. Por su parte, Sebastian
Soler, con su tesis de 1929 habia emprendido un fuerte embate contra el peligrosismo,
ademas tradujo a Beling y public6 en la década de los cuarenta su obra general. La obra de
Soler significo el comienzo del ocaso del positivismo peligrosista italiano en la literatura

penal argentina y del ascenso de la dogmaética penal alemana.

En sintesis, en los afios sesenta del siglo pasado, las obras generales que dominaban la
ciencia juridico-penal argentina eran las de Soler, NUfiez, Fontan Balestra y Jiménez de Asua.
Era de rigor la lectura de Liszt, Beling y Mezger (Zaffaroni, 2014), y en lo que respecta a la
introduccion al pais del finalismo de Welzel, sostiene Zaffaroni (2014) que tuvo un notable
impulso a raiz de un evento académico importante, que fueron las Jornadas Internacionales
de Derecho Penal argentino de la Universidad de Belgrano en 1971, que convoco a un
notable grupo de profesores europeos, entre los que se hallaba el propio Welzel, Jirgen

Baumann, Klaus Roxin y Armin Kaufmann.

Sostiene Mufioz Conde (2000 como se citd en Pierre Matus, 2008) que la polémica
antes estaba entre las teorias causalista y finalista de la accion con sus implicancias
dogmaticas (diferencia entre error y error de prohibicién, autoria y participacion, etcétera.),
posteriormente bajo el influjo de Roxin, se tomaron como base de la metodologia penal la
teoria de la imputacién objetiva y el dominio del hecho, y la relacion entre politica criminal y
dogmatica penal. Y que hoy en dia, sobre todo entre los jévenes, se puede sentir la influencia

de los planteamientos funcionalistas como, por ejemplo, los de Jakobs.

De cualquier manera, si hoy nos preguntaramos porqué citamos en derecho penal a los
autores alemanes, la respuesta sea en razon del mérito cientifico de su produccion cientifica.

Como asi también lo destaca Weezel (2008) cuando afirma que,
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Habitualmente, el investigador opta por una de aquellas opciones, presenta
los argumentos por los que la prefiere e introduce los matices que considera
del caso. Mientras no se pierda de vista la identidad de la sociedad, la
configuracién normativa del &mbito para el cual se propone esa solucion, el
origen de los argumentos, puntos de vista, consideraciones, etc. es

relativamente indiferente (p. 4).

Si la doctrina alemana no aportara elementos valiosos sobre la forma de plantear
algunos problemas, si no explorara en profundidad cuestiones de interés para los
investigadores no alemanes, si no abriera horizontes en la comprension de algunos asuntos
propios de la disciplina, hace tiempo que se habrian seguido otros derroteros. Puede ser que
esto termine ocurriendo, que la ciencia penal alemana “se agote”, que se imponga una manera
distinta de hacer derecho penal que convierta en obsoleto al “mos germanicus”, etc. Pero todo

parece indicar que eso ain no ha ocurrido (Weezel, 2008).

Relacionando lo anterior con el tema a tratar en al presente investigacion, tal
importacion extranjera se evidencia en la misma adopcion del principio de accesoriedad en
materia de participacion, pues este principio es asumido en nuestro pais, no obstante que, no
hallarse expresamente regulado en nuestro Codigo, a diferencia de lo que ocurre con el

Cadigo Penal Aleman.

Entonces, la cita constante a los alemanes en los trabajos de investigacion, constituye
un método que es admitido y casi obligatorio en materia penal, al punto tal que es
practicamente impensable considerar como serio o fundado un texto sobre derecho penal sin
gue su autor haya citado profusamente a la doctrina germana. Por tal motivo es que en esta
investigacion se cita fundamentalmente la doctrina alemana, no obstante, también se ha

intentado ampliar el marco tedrico con autores pertenecientes a otras latitudes, como Espafia,
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Chile, Colombia y Per(. Dado que, se advierte por ejemplo en paises como Espafia que ha
experimentado un amplio desarrollo dogmatico, no solo en lo que respecta a la autoria y la

participacion, sino en la materia penal.
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CAPITULO I

PRINCIPIO DE AUTORRESPONSABILIDAD Y SU INCIDENCIA EN LA

CONFIGURACION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL.

Introduccion.

El primer aspecto a desarrollar es el paradigma a partir del cual se va a analizar el
problema del fundamento y los criterios que servirdn para la delimitacion de la
responsabilidad de complices e inductores desde un punto de vista normativo.

La idea consiste entonces en dejar a un lado las concepciones tradicionales que
definen la participacion a partir del principio de accesoriedad y que justifican su punibilidad
dependiendo de la conducta del autor, es decir, alejado de las teorias que entienden la
participacién como una forma de intervencion en un hecho ajeno, concepcion que implica
considerar a tales formas de intervencion en el delito como una excepcién al principio de
autorresponsabilidad.

En efecto, tal paradigma estd constituido por la idea de la autorresponsabilidad,
interpretado normativamente en el sentido que dicha categoria no responde a una capacidad
empirica, sino a una competencia normativa. Considerado a su vez desde tres aspectos
fundamentales, en primer lugar, el principio en cuestion es el fundamento de la
responsabilidad en la propia conducta, con lo cual se establece el limite general a la
atribucion de responsabilidad tal que, no se puede castigar por conductas ajenas.
Seguidamente, se presenta como el reverso de la autonomia de la voluntad del individuo,
segun el cual cada sujeto ha de responder por las consecuencias de su propio
comportamiento, y que se deriva de la idea del individuo como sujeto autbnomo a quien el

ordenamiento juridico le reconoce un ambito de libertad, construccion normativa que no
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necesita de comprobacion adicional. Pues la autonomia o libertad, en el sentido sefialado, no
se define como categoria ontolégica.

Y por ultimo que, la idea de autorresponsabilidad se vincula con la delimitacion de
esferas 0 ambitos de responsabilidad, es decir, con establecer diferentes formas de
intervencion en un hecho, lo que resulta consecuente con nuestra regulacion positiva que
obliga a distinguir entre autores, complices e inductores.

Estos y otros aspectos son los que se van a desarrollar en el presente capitulo,
conectados a su vez con los principios de principios de dignidad y de culpabilidad, que en su
conjunto se consideran como los principios basicos para la imputacion juridico penal, pues
para el presente trabajo, servirdn fundamentalmente para delimitar la responsabilidad que les
cabe a los complices y a los inductores y establecer su distincion respecto de los autores, por
supuesto que para saber de qué tiene que responder cada uno no basta con la sola remision
general al principio en cuestion, sino que habra que hallar criterios operativos intermedios
que faciliten la tarea de delimitacion entre esferas de responsabilidad.

En sintesis, el principio de propia responsabilidad se erige asi en el punto de partida,
mientras que su concreto funcionamiento sera elaborado en funcion de pardmetros

dogmaticos, lo que seré desarrollado en los capitulos que siguen.

Principio de autorresponsabilidad: concepto.

En relacién a los principios, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha sostenido
que la misidn judicial no se agota con la remision a la letra de la ley, toda vez que los jueces,
en cuanto servidores del derecho y para la realizacion de la justicia, no pueden prescindir de
la ratio legis y del espiritu de la norma; ello asi por considerar que la admision de soluciones
notoriamente disvaliosas no resulta compatible con el fin comun tanto de la tarea legislativa

como de la judicial (Fallos, 249:37 y 302:1284).
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Sostiene Yacobucci (2002) que los principios, en algunos casos son normas en si
mismos Yy en otros constituyen la razon o fundamento de la norma. Y dentro de la variedad de
principios penales, algunos tienen un caracter material, objetivo e iusfilosofico, otros operan
de manera directa a través de su caracter constitucional o legal general y finalmente, algunos
constituyen el marco ideoldgico o los fines politicos del ordenamiento positivo. En cualquiera
de los supuestos, los principios penales sostienen las decisiones politico-juridicas y
jurisdiccionales en ese campo, con sentido normativo.

En el fuero penal, la responsabilidad siempre es por el hecho propio, alcanzando solo
a los intervinientes en el injusto tipico comprobado. Es decir, cada uno solo puede ser
responsable por su propio comportamiento, lo que se conecta con el principio de culpabilidad
y dignidad, éstos a su vez intimamente vinculados.

Mir Puig (1994) considera que la aplicacion de sanciones penales respeta la dignidad
humana solo cuando se impone a alguien por algo que pueda considerarse obra suya en
cuanto ser racional, y agrega que el Estado democratico de derecho tiene que ofrecer al
individuo la posibilidad de evitar la pena comportandose segin el derecho, y ello no
sucederia si, por ejemplo, cupiese castigar a alguien por hechos no realizados por él o0 que no
pudiera prever o controlar con determinada racionalidad.

De esa forma, del principio de culpabilidad surge como regla fundamental, “la
personalidad de la pena, entendida como prohibicion de castigar a alguien por el hecho ajeno.
La teoria italiana y su referente constitucional sefialan esto como il principio costituzionale
della responsabilita personale, que incluye basicamente, no responder por el hecho de otro y
que debe integrar a su vez la no responsabilidad por el propio hecho inculpable” (Yacobucci,
G., 2002, p. 317)

El principio de autorresponsabilidad constituye el fundamento de la imputacion penal,
tiene un efecto aislante, pues, en sintesis, cada sujeto es responsable por su propio hecho y no

por lo que haya ejecutado otro. Asi pues, desde esta perspectiva, es inevitable reconocer que
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la tesis de la participacion en el hecho ilicito, cuya ldgica consiste en que la responsabilidad
juridico penal a titulo de participacion radica en la intervencion en el hecho de otro (el autor),
no es compatible con el mencionado principio (Bringas, 2008, p. 230), y esto es lo que sera
explicado en los capitulos que siguen, ademas de ofrecerse los fundamentos que justifican la

penalidad de complices e inductores.

Alcance del principio de autorresponsabilidad en la configuracion de la responsabilidad
penal.

La cuestion se presenta sencilla cuando la imputacion de un hecho delictivo lo es
respecto de una sola persona. Por cuanto las dificultades se presentan cuando en tal
intervencion concurre una pluralidad de agentes.

Es en la segunda posibilidad donde el examen debe ser cuidadoso en la identificacion
de quiénes han asumido un comportamiento penalmente reprochable y son susceptibles de ser
perseguidos penalmente, y en qué medida. Dado que, en consonancia con el principio de
autorresponsabilidad, una persona solo puede ser sancionada penalmente por aquello que cae
dentro de su propio ambito de responsabilidad, y no por aquello que le es extrafio (Mird
LLinares, 2009, p. 45).

En este andlisis, el principio de legalidad y de culpabilidad — con el contenido
sefialado anteriormente — van de la mano, admitiéndose la posibilidad de efectivizar el
reproche legal, desde la respuesta punitiva solo a quien tuvo la oportunidad de elegir entre la
transgresion a la norma y la adecuacion de su comportamiento al orden juridico
preestablecido. En efecto, la capacidad de eleccion constituye un presupuesto para hacer
responder penalmente a una persona por los riesgos que proceden de su propia esfera.

La imagen que el Derecho tiene de la persona es por consiguiente la de un individuo

que dispone de autonomia (siempre en términos relativos) y que esta capacitado para
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responder de sus propias acciones. Esta imagen normativa, que el ordenamiento ha elegido
del hombre, tiene consecuencias en los distintos &mbitos del Derecho.

Desde el planteamiento defendido a lo largo de este trabajo, se parte de una imagen
normativa del hombre como persona capaz de adoptar decisiones autébnomas (Bolea Bardon,
2000), y que para atribuir responsabilidades, la dogmaética juridico-penal ha de conformarse
con la capacidad de la persona de escoger entre varias alternativas de accion, sin las cuales no
cabria hablar de autonomia (o autodeterminacion). Autonomia entendida como capacidad del
sujeto de tomar una decision propia y responsable.

La capacidad de eleccidn constituye un presupuesto para hacer responder penalmente
a una persona por los riesgos que proceden de su propia esfera (Bolea Bardon, 2000, p. 116).

Adquiere asi relevancia en materia penal el principio de autorresponsabilidad al cual
se ird haciendo constante referencia a lo largo de esta investigacion.

Renzikowski (1997) con un desarrollo consecuente del concepto de injusto personal,
sostiene que se llega a la consecuencia de que cada uno solo puede ser castigado por su
propio injusto; y que el fundamento de la participacion se halla en la lesion de una norma de
conducta independiente y no en la imputacion del injusto ajeno (como se citdé en Bolea
Bardon, 2000, p. 118).

Por su parte, M. E. Mayer (1967) expreso en relacion al mencionado principio que “la
persona es responsable frente al Derecho no por lo que quiere, sino por lo que hace y no por
lo que otro hace, sino por lo que ella misma hace” (como se citdé en Bolea Bardon, 2000, p.
116-117). Schumann (1986) sostuvo que la primera y mas evidente consecuencia del
principio de propia responsabilidad consiste en la limitacion del &mbito de responsabilidad de
cada uno al propio actuar de cada sujeto (como se cité en Bolea Bardon, 2000, pp. 116/117).

Es decir, cada uno es responsable juridico penalmente por su propio hecho y no por el
de otro. Y es precisamente sobre esto que se asienta el principio de autorresponsabilidad en

derecho penal (Bringas, 2008, p. 230).
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Desde esta perspectiva, es inevitable reconocer que la tesis de la participacion en el
hecho ilicito, cuya logica consiste en que la responsabilidad juridico penal a titulo de
participacion radica en la intervencién en el hecho de otro (el autor), a lo que se conoce en
doctrina como principio de accesoriedad - cuyo contenido y alcance sera desarrollado mas
adelante - no es compatible con el mencionado principio (Bringas, 2008).

Por ello, el fundamento de la punibilidad del participe solo puede construirse sobre
aquello que de él depende (Robles Planas, 2007). Dado que una persona que goza de un
campo libre para poder autoadministrarse asume con ello, siempre, también la propia
responsabilidad de las consecuencias de una administracion deficiente; existe asi un
sinalagma entre propia administracion y propia responsabilidad; entre el derecho de gozar de
campos de libertad y la obligacion de cargar con los costes. Libertad sin responsabilidad no
es libertad personal, es pura arbitrariedad (Lesch, 2000).

Esta idea ha venido siendo repetida por la doctrina desde diversas formulaciones. La
idea principal que subyace a todas ellas es que el principio de propia responsabilidad impide
la existencia de una “responsabilidad general por el actuar ajeno”.’

A tal punto que algunos sostienen que solo mediante una fundamentacion auténoma
de la participacién logra respetarse el principio de autorresponsabilidad (Liderssen, 1967,
1995; Schmidhduser, como se cit6 en Robles Planas, 2002, p. 14).

Igualmente, sosteniendo la autonomia del injusto del participe sobre la base del
principio de autorresponsabilidad enfocado desde el subjetivismo radical, Sancinetti (1996).
Sin embargo, con una fundamentacion auténoma de la participacion, se respeta el principio
de autorresponsabilidad en su vertiente negativa, pero no en su vertiente positiva o
fundamentadora de la responsabilidad (jno hay delito por el que responder!). (Robles Planas,

2002; Lesch, 1995).

! Gimbernat Ordeig, E. (2001) precisa, con cita de Rudholpi (1992) que, “Segtn el principio dominante en el
Derecho penal de la propia responsabilidad de cada persona, en principio esta excluido que una persona tenga
que responder por el comportamiento antijuridico de un tercero” (p. 1).
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Segun Jakobs (1977) “no a cada uno concierne lo de todos” (como se citd en Lesch,
1995, p. 935). Es decir, que nadie debe responder por el comportamiento inadecuado de
otros, por un injusto ajeno.

Desde el aspecto limitador de la autorresponsabilidad, tal que toda distincion entre
formas de intervencién en un hecho debe partir de la responsabilidad por lo que uno hace y
no por lo que hacen los demas, no solo el autor inmediato individual responde por su propia
conducta, también lo hace el autor mediato, el coautor, e incluso los participes responden por
lo que ellos mismos hacen, y esto tampoco impide que se les pueda imputar el hecho
realizado en comdn. Y han sido precisamente los intentos de fundamentacion de la
imputacion de un hecho a varias personas autorresponsables lo que han dado forma a las
distintas teorias de la intervencién delictiva, las que serdn desarrolladas en los capitulos
siguientes.

Jakobs (2001) sostiene que en el ambito normativo no solo hay posesion de bienes,
sino también dmbitos de responsabilidad, en tal sentido afirma que no se espera de todos y
cada uno que evite toda lesion de un bien, sino, precisamente, solo de aquel al que ello
incumbe, y en esa medida solo el cuidado suficiente por aquello que le compete.

En sentido similar, con la expresion esferas de responsabilidad, entre otros, hablan
Bolea Barddn (2000), Cancio Melia (1998), Feijoo Sanchez (1999, 2000, 2019), Pefiaranda
Ramos (2018) y Robles Planas (2003).

Y lo hacen en el sentido de que, esta idea de responsabilidad personal no solo tendréa
reflejo en la responsabilidad que el ordenamiento juridico exige a quienes infrinjan las
normas penales, sino que debe tener repercusion también en el establecimiento de esferas de
responsabilidad cuando son varios los sujetos que intervienen en el hecho.

Cancio Melia (1998) expone que el nucleo de la idea de autorresponsabilidad esta
delineado en atencion a que a todo ciudadano le corresponde un ambito de organizacion

propia de su ambito vital, y que, en consecuencia, a quien es titular de ese ambito de
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autoorganizacion le incumbe la responsabilidad por los dafios que puedan derivar de esa
organizacion propia. Y lo hace en referencia a la victima, bajo la idea de introducirla como
sujeto responsable en la discusién dogmatica.

De este modo, el “principio de propia responsabilidad” afirmara “que alguien
responda Unica y exclusivamente por aquello que juridicamente se le atribuya a su propia
esfera de organizacion y no a una ajena” (Robles Planas, 2003, p. 109).

Desde algunos sectores doctrinales se afirma que el principio de autorresponsabilidad
tuvo su origen en el marco del desarrollo de la teoria de la imputacion objetiva, en razén de la
insuficiencia de una mera conexién causal para la imputacién del resultado, exigiéndose una
conexién normativa entre la accién y el resultado.

Desde otro sector doctrinal, Roso Cafadillas (2002) afirma que el principio de
autorresponsabilidad constituye un principio rector e informador que esta en la cuspide, como
otros principios limitadores y de politica criminal del sistema y que afecta a cada uno de los
elementos o instituciones de éste, no obstante que exista 0 no exista imputacién objetiva. Asi,
seguin su concepcidn, lo mas légico es que el principio esté presente a la hora de conformar
los criterios de la imputacion objetiva y de fundamentar los criterios de autoria.

Robles Planas (2003) también reconoce su valor como eje sobre el que gira toda la
teoria de imputacién —en sentido amplio, esto es, de la responsabilidad juridico-penal.
Posturas que parecen lo suficientemente convincentes.

Se plantea también la estrecha vinculacion entre el principio de propia
responsabilidad con el principio de confianza. Asi Stratenwerth (2000) sefiala que el &mbito
de responsabilidad del individuo se limita basicamente a su propio actuar y solo en caso de
circunstancias especiales abarca el actuar de otros. La salvedad estaria constituida por
aquellos casos en que, la conducta del otro fuera especialmente evidente en la situacion

concreta.
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A esta misma conclusion llegan a partir de diversos razonamientos diversos, Bolea
Bardon (2000, p. 119; 2004, pp. 27, 36), para quien el hecho de que la participacion
constituya una forma de intervencion en un hecho ajeno, no conduce necesariamente a
entender que al participe se le imputa un injusto ajeno; y Robles Planas (2002) para quien la
solucion al problema de la autorresponsabilidad reside en entender que “el participe, con su
conducta, dispone una razén material suficiente para que... el injusto ajeno se le impute
como algo propio” (p. 14/15) . Y que esa “razén material” es la que permitiria establecer “la
relacion de sentido—de caracter normativo— necesaria para entender el injusto del autor
como propio del participe”, y que ademas ha de manifestarse inequivocamente en el aporte
Ilevada a cabo por este ultimo (Robles Planas, 2000).

Asimismo, que el participe con su conducta debe “interponer una razon de la que se
pueda inferir que entre ella y el hecho delictivo del autor hay una relacion de sentido
conjunto. Cuando ello sucede, el hecho tiene el significado de ser tan propio del autor como
del participe, quedando de esta manera salvaguardado él principio de autorresponsabilidad”
(Robles, Planas, 2000, p. 15)

Roxin, en el marco de la coautoria, afirma que resulta dificil de armonizar con el
principio de culpabilidad, castigar a alguien por algo que otro ha hecho de manera
responsable (2000, p. 307). Precisamente, es el principio de autorresponsabilidad uno de los
principales obstaculos que el autor citado ha encontrado en la elaboracion de su tesis sobre la
autoria mediata con aparatos organizados de poder. Por ello, afirma que alli debe admitirse
una excepcion, cuya razén radica en que la calificacion del hombre de atrds como mero
inductor no parece que permita captar de forma adecuada la relevancia de su intervencion en
tales hechos.

No obstante, en opinion de Bolea Bardon (2000) la autoria mediata no supone
responder por la conducta de otro, sino responder por la propia conducta, que consiste en

instrumentalizar a otro para cometer un delito. De ahi que no quepa decir que la autoria
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mediata supone una excepcion al principio de autorresponsabilidad, sino a la regla segun la
cual la plena responsabilidad del Gltimo interviniente en el hecho (autor doloso) excluye la
autoria en relacion a las intervenciones anteriores.?

Distingue asi dos nociones de responsabilidad: una responsabilidad por el propio
comportamiento organizador, que deriva de la imputacion al sujeto de los riesgos que surgen
de su esfera de organizacion; y la responsabilidad criminal, que resulta de atribuir el hecho
antijuridico a su autor en un contexto de ausencia de causas de inimputabilidad y de
exculpacion. Y conforme a ello sostiene que el principio de responsabilidad no debe
interpretarse en términos de responsabilidad criminal, sino en términos de posibilidad de
imputacion objetiva y subjetiva del riesgo creado con la propia conducta.

Jakobs (1997) expone que el sujeto, en principio, solo es competente de lo que surge
de su ambito de organizacion, y esta idea de autorresponsabilidad no se asienta en la
posibilidad de tomar como referencia el ambito de responsabilidad ajeno para limitar el
propio, sino que se centra Unicamente en la conducta del primer sujeto para destacar que no
todo es asunto de todos y que, en esa medida, es necesaria la imputacion objetiva para
delimitar el propio &mbito de responsabilidad.

Bolea Barddn (2000) nos acerca la teoria del dominio del riesgo, y al respecto
entiende que lo decisivo es poder determinar quiénes son los que comparten una posicién de
control de la organizacién, si el dominio del riesgo es compartido, ello sirve de base para la
figura del autor detréas del autor.

Como se puede observar en la tesis de la autora citada, la cualidad de autor del
hombre de atrds dependeréa asi de su propia conducta y no de la cuestion de si el instrumento

es 0 no penalmente responsable. Considera a la conducta del autor detrés del autor desde la

2 Esta regla esta basada en la prohibicion de regreso tradicional elaborada por Frank. En estos casos rige una
prohibicion de regreso en el sentido de que condiciones que se hallan més all4 de determinada situacion no
pueden considerarse como causas: no son causa aquellas condiciones anteriores a la que libre y conscientemente
(con dolo y culpabilidad) condujo a la produccién de un resultado (Hruschka, J., 2000, p. 189; Feijéo Sanchez,
1999, pp. 20-34)
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perspectiva del dominio del riesgo, y no hace depender su responsabilidad en funcién de si el
autor inmediato tuvo o no libertad de decidir, supone entonces que asi se supera el obstaculo
que representa para ésta concepcion el principio de autorresponsabilidad.

Bolea Bardon (2000) insiste en que un planteamiento fiel al principio de
responsabilidad tendria como consecuencia acabar fundamentando la responsabilidad del
hombre de atras en funcién de como califica el Derecho la conducta del autor inmediato, lo
que segin su parecer descuidaria “la propia conducta que realiza el de detras” y en
consecuencia, supondria “una quiebra intolerable del principio de propia responsabilidad” (p.
287).

En sintesis, el dominio del hecho de Roxin se transforma en Bolea Bardon en dominio
del riesgo, concepcion esta que sera también central en el desarrollo de esta investigacion.

Como se menciond anteriormente, el principio de accesoriedad, segin sostiene la
doctrina, define a la participacién y es un principio garantistico por cuanto limita la
intervencion del derecho penal (Pefiaranda Ramos, 2018), pero debe ser, en todo caso,
compatible con otro derecho irrenunciable para un derecho penal moderno, tal que nadie
puede ser responsable por la conducta o el injusto de otro (Feijoo Sanchez, 1999). Caso
contrario, que entre ambos se advierta una incompatibilidad tal, la accesoriedad o merece ser
reemplazada o reformulada normativamente.

Y en tal sentido, se comparte el punto de partida de Bolea Bardon (2000) el de una
concepcion de hombre de caracter normativo — no psicolégico ni empirico — como aquel
capaz de tomar decisiones propias y responsables. Como asi también que el principio de
propia responsabilidad impide hacer responder a una persona por conductas ajenas, y que la
distincion entre autores y participes, punto de partida del concepto restrictivo, tiende a
asegurar que cada uno responda por su propio aporte al hecho.

Pero en tal tarea de separacion entre esferas de responsabilidad, ademas de tener en

cuenta la regulacion legal, que en nuestro caso se rige por lo establecido en el art. 45 del CP,
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del que surge la distincion entre autores, complices e instigadores, también han de tenerse en
cuenta dos criterios: el de la autonomia de la voluntad (que comprende la posibilidad de
contar con alternativas de actuacion y ser conscientes de las mismas) y la responsabilidad por
el propio comportamiento organizador de riesgos.

A su vez que, conectados los principios con los fendmenos que aparecen en la
realidad se pueden obtener reglas, como aquella que permite afirmar en general que, cuando
el ejecutor material del hecho decide de forma autonoma su ejecucidn, la persona de detras es
en principio participe, porque la realizacion del riesgo depende en altimo término del autor
que es quien tiene el dominio del riesgo.

Cabe sefialar también que, desde la perspectiva juridico - penal, el principio de
autorresponsabilidad se ha proyectado a diferentes puntos de la teoria del delito, con lo que se
advierte su vital importancia en la determinacion de la responsabilidad penal de autores - en
sus distintas variantes -, y de los complices e instigadores.

Se advierte asi que Bolea Barddn desarrolla la importancia que representa tal
principio en la teoria de la autoria (2000), Robles Planas lo ha hecho en el &mbito de las
formas de intervencién en el delito en general (2003) y Cancio Melia en relacion con la
problematica de la conducta de la victima dentro de la teoria del tipo (Conducta de la victima
e imputacién objetiva, 2001). Uno de los primeros autores en emplear el principio de
responsabilidad fue Gallas y Roxin también se refiere al mismo, aunque solo lo utiliza para
las situaciones de necesidad.

Sentadas las consideraciones tedricas anteriores, y en virtud de que, los conceptos de
autoria y participacion se hallan indisolublemente ligados entre si, para abordar el estudio de
las construcciones sistematicas de la participacion, se hace necesario hacer una introduccion
abreviada sobre las principales teorias elaboradas respecto de la autoria, con el fin de apreciar
cémo influyen concretamente en la interpretacion de la conducta del participe. Desarrollo que

se realizara, en lo posible, a la luz del fundamento que ofrecen tales teorias para resolver el
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problema de la autorresponsabilidad. Ello, a su vez relacionado con el surgimiento del
principio de accesoriedad, cuyas formas depende de la concepcion de autoria que se adopte,

lo que seré explicado también en los parrafos siguientes.

Conclusion.

En el presente capitulo se determind el concepto del principio de autorresponsabilidad
y se desarrolld el alcance y la importancia que tiene como criterio rector en la configuracién
de la responsabilidad penal.

Su desarrollo fue precedido en funcién de una idea normativa del mismo, en funcion
de la postura de distintos autores que han analizado la cuestion bajo la idea central de que
cada sujeto debe responder por lo hace y no por conductas ajenas, es decir, bajo la idea de
que cada uno es responsable por sus propias acciones dado el caracter de sujeto autbnomo
capaz de organizar su propio &mbito de competencias.

Ademas de exponerse las consecuencias que tal concepcion acarrea en el ambito de la
determinacion de las responsabilidades de los sujetos intervienes en la comision de un hecho

ilicito.

CAPITULO 11

CONCEPTOS BASICOS SOBRE INTERVENCION DELICTIVA.
TEORIAS QUE ABORDARON EL ESTUDIO Y DELIMITACION DE LA

AUTORIA Y LA PARTICIPACION

Introduccién
Tradicionalmente, el término participacion es entendido en dos sentidos, uno amplio

que se refiere al fendmeno que opera cuando una “pluralidad de personas toma parte en el
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delito, como participantes en el caracter que fuere, es decir, como autores complices o
instigadores” y en sentido limitado “se entiende por participacion el fenémeno por el que una
0 mas personas toman parte en el delito ajeno, siendo participes solo los cdmplices y los
instigadores, con exclusion de los autores (Zaffaroni, et. al, 2000, p. 735).

A fin de evitar partir de la premisa, tal que la conducta del participe es dependiente de
la conducta del autor, que a los “autores” se les puede imputar el hecho como propio y a los
“participes” solamente se les puede imputar el hecho como ajeno, es preferible, a los efectos
de la presente investigacion, la utilizacion del término “intervencion” en el delito a fin de
reflejar un posicionamiento respecto a la materia de estudio, y por cuanto hablar de “autoria y
participacion” conforme a la concepcion generalizada implica asumir un concepto restrictivo
de autor con la consiguiente aceptacion del principio de accesoriedad. No obstante que la idea
que subyace a este principio es esencialmente correcta, tal que la punibilidad de ciertas
conductas de intervencién depende de que se produzca una realizacion tipica, es decir que se
dé por lo menos inicio la tentativa (Robles Planas, 2020).

Por lo tanto, intervenir en un delito es aportar algo penalmente relevante al hecho
injusto, y una conducta forma parte de un delito cuando quien la lleva a cabo le ha dado la
forma especifica para que encaje en él (Robles Planas, 2020), es decir, le ha dado a su
conducta una expresion de sentido delictivo, y la determinacion de cuando estamos ante una
conducta de intervencion en el delito tiene lugar con arreglo a los criterios generales de la
desaprobacion de conductas, fundado en un concepto normativo, tal como decir que mata no
solo aquel que dispone de una condicidn causal, sino todo aquel al que se le puede “imputar
objetivamente” una muerte.

Hay intervencion, pues, siempre que se configure de modo no permitido una de las
caracteristicas delictivas de una realizacion tipica (Robles Planas, 2012).

La doctrina de la autoria en el delito constituye el banco de pruebas de la dogmatica

penal, y en paises como Alemania, el concepto de autor atraviesa toda la teoria juridica del
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delito, entendido como centro de imputacion del ilicito y, por tanto, como sintesis maxima de
los aspectos objetivos y subjetivos del delito.

Nuestro pais ha seguido la doctrina alemana en lo que respecta a las consideraciones
sobre la autoria y sus distintas modalidades, como asi también en lo vinculado a la
intervencion de complices e inductores.

Puntualmente, algunos autores nacionales se han dedicado de manera especifica al
tratamiento de la cuestion de la autoria y la participacion criminal, entre ellos, se puede citar
al profesor Sancinetti (llicito personal y participacion, 1997), como asi también Donna
(Autoria y participacion criminal, 2009), Fierro (Teoria de la Participacion Criminal, 2004),
Terragni quienes lo hacen desde la perspectiva del delito culposo (Autor, participe y victima
en el delito culposo, 2012).

De corte normativista se puede mencionar a Berruezo que desarrollo la cuestion como
tema de su tesis doctoral (Autoria y participacion desde una vision normativa, 2012), al igual
que Vachelli (tesis doctoral Intervencion delictiva. Significado y funcion del principio de
accesoriedad, 2020). En la misma linea normativista se ubica Falcone (¢Autonomia y
accesoriedad? Hacia un sistema superador de la teoria del dominio del hecho, 2021;
Fundamentos de la intervencion delictiva, 2020).

También se pueden mencionar — sin agotar la lista — las publicaciones de Balcarce -
Amuchastegui (Autoria, participacion y tentativa en el derecho penal de tres velocidades,
2016) y mas recientemente las obras de Rusconi, Pierre Matus y Sanchez-Vera Gomez-
Trelles (La instigacion: ¢una forma polémica de participacion punible?) y Adler (Autoria y
delitos contra la humanidad, 2018), entre otros.

Nurfiez al tratar el tema de la participacion criminal en su Manual de Derecho Penal

sostiene la posibilidad de la participacion culposa® (1999), en contra de esta posicion se

3 El autor brinda como ejemplo el caso en que un conductor es determinado por su acompafiante a la conduccion
imprudente causante de la lesion; o si el maestro permitio que el aprendiz de conductor manejara el vehiculo a
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ubica Zaffaroni (1973) fundandose en que el que instiga otro a la comision del delito
culposo tiene el dominio del hecho y por esto es autor del delito.

Cabe también citar a Nino, cuyo estudio sobre los fundamentos de la responsabilidad
penal ha sido desarrollado dentro de su obra Los limites de la responsabilidad penal: una
teoria liberal del delito, fundamento de su tesis doctoral presentada en la Universidad de
Oxford (1980). Sus consideraciones no dejan de ser interesantes, por cuanto Nino afirmaba
que, siendo la responsabilidad de cada agente una responsabilidad individual, o sea, una
responsabilidad por su propia accién que contribuye a generar el dafio o peligro que la ley
pretende evitar, cada cual es punible en la medida en que haya consentido en asumir la
respectiva responsabilidad penal y en forma completamente independiente de factores que
puedan afectar la punibilidad de los demaés.

Agregd que la accesoriedad parece ser un resabio de una asociacion entre
participacion y responsabilidad indirecta. Y que no se trata de que algunos respondan por una
accion principal de otro, que debe, en consecuencia, reunir ciertos requisitos; sino que, cada
uno responde de su propia accién de tomar parte en la generacién de cierto dafio o peligro.
Por supuesto que en la instigacion debe haber otra accion, pero esto solo porque, por
definicidn, sin ella no habria dafio o peligro efectivo. Y que, de este modo, algunas de las
acciones que contribuyen a producir el hecho pueden estar justificadas (por ejemplo, por
obrar ese agente en particular en ejercicio de un derecho personal) sin que lo estén las otras, o
algunos de los agentes pueden no haber consentido en asumir responsabilidad (por ejemplo,
por haber obrar por error de hecho o de derecho) sin que ello beneficie a los deméas (Nino,

1980).

velocidad excesiva lo que ocasiondé el accidente letal para un tercero o si el autor solicité la intervencién de la
victima en una tarea riesgosa para un nifio de seis afios, como es la de intervenir con otros menores para
arrastrar, junto a él, un pesado vehiculo de su propiedad desde el extremo correspondiente a la direccién en que
se realizaba el desplazamiento, maniobra que produjo la muerte del menor, en tanto la esposa del primero, con
autoridad para evitar esa intervencion del menor, no solo se limité a omitir prohibirla, sino que requirié a la
victima que lo hiciera. En este caso, mientras uno fue autor, la otra que no intervino en la ejecucion del hecho
sino que hizo posible que se realizara en la forma en que ocurrio, es, sin dudas, participe necesaria. (NUfiez, Un
caso de participacion en delito culposo, nota a fallo, Semanario Juridico N° 239, 11/10/982, p. 234)
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Mas adelante nos referiremos nuevamente a la obra de Nino, toda vez que sus
argumentos serviran de apoyo a la postura que se sostiene en la presente investigacion.

A su vez Espafia y Chile son paises que presentan un gran desarrollo doctrinal en la
materia, es por ello que también se citardn mayormente trabajos bibliogréficos de autores
pertenecientes a tales nacionalidades.

En efecto, no obstante, el desarrollo doctrinal del tema en nuestro pais, no se ha
logrado una relativa unidad de criterios para delimitar la autoria, sino que, la categoria de
doctrina dominante estd disputada por dos tesis principales: la teoria objetivo-formal y la
teoria del dominio del hecho, ésta mayoritariamente asumida en Alemania.

Asi las cosas, no es de extrafiar que la doctrina penal argentina, en las diversas fases
de su decurso historico, no haya renunciado por completo a la bisqueda de un concepto
general de autor, dado que, tal como se encuentra establecido en nuestro ordenamiento legal -
art. 45 del CP — se plantea el problema de la no definicion de autor en parte alguna, o, al
menos, la no delimitacion conceptual ni material, lo que acarrea que no se pueda extraer
directamente del texto legal dicho concepto en ninguna de sus tres modalidades: autoria
directa, mediata y coautoria.

Tradicionalmente existen dos soluciones: considerar a todos los que intervienen
incluidos en la categoria de autor, o bien, afirmar entre ellos la posibilidad de establecer
distinciones. La primera trata acerca del concepto unitario de autor, y la segunda plantea el
problema de encontrar criterios validos para establecer dicha distincion. Los conceptos de
autor que se han mantenido o se mantienen pueden reducirse a tres: unitario, extensivo y
restrictivo, cuyas caracteristicas principales se desarrollaran en los apartados que siguen a

continuacion.
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Concepto unitario de Autor.

Esta teoria parte de la no distincion entre las conductas del autor y de los participes.
En funcidn de la teoria de la equivalencia de las condiciones, todos los que intervienen en el
delito, prestan una contribucién causal al hecho. No existe participacion en el delito ya que
todos los que intervienen aportan una condicién y todas las condiciones tienen idéntico valor,
todos los que participan son autores y no cabe buscar criterios de distincion a efectos de una
aplicacion diferenciada de la pena. El problema de la accesoriedad pierde sentido desde la
perspectiva del concepto unitario de autor.

Jakobs (1997) sostiene que el concepto unitario de autor niega la trascendencia de la
accesoriedad, toda vez que, todo aquel que toma parte ha de considerarse autor del hecho
antijuridico y culpable, sin tener en cuenta las cualidades delictivas de la contribucion de los
demas que toman parte (dolosa, imprudente, inevitable; culpable, inculpable) y sin méas que
un vinculo causal con el estado de desarrollo de las aportaciones de los otros (preparacion,
tentativa, consumacion).

Por lo tanto, bastaria tan solo una conexion causal con el hecho para ser considerado
autor. Es decir, cada uno ha realizado algo contrario al derecho y debe responder de las
consecuencias con independencia de que haya también otros responsables y en qué medida
estos otros lo sean.

En efecto, conceptos unitarios de autor hay de dos clases: el concepto unitario
tradicional, de base causal, y el concepto de base normativa. Asi, segin el primero, “la
relacion causal entre la contribucion y la produccion del resultado tipico (o la realizacion del
tipo) fundamenta la imputacién. Y como todas las causas son equivalentes desde el punto de
vista natural, responden como autores todos los que contribuyeron. Este esquema puede

considerarse predominante hoy respecto de los delitos imprudentes” (Weezel, 2009, p. 435).
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Esta postura fue seguida por Kienapfel quien expresaba que la teoria juridica de
autoria aprehende toda forma imaginable de la colaboracion en el acontecer tipico sin
distincion alguna (como se cit6 en Donna, 2004, p. 14)

Por su parte, “El concepto unitario de base normativa, en cambio, parece algo mas
sofisticado, y sortea el problema de la autorresponsabilidad sefialando que cada sujeto ha
vulnerado una norma de conducta dirigida personalmente a ¢1”, (Weezel, 2009, p. 435), aqui
cabe hablar de “delito de participacion”.

De esta indole es la propuesta del profesor Sancinetti (1997). Para quien, el injusto del
participe no solo no seria accesorio sino que, el ingreso al estadio de ejecucién por parte de
un tercero tampoco constituiria, en principio, una condicion objetiva de punibilidad.

Y propone el caso en que D entrega el arma para que A ejerza violencia sobre el
comerciante, aquel ya habria infringido todo su deber, con independencia de lo que A realice
con posterioridad. En este sentido, segun Sancinetti (1997), el injusto del participe se
extenderia desde el nacimiento del riesgo de perder el control sobre la frustracion del hecho
del autor principal y hasta el efectivo acaecimiento de esa pérdida — en ambos casos, a partir
dela perspectiva interno-subjetiva del interviniente —.

Este concepto sortea el problema de la autorresponsabilidad sefialando que cada
sujeto ha vulnerado una norma de conducta dirigida personalmente a él. Pues prescinde por
completo de la idea de accesoriedad y establece como relevante unicamente la relacion entre
cada interviniente y su norma.

Sostiene Van Weezel (2009) que en realidad, no son teorias de la intervencion
delictiva, dado que no resuelven el problema de la autorresponsabilidad, “sino que lo quitan
de en medio: a nadie se le imputa lo que otro hace autorresponsablemente, cada uno responde

solo por su contribucion causal o por su propia infraccion del deber” (p. 436).
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La idea central de los conceptos unitarios de autor, es la de si cada uno ha realizado
algo contrario al derecho debe responder de las consecuencias, con independencia de que

haya también otros responsables y en qué medida estos otros lo sean.

Concepto extensivo de autor.

Seguidamente  surgen posiciones que procuran hacerse cargo de la
autorresponsabilidad.

Y se desarrollan las primeras auténticas teorias sobre la autoria que pretenden aislar a
los complices de los autores, y se fueron sucediendo en el tiempo con mayor o menor fortuna,
no obstante, se seguia dejando de lado el fundamento de la responsabilidad penal
mancomunada, que pasoé a un capitulo conocido como “fundamento de punibilidad de la
participacion”.

Los primeros intentos se enmarcaron en la absolutamente dominante concepcién
causal de la imputacion. Conforme a ello, el fundamento de esta concepcion — al igual que la
teoria anterior — también parte de la teoria de la equivalencia de las condiciones, donde el
término “extensivo” quiere decir que los tipos de la Parte Especial abarcan toda forma de
tomar parte y que la regulacion de la participacion en la Parte General constituye una
limitacidn de la responsabilidad (Jakobs, 1997).

Asi, los preceptos que regulan la induccién y la complicidad (tipos de participacion)
aparecen como causas de restriccion de la pena, puesto que sin ellos habria que castigar a
todos los intervinientes como autores. Todo ello determina que el autor venga definido de
forma negativa, pues “autor seré quien no sea participe” (Bolea Bardédn, 2000, p. 20).

Esta teoria se desarrollo para reparar las carencias del antiguo concepto restrictivo de
autor (restrictivo quiere decir: Los tipos de la Parte Especial comprenden solo a la autoria; la
regulacion de la participacion en la Parte General representa una extension de la

responsabilidad), ya que el concepto de ejecucion del hecho, concebido en principio como
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ejecucién de propia mano, excluia de la responsabilidad por autoria todo el &mbito de la
autoria mediata (Jakobs, 1997, p. 721).

Asi, “La principal ventaja que parece ofrecer el concepto extensivo de autor frente a
la denominada «teoria objetivo-formal», radica en la facilidad con la que es capaz de abarcar
al autor mediato y al coautor que no realiza ninguna accion tipica” (Roxin, 1994, como se
citd en Bolea Barddn, 2000, p. 43).

“En el ambito objetivo, debido a su carécter causal, todos los que toman parte son
autores potenciales; segln esta teoria —que no tiene en cuenta lo que ocurre objetivamente,

salvo la causalidad— solo cabe diferenciar con arreglo a lo subjetivo” (Jakobs, 1997, p. 721).

Concepto restrictivo de Autor.

Sostiene Robles Planas (2020) que, segun la concepcion todavia hoy dominante, los
tipos de la Parte Especial los realizan los autores y que los participes son punibles en virtud
de las reglas de la Parte General que extienden la punibilidad a intervenciones accesorias.

En tal sentido se afirma que la dependencia de la responsabilidad de los participes,
toda vez que “su castigo requiere un hecho realizado por un autor con unas determinadas
caracteristicas. Esta es la esencia del denominado concepto restrictivo de autor y de su
complemento indispensable: el principio de accesoriedad de la participacion” (Robles Planas,
2020, p. 994)

Se desarroll6 asi la idea que entre los autores (incluidos los inductores, que entonces
no se distinguian de los autores mediatos) y el complice menos importante no solo hay una
diferencia de cantidades o participaciones causales, sino, mucho mas, una diferencia de
indole cualitativa: mientras el autor comete su propio delito, el participe presta una
contribucion al delito ajeno. Lo que permite imputar al participe el “hecho principal” es

justamente el principio de accesoriedad (Van Wezeel, 2009).
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El concepto restrictivo de autor parte de que no todo el que interviene en un hecho
tipico es autor del mismo, sino solo aquél que redne los presupuestos necesarios para poder
afirmar que realiza un tipo de la Parte especial (Bolea Bardon, 2000). Con ello se restringe,
enormemente, el concepto de autor, no podria considerarse al autor mediato ni al coautor en
la mayoria de los casos (Bustos Ramirez, 1994, p. 463).

Dentro de ésta vision, a su vez caben dos interpretaciones distintas, segun se atienda a
los datos normativos de la tipicidad que se corresponderia con la teoria formal objetiva, o el
valor del aporte de cada participe, que se trataria de la teoria material objetiva.

Lesch (1995) propone abandonar el concepto restrictivo de autor, por cuanto
considera que no ofrece una solucion en caso para los casos de ejecucién en forma de
divisién de trabajo, y como aparente factor delimitador es significativo tan solo desde puntos
de vistas naturalistas, que interpreta el injusto como merma causal o doloso —causal de bienes
juridicos.

Y representa solo “un factor aparentemente delimitador, puesto que fuera del campo
de la autoria, esto es, en el &mbito de la participacion, el espacio que deja a la imputacion, es
excesivo. En cambio, una delimitacion de la responsabilidad razonable, y en general
considerablemente méas extensa, puede prestarse de mejor forma mediante una imputacién de
caracter normativista (especialmente: mediante la prohibicion de regreso)” (Lesch, 1995, p.
937).

Debe advertirse que la Unica coincidencia del autor citado con un concepto restrictivo
de autor es el concepto de ejecucion, si bien entendido de forma distinta.

Para Lesch (1995) el principio de autorresponsabilidad no establece una diferencia
cualitativa entre autoria y participacion, sino solo una frontera de responsabilidad en general.
Asimismo, la prohibicién de regreso no es tratada como un problema de participacion en un
hecho ajeno, sino como un momento general de imputacion. Asimismo, que la diferencia

entre autoria, induccion y complicidad es de caracter cuantitativo que ha de entenderse en el



60
sentido “que cada una de las cuotas de responsabilidad cuando el delito se organiza en forma

de trabajo dividido, se rige, en principio, segun la envergadura de la intervencion” (p. 941).

Distincion entre autoria y participacion.

Sostiene Roxin (2000) que, “A pesar de una amplia jurisprudencia y de una doctrina
inabarcable que se remonta hasta el pasado siglo, a pesar del rico material de la practica y de
numerosas y sutiles teorias, sin embargo, hasta hoy no se ha conseguido delimitar
satisfactoriamente estas formas de participacion entre si” (p. 20).

Los principales criterios que se han utilizado para distinguir entre autoria y
participacion provienen de las teorias subjetivas, la teoria objetivo-formal, las teorias objetivo
- materiales, la teoria del dominio del hecho y algunas otras, como la de la determinacion

objetiva y positiva del hecho, que estdn emparentadas con las anteriores.

Teorias subjetivas

La escasa recepcion que han tenido y tienen actualmente estas teorias tanto en la
doctrina como en la jurisprudencia, dispensa de un exhaustivo analisis de las mismas.

Se debe partir de que los criterios subjetivos aparecen histéricamente vinculados a la
concepcién extensiva dado que a ellos tiene que recurrir finalmente esta concepcién para
diferenciar entre autores y participes.

“Estas teorias se apoyan, por un lado, en un concepto especial de dolo, en concreto,
una especifica voluntad de ser autor (animus auctoris) —que permitiria distinguir al autor del
participe, que solo actud con animus socii—"(Bacigalupo, 1999, p. 493).

Asi, segun esta concepcion lo que decide la penalidad como autor o como participe en
la coproduccion de un delito por varias personas, no es lo objetivamente producido por el

aporte al hecho, sino la direccion subjetiva de la voluntad del participe.
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Pero mientras que para la teoria del dolo el criterio determinante para establecer el
animus socii consiste en la subordinacion de la voluntad a la resolucion de otro (el autor),
siendo de este modo participe quien deja a criterio de otro si el hecho debe llegar a ejecutarse
0 no, para la teoria del interés, lo que distingue entre autor y participe es el grado del propio
interés en el resultado: el participe carece o tiene un interés minimo en la produccion del
resultado y el autor, en cambio, tiene un interés propio en el mismo.

Las teorias subjetivas estan hoy préacticamente abandonadas, tanto en la doctrina como
en la jurisprudencia. Las principales criticas se fundan, en su falta de vinculacién al tipo, en
la inseguridad juridica que deriva de la intercambiabilidad de conceptos en funcion de las
necesidades de pena, por referirse a elementos subjetivos indemostrables y por la
arbitrariedad con la que los tribunales pueden llegar a decidir sobre la calificacion de autor o
de participe (Bolea Barddn, 2000).

No obstante, Bacigalupo (1999) le ha otorgado la importancia de haber realizado “un
considerable acercamiento a las teorias material-objetivas (ver infra, c) introduciendo el
concepto de voluntad de dominio del hecho y apreciando en los casos concretos que quien
objetivamente tiene el dominio del hecho, por regla, tendra también la voluntad de poseerlo”

(p. 494).

Teorias objetivas

La caracteristica comun que presentan estas teorias es que persiguen configurar un
criterio con el que se pueda diferenciar participes de autores. En el andlisis que sigue se
partira de la distincién fundamental entre las Ilamadas teorias objetivo-formales y las teorias
objetivo-materiales, cuya diferencia principal se funda en que las primeras delimitan al autor

en funcion del criterio normativo que constituye la tipicidad.
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Teoria formal-objetiva.

Seguln esta concepcion, autor es solo el que ejecuta por si mismo todas o algunas de
las acciones descritas en los tipos de la Parte Especial, los demés son inductores o complices
(Roxin, 2000), entonces “lo decisivo es solo y siempre la realizacion de todos o algunos de
los actos ejecutivos previstos expresamente (literalmente) en el tipo legal” (Mir Puig, 2006, p.
373).

Esta teoria ha sido de m&xima importancia para la evolucion de la teoria de la autoria
y de la participacion, sin embargo, desde hace ya algln tiempo se ha visto desplazada por la
teoria del dominio del hecho. No obstante, Mir Puig (2006) afirma que en su pais constituye
el planteamiento dominante.

En nuestro pais, Nufiez (1987) se aferra a la postura formal objetiva y critica la teoria
del dominio del hecho, sostiene que autor es el que lo ejecuta o lo hace (p. 292.). Asi también
Soler, para quien autor es el sujeto que ejecuta la accion expresada por el verbo tipico de la
figura delictiva (el que se apodera, art. 162 C.P.; el que retiene, art. 173, 2°). Y agrega a esto
que no otra cosa significa la ley cuando se refiere a los que tomasen parte en la ejecucién del
hecho art. 45 C.P. Por supuesto, aclara que aqui estdn comprendidos tanto el sujeto que solo y
por si mismo ejecuta la accion, como los que la ejecutan directa y conjuntamente con otros
(1989, p. 286 y 244). Soler (1989) se acerca también a parametros materiales cuando, por
ejemplo, reconoce la coautoria en el homicidio (art. 79 del CP), de quien sujeta a la victima
mientras otro la acuchilla (p. 272).

La critica mas frecuente a la que se ha expuesto esta teoria se centra en su incapacidad
para explicar la autoria mediata, razon principal por la que se afirma que fue abandonada en
Alemania, y por la que hoy se declara incompatible con la regulacion legal vigente en aquel
pais, dado que en el § 25 expresamente establece que se castiga como autor a quien cometa el

hecho punible a través de otro.
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También se ha dicho que plantea problemas en sede de coautoria, cuando alguno de
los intervinientes principales no realiza ningln acto tipico en sentido estricto.

Otras objeciones que se han dirigido contra esta teoria ha sido “La imposibilidad de
indicar en toda clase de delitos cuales son los criterios objetivos sobre las acciones de
ejecucion. Pues el concepto de accion tipica carece de limites precisos” (Gimbernart Ordeig,
2012, p. 20). Pero fundamentalmente la critica que se dirige a esta teoria y que ha sido la
causa de su decadencia radica en la imposibilidad de explicar la autoria mediata, y concluye
en que esta critica es contundente. Dado que el autor mediato no realiza un acto de ejecucion
(Gimbernart Ordeig, 2012).

La concepcion de Gimbernart (2012) parte de cuestionar la validez del concepto de
autor basado en entender por tal, a quien realiza una accién ejecutiva.

En resumen, para la teoria formal — objetiva, autor es quien realiza, total o
parcialmente, la accion o acciones descriptas en el correspondiente tipo de la Parte Especial.
Y posee dos versiones: la clasica, segin la cual autor es todo aquel que realiza una accion
ejecutiva y la moderna, en la que, autor es el sujeto cuya conducta puede subsumirse sin mas
en el correspondiente tipo de la parte especial, o sea, el que realiza la accion tipica, no
bastando la realizacion de una accién ejecutiva no tipica (por ejemplo para la clésica, en el
delito de lesiones seria autor, no solo quien golpea a la victima, sino también la persona que
la sujeta para que el otro la golpee, mientras que para la version moderna este Gltimo no es

autor).

Teoria material-objetiva.

Las teorias objetivo-materiales nacieron con el propdésito de encontrar un criterio
material que no se conformara con la mera remision a la descripcion tipica, superando asi los
defectos que planteaba la teoria objetivo-formal. A la hora de establecer la delimitacion entre

autoria y participacion, atienden al valor objetivo de la contribucion realizada, no emplean
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criterios que tengan en cuenta la posicion interna del sujeto respecto de su contribucion al
hecho y a grandes rasgos consideran autor a quien realiza la contribucién objetiva de mayor
importancia al hecho.

Diaz y Garcia Conlledo (2004) explica que estas teorias (de la necesidad, de la
simultaneidad, las que diferencian segun el carécter directo o indirecto de la causalidad, las
de la supraordinacion, entre otras) no pueden ser aceptadas para distinguir entre autoria y
participacion, pues parten bien de diferenciaciones causales que, ademas de incorrectas
también son ajenas al concepto de autor, o bien de diferencias extrajuridicas que prescinden
de la tipicidad en la determinacion de la autoria.

Y es en este Ultimo aspecto, donde radica el mayor inconveniente de estas teorias, tal
que se fundamentan en teorias diferenciadoras de la causalidad (por cuanto distinguen entre
causa y condiciones caracterizando al autor por la aportacion de una causa y al participe, por
la contribucién con una condicion al resultado tipico). La fundamentacién causalista de estas
teorias ha supuesto, con seguridad, la principal razén de la franca decadencia en la que se
encuentran en el panorama penal actual. Todas estas teorias estan hoy en dia practicamente
superadas. En efecto, la causalidad no puede decidir si uno es autor o participe. Y en razon
del escaso seguimiento que han tenido resulta ocioso exponer las diversas variantes que
participan de los rasgos objetivo —materiales, habida cuenta ademas que la caracterizacién de
las mismas ha sido lo suficientemente concretada en la doctrina penal (Roxin, 2000, pp. 58-

69).

Teoria del dominio del hecho

Entre las primeras versiones de esta teoria, adquiere capital importancia la concepcion
de Welzel (1976, 2002), a la que le sigue la de su principal propulsor, esto es, Roxin. Ambas
posturas seran desarrolladas brevemente en los siguientes epigrafes. Para Gimbernat Ordeig

(2012), la doctrina del dominio del hecho aparece como una continuacion de la teoria
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subjetiva, de modo que la conexion entre ambas ya puede apreciarse en Welzel. No obstante,
también se ha podido decir que, por otra parte, surge como reaccion a esta teoria y por
contradiccion al concepto causalista de autor (Welzel, 2002).

Para la teoria del dominio del hecho tradicional, el autor es el duefio del hecho porque
lo domina, mientras que el participe se caracteriza porque contribuye al hecho sin dominarlo
0 dejando el dominio en manos de otros.

Todas las posiciones son mixtas, toda vez que comprenden elementos subjetivos y
objetivos. Por lo general, se requiere el despliegue de una conducta externa y una cierta
disposicion subjetiva en el participe (Van Wezeel, 2011).

En lineas generales, autor es el que domina el hecho delictivo, el que con su actuacion
decide el si y el como de la produccién del delito y dirige el proceso que desemboca en dicha
produccion (Diaz y Garcia Conlledo, 1991). Por otra parte, puede caracterizarse al participe

como el que, sin dominar dicho proceso, contribuye a la realizacion del hecho.

Welzel y el dominio final del hecho.

Welzel parte de la concepcidn finalista de la accion para definir al autor en los delitos
dolosos. Asi, sefiala que autor es el que tiene el dominio final del hecho, es decir, domina el
hecho quien lo conforma y planifica segun su voluntad final de realizarlo.

Por lo tanto, autor es solamente aquel que, mediante una conduccion, consciente del
fin, del acontecer causal en direccion al resultado tipico, es sefior sobre la realizacién del tipo.
Mediante el dominio final sobre el acontecer el autor se destaca del mero participe, el que, o
bien solo auxilia el acto dominado finalmente por el autor o bien incite a la decision.
Unicamente en los tipos dolosos existe la diferencia entre autoria y participacion, y solo aqui
esta diferencia es exigida por la materia misma. Quien no toma en consideracion lo anterior,

incurre en graves errores de interpretacion en la teoria de la participacion (Welzel, 1976).
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Sefior del hecho es aquel que lo realiza en forma final, en razén de su decision
volitiva. La conformacion del hecho mediante la voluntad de realizacion que dirige en forma
planificada es lo que transforma al autor en sefior del hecho. Por esta razon, la voluntad final
de realizacién (el dolo de tipo) es el momento general del dominio sobre el hecho (Welzel,
1976).

Hay dos conceptos de autor que son completamente distintos: el autor de los delitos
dolosos, que se estructura en el dominio finalista del hecho; y el autor de los delitos culposos,
que se estructura en la causacion de un resultado evitable.

Segln Welzel (1956) el instigador y el complice no tienen el dominio del hecho, sino
que solo han inducido a la decision del hecho o ayudaron en su ejecucion. Por eso, una

participacién auténtica solo es posible dentro de los tipos dolosos.

Teoria del dominio funcional del hecho de Roxin

Roxin (2000) reconoce que la nocion del dominio del hecho es un concepto abierto,
que debe ser concretado en funcion de cada modalidad de autoria; es precisamente ese
caracter abierto lo que le permite abarcar no solo la autoria directa individual, sino también la
autoria mediata y la coautoria.

No obstante, ello no implica que sea indeterminado y que la cuestion relativa a la
diferenciacion entre autoria y participacion quede librada al arbitrio del aplicador del
derecho, sino que, partiendo de esa nocion genérica, habra de ser concretada en cada una de
las formas de autoria.

Se identifican tres formas de manifestacion del dominio del hecho: dominio de la
accion, en que se sustenta la autoria inmediata o autoria directa individual segin la cual
siempre serd autor quien realiza de propia mano los elementos el tipo.

Seguidamente, el dominio de la voluntad, que sustenta la autoria mediata, segun ésta,

se manifiesta respecto de quien hace ejecutar el hecho mediante otro cuya voluntad, segun
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parametros juridicos, no es libre, 0 que no conoce el sentido objetivo de la accién de su
comportamiento o lo abarca en menor medida que el sujeto de detras o que es sustituible a
voluntad en el marco de una maquinaria de poder organizada (Roxin, 2000). Que presenta a
su vez tres modalidades: dominio de voluntad por coaccion, dominio de voluntad por error, y
dominio de voluntad en virtud de aparatos organizados de poder.

Y, por ultimo, el dominio del hecho funcional, en que se sustenta la coautoria; sera
coautor quien ostente el dominio funcional del hecho. Ese dominio funcional pasa por el
aporte de una parte esencial del hecho, de la cual dependa la consecucion del proyecto

delictivo global.

Dominio de la voluntad por aparatos organizados de poder.

El principio de responsabilidad es uno de los principales obstaculos que ha encontrado
la autoria mediata con aparatos organizados de poder.

Roxin (2000) sefiala que, en el marco de la discusion sobre la coautoria resulta "dificil
de armonizar con el principio de culpabilidad, el que hubiera que castigar a alguien por algo
que otro ha hecho responsablemente” (p. 307). Por ello, en el desarrollo de su tesis del
dominio de la voluntad por aparatos organizados de poder, afirm6é que esta teoria es
precisamente una excepcién al principio de culpabilidad.

En contra de la postura del autor citado, es decir, que en estos casos se trata de la
imputacién de una conducta ajena se encuentra Bolea Bardon (2000) quien considera que
"Cometer un hecho en autoria mediata no supone responder por la conducta de otro, sino
responder por la propia conducta, que consiste en instrumentalizar a otro para cometer un
delito. De ahi que no quepa decir que la autoria mediata supone una excepcion al "principio
de propia responsabilidad™ (p. 120). Para esta autora “lo decisivo es poder constatar que (los
hombres de atras) comparten el dominio del riesgo con el hombre de delante desde una

posicion de control de la organizacion” (2000, p. 368).
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Propuesta de reconstruccion dogmatica del Dr. Nelson Pessoa: Autor en el derecho
argentino es el “ejecutor del hecho”, art. 45 del CP.

El Dr. Pessoa (2020) sostiene actualmente que la teoria forma objetiva “indicéd el
camino correcto al postular que la nocion de autor debe elaborarse en torno al tipo penal o
dicho con mas rigor, en tono al verbo o expresion verbal usada por la ley para denotar el
comportamiento que habra de ser sancionado” (p. 595).

Respecto a la teoria del domino del hecho no solo no tendria limites fijos, sino que
ademas es incapaz de explicar el injusto imprudente, posiblemente los tipos omisivos
dolosos, pero sin duda alguna que no puede explicar el tipo omisivo culposo.

Entonces, el profesor Pessoa sostiene, en funcion de lo expresamente establecido en el
texto del art. 45, que la expresion “hecho” consiste en la “conducta (acciébn u omision)
descripta por un tipo penal de la llamada parte especial y a la que se impone una pena”, en
otras palabras “es el comportamiento tipico” (p. 598). Y expone que existen distintas clases
de hecho segun las diferentes formas de descripcion de la conducta a través del tipo.

Asi, pone de manifiesto distintas clases de “hecho”, tales: el hecho activo doloso,
hecho activo culposo, hecho omisivo doloso o cuasi doloso, hecho omisivo culposo, hecho de
infraccidn de deber, hecho de propia mano.

Acto seguido, analiza la expresion “ejecutar” un hecho, y al respecto afirma que
quiere decir “comportarse del modo relevado por el tipo de la parte especial”, entonces
“Autor es quien ejecuta la conducta tipica”.

Asi en los “hechos” activos dolosos, “ejecuta” — es autor — quien lleva a cabo la
accion final prohibida con conocimiento y voluntad; a veces, en los tipos de resultado, con
control del proceso causal que lo produce: muerte, lesion, dafio” (Pessoa, 2020, p. 601). En
los “hechos” activos culposos, “ejecuta” — es autor — quien realiza la conducta infractora del

deber de cuidado, que causa el resultad tipico en los delitos de resultado o simplemente
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realiza tal accién en los tipos de pura conducta. En los hechos omisivos dolosos, ejecuta la
conducta tipica quien no realiza intencionalmente, el comportamiento ordenado por la ley
(Pessoa, 2020).

En sintesis, Pessoa (2020) afirma que en el derecho penal argentino “autor es quien
“ejecuta el hecho” y, en el caso de los tipos de especiales, ademas posee calidad requerida por

el tipo” (p. 604).

Teoria Funcionalista Sistémica de Jakobs. La normativizacion del concepto de autor.

Jakobs sin desvincularse por completo de la teoria del dominio del hecho, aunque
vaticinando su ocaso (Jakobs, 2000), sostiene un planteamiento que, en lineas generales,
podria denominarse normativista. *

Para Jakobs (1997b) solo es posible apreciar que el comportamiento humano adquiere
relevancia penal mediante una interpretacion social basada en la interaccién entre individuos
y en la adecuacion o desviacion de su conducta respecto a las expectativas que se derivan de
su rol.®> Conforme a ello, “los limites de los roles funcionan como limites de la
responsabilidad penal” (Jakobs, 1997b, p. 27) habida cuenta de que el fin del Derecho penal
no es tanto la proteccion de los bienes juridicos como el posibilitar el funcionamiento de la
sociedad al permitir interacciones entre los individuos (Jakobs, 1997b).

Asi pues, la responsabilidad juridico-penal se fundamenta, ante todo, en la superacion
0 quebrantamiento de un rol, “quien se mantiene dentro de los limites de su rol, no responde

de un curso lesivo aun en el caso en que bien pudiese perfectamente evitarlo” (1997b, p. 27).

4 No solo en el &mbito de la intervencidn delictiva Jakobs sostiene una postura normativista, sino que, la idea de
la normativizacion se encuentra presente en todos los aspectos del delito, dado que, conforme sostiene el mismo
“el Derecho genera por si mismo el contexto normativo; especialmente, éste no queda preconfigurado por la
naturaleza” (Sobre la normativizacién de la dogmatica juridico-penal, traduc. Cancio Melia, M./Feijo6 Sanchez,
B., 2003, p. 44. También respecto a la idea de normatividad en “;Derecho penal del enemigo? Un estudio acerca
de los presupuestos de la juricidad”, 2006, pp. 97 a 101)

5> Jakobs concibe el rol como un sistema de posiciones definidas de modo normativo, ocupado por individuos
intercambiables. Y se obtiene “por medio de una generalizacion de las facultades de las que disponen las
personas de las que se espera que participen en la actividad en cuestion” (Jakobs, G., 1997b, p. 61)



70

En la propuesta de Jakobs, adquiere importancia el principio de autorresponsabilidad
que implica — como se indicd anteriormente — que cada persona debe responder por las
consecuencias de su comportamiento, para lo cual es fundamental atender al rol que ocupa
dicha persona (Donna, 2002).

Conceptos como el de competencia o dmbitos de responsabilidad sirven en la
actualidad de base para estudiar el tema de la intervencién o participacion. Tal concepto es
precisamente el punto de partida de Jakobs para la delimitacion entre autores y participes, es
decir, la determinacion de las competencias de las diferentes personas.

Se puede ser competente por organizacion y por instituciéon, y ello determina la
naturaleza de los delitos que se pueden cometer, esto es, delitos de organizacion o de
infraccion de deber respectivamente, lo que se conoce como concepto normativo de autor.

Unade las consecuencias mas importantes de esta nueva perspectiva en materia
de intervencion delictiva es que la calidad de interviniente se infiere de la naturaleza de la
expectativa defraudada, de la posicion de garante del sujeto y su infraccion. De forma
concisa: el problema de la participacién o intervencion delictiva es, desde esta perspectiva, un
problema de imputacion objetiva.

Conforme a ello, en la medida en que la competencia del autor estd fundada solo a
través de la lesion de deberes protegidos institucionalmente y que afectan exclusivamente a
los titulares de un determinado status -que no pueden ser meros participes-se trata de delitos
de infraccion de deber; sin embargo, en la mayor parte de los casos, la competencia no se
vincula a deberes especiales, sino a actos de organizacion del titular de una esfera de
organizacion y, en ellos, es caracteristica de la autoria de organizacion decisiva o
determinante; por ese motivo se denominan delitos de dominio (L6pez Barja De Quiroga, J.
2004).

Seguidamente, segun esta concepcion la delimitacion entre autoria y participacion, ya

no gira en torno a la realizacion de actos ejecutivos, sino que se trata de un concepto
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normativo, y asi se puede ser autor, aunque el aporte se otorgue en la etapa de los actos
preparatorios, y complice, aunque la contribucién se preste durante los actos de ejecucion
(Montealegre Lynet & Torres, 2006).

A su vez, en esta perspectiva, “la accesoriedad de la participacion no depende de
un hecho principal doloso y se admite toda forma de participacion imprudente en
un delito doloso” (Montealegre Lynet & Torres, 2006, p. 85).

La accesoriedad gira en torno al alcance de la posicidn de garante, mas exactamente,
en torno a la posibilidad de imputacion conjunta del hecho y de la prohibicion de regreso. No
lo hace en funcion del concepto de dolo y la existencia de un acuerdo entre los intervinientes.
Por consiguiente, entra a jugar un papel central la competencia por las conductas de terceros;
es decir, si existe alguna razén especial para que a la persona que realiza el primer
comportamiento le sea imputable la conducta posterior delictiva. La accesoriedad de la
participacién también es un problema de la imputacién objetiva (Montealiegre Lynet, &
Torres, 2006).

Jakobs (1996) propugna asi una postura puramente normativa y el rechazo de
cualquier base ontoldgica, que lo lleva a decidir en funcion de la existencia o no de deber.
Deber cuyo contenido habra de hallarse en la sociedad.

Lesch por su parte sostiene que la postura de Jakobs tiene
también relacion con sucesos del mundo exterior, pues la configuracion del hecho es una
configuracién externa. Pero el mundo exterior no tiene aqui, per se, nunca, un
significado, sino solo de forma mediata en relacién con la estructura normativa de la
sociedad, mientras que en un concepto orientado féacticamente el mundo exterior
determina las consecuencias dogmaticas.

Conforme a ello, la diferenciacion entre autoria y participacion ha de ser “separada
completamente del proceso causal externo, y trasladada al plano comunicativo-simbélico de

significado de ese proceso para la vinculacion de la norma” (Jakobs, 2007, p. 441)
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Tesis de Bolea Barddn. La autoria como realizacion tipica (imputacion de riesgos). El
dominio del hecho como dominio del riesgo.

En el desarrollo de su tesis sobre la autoria mediata, Bolea Bardon (2000) parte de la
idea de que resulta imprescindible hallar un concepto de autor que pueda abarcar tanto al que
ejecuta materialmente el hecho como al que solo realiza una ejecucién parcial del mismo, o al
que utiliza a otra persona para cometer el delito. En tal sentido “autor sera aquél al que se
pueda imputar el hecho como suyo en términos normativos” (p. 129)

No obstante que asume un criterio de autoria entendido en términos normativos,
considera que no se puede, prescindir de la realidad que le sirve de base que es, en definitiva,
lo que intenta regular. Considera asi que a la hora de establecer criterios de imputacién hay
que tener en cuenta las prescripciones legales y los principios axioldgicos, que informan el
ordenamiento juridico; pero, también, los referentes facticos (Bolea Barddon, 2000).

Por lo tanto, a juicio de la autora no resulta acertado prescindir de todo dato factico en
la configuracion del concepto de autor, por cuanto es mas conveniente adoptar un criterio que
combine una cierta base factica con una decision juridica. En consecuencia, se decanta por un
criterio factico-normativo de dominio (Bolea Bardon, 2000).

La autoria se basa asi en “la creacion, el no control o el aumento de un riesgo de
forma objetiva y subjetivamente imputable”. Es decir que “cuando al sujeto se le puede
imputar dolosamente la creacion, no control o aumento del riesgo, hablamos de plena
responsabilidad por el peligro” (Bolea Bardon, 2000, p. 135).

En resumidos términos, en lo que respecta a la autoria mediata la autora sefiala que el
“dominio del hecho se consigue a través de la instrumentalizacion de otro” (Bolea Bardon,
2000, p. 164).

Bolea Barddén (2000) agrega, que dicho dominio no depende de que el hombre de

detras domine a su vez al ejecutor caracter de autor. “El término dominio deberia reservarse
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para explicar la relacion del autor con el suceso tipico (dominio del hecho o, mejor, dominio
del riesgo), dejando la expresion instrumentalizacion para reflejar la relacion entre el hombre
de detras y el ejecutor material” (p. 165).

Asi se puede decir que el hombre de atrds domina el hecho, “sin necesidad de
ejecutarlo de propia mano, a través de la instrumentalizacion de otro que, a su vez, podré ser
0 no autor, ya que el proceso causal y el resultado pueden ser imputados juridicamente a méas

de una persona”. (Bolea Bardon, 2000, p. 165).

Teoria de Michael Pawlik. Breves consideraciones.

El concepto global de delito que propone Pawlik irradia sus consecuencias sobre casi
todas las categorias analiticas de la teoria de la imputacién, y la teoria de la intervencién no
es la excepcion.

El autor sostiene que corresponde eliminar la distincion entre tipicidad y
antijuridicidad, pues ambas constituyen dos caras de una misma moneda (Pérez Barbera, et.
al., 2021, p. 4), pues para él una conducta tipica, pero justificada, es una ajustada a la norma
de comportamiento. Por tanto, resultaria irrelevante desde un punto de vista material que no
se trate de una conducta habitualmente denominada atipica. No existiria ni una diferencia
material, ni se justificaria una valoracion social diferenciada entre tipicidad y antijuridicidad.
En todo caso, se trataria de una diferencia meramente didactica o de conveniencia (Pérez
Barberd, et. al, 2021, p. 5).

Considera que “tampoco es valida la distincion entre injusto y culpabilidad como
etapas independientes de la teoria del delito. Afirma asi, que la posibilidad de concebir un
injusto no culpable seria equivalente, en los términos de la teoria de las normas, a afirmar que
el legislador puede sostener que una determinada conducta esté prohibida y a la vez que no lo

esta” (Pawlik, 2010, p. 125).
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Por ello, el injusto no culpable no presenta diferencias cualitativas con la conducta
justificada o incluso atipica. Por lo tanto, “un homicidio no culpable resulta tan irrelevante
como la muerte ocasionada por un rayo o por un lobo: en suma, naturaleza pura” (Pawlik,
2016, p. 125; 2010, pag 128).

Por lo tanto, “si un injusto no culpable debe valorarse como un mero evento de la
naturaleza — y por ello incapaz de comunicar un posicionamiento frente al orden de libertades
que impone el Derecho, ya sea en un sentido negativo o positivo — no seria posible participar
en él. En consecuencia, la intervencion delictiva en un injusto no culpable o se califica como
autoria mediata o resulta juridico penalmente irrelevante” (Pawlik, 2010, pp. 134-135).

“En cualquier caso, lo unico que el Derecho penal debe valorar de modo neutral es la
intervencion en un hecho no antijuridico, puesto que, resulta reprochable tanto la intervencion
en un hecho principal antijuridico —a titulo de participacion—, como en un hecho principal
no culpable —como autoria mediata—" (Falcone, 2021, p. 8).

Explica Falcone (2021) que, en los términos de Pawlik “entre el dolo y la imprudencia
existe solo una diferencia de grados, por lo tanto, la conducta solo puede evidenciar una
lesion de mayor o menor gravedad de la incumbencia de adquirir y mantener el conocimiento
necesario para cumplir con las prohibiciones y mandatos que el Derecho impone” (p. 9).

De este modo, sefiala Falcone (2021), que Pawlik se opone a las principales
soluciones de la teoria del dominio del hecho en lo referido a las exigencias subjetivas de la
teoria de la intervencién delictiva, y que el autor bajo anéalisis se muestra conservador en la
defensa del concepto restrictivo de autor en delitos de organizacion. En este sentido, sostiene
que del mismo modo que se puede participar en un debate mediante el sostenimiento de una
posicion, también se puede intervenir en él haciendo nacer la idea en el que luego afirma o
incluso apoyando su afirmacion y, en ambos casos, sin que pueda considerase que la

induccidn o el apoyo sean, per se, equiparables a aquella adopcion de posicion. En efecto, el
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apoyo solo debe ser valorado negativamente si la posicion apoyada también merece el mismo
reproche.

Entonces, el fundamento de la accesoriedad de la participacion —en un hecho ajeno
es esta relatividad: “solamente quien dice si respecto de algo malo, manifiesta con ello a su
vez algo malo” (Pawlik, 2010, p. 134).

Segin Falcone (2021) “una teoria moderna de la intervencion delictiva debe
considerar un equivoco la atribucién de autoria a partir de la ejecucion del hecho en términos
formales, de forma tal que no ejecuta el hecho necesariamente aquél que realiza el verbo
tipico de propia mano, sino, antes bien, quien apartandose de su rol supera con su conducta el

riesgo prohibido (p. 9).

Recapitulacion

El desarrollo del tema tuvo a su vez en miras el surgimiento del principio de
accesoriedad cuyas formas depende de la concepcion de autoria que se adopte.

Ademas, se tuvo en cuenta el fundamento que las teorias ofrecen para resolver el
problema de la autorresponsabilidad, puntualmente en el caso de la autoria mediata en los
delitos de dominio por organizacién y/o en el de los coautores, situaciones en las cuales se
responsabiliza a un sujeto por el comportamiento de otro plenamente responsable.
Situaciones en las que ademas se presenta el problema, en lo que refiere al objeto de la
presente investigacion, respecto a su distincion con la induccion y la complicidad
respectivamente.

Asi, conforme a la exposicion expuesta se advierte que las teorias sobre la autoria que
se fueron sucediendo en el tiempo tenian la finalidad de aislar a la figura del cémplice,
mientras que la discusion acerca del fundamento de la participacion, pasé a un capitulo

conocido como fundamento de la punicion de la participacion delictiva.
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Lo cierto es que, ninguno de los modelos de autoria individualmente considerado es
idoneo para construir una teoria de la intervencion normativamente orientada.

Jakobs, Lesch y Robles Planas comparten la adopcion de un principio de
autorresponsabilidad normativo y el rechazo del concepto restrictivo de autor, asi como del
criterio del dominio del hecho. Estos puntos de partida comunes los conducen a afirmar que
el delito es una obra mancomunada que le pertenece a autor y participe, pero en distinta

medida.

Conclusion

El presente capitulo tuvo por objeto el breve desarrollo de las principales teorias que
abordaron el concepto de autor, y los distintos criterios que, con el paso del tiempo se
comenzaron a ensayar para establecer la diferencia entre autor y participes. También se
esbozaron las criticas que se le han efectuado a cada una, y la incapacidad de algunas para
absorber y explicar bajo un mismo concepto, todas las formas de autoria.

En ese andar, se advierte que se impusieron primero las llamadas teorias restrictivas
en materia de participacion, las cuales sobrevinieron en el tiempo a las teorias extensivas.
Seguidamente, para establecer la diferencia entre autores y participes se recurrio a criterios
puramente subjetivos, lo que dio lugar a las llamadas teorias subjetivas (teoria del interés).
Luego se fueron sucediendo, la teoria formal objetiva cuyo punto de partida lo constituyd el
verbo rector como criterio nuclear para diferenciar entre el autor del hecho y los demas que
intervienen en su realizacion, cuyos reparos provocaron el surgimiento de otras
elaboraciones, de contenido material.

Posteriormente surgio la teoria del dominio del hecho, segun la cual autor del delito es
quien tuvo el dominio — final del suceso, mientras los participes carecen de ese dominio del
hecho-. Es el autor quien tiene el sefiorio del suceso en sus manos o las riendas del

acontecimiento. Y asi, en sentido opuesto, quien carece del dominio del hecho, debera ser
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estimado como participe (determinador o cémplice). Fueron las posturas finalistas del delito,
quienes, con Welzel a la cabeza, acufiaron y difundieron esta posicion.

Y luego, Roxin retomo esta postura y a su vez se encarg6 de imprimirle su propio
sello tales los casos de dominio de la accién (autoria directa), dominio de la voluntad (autoria
mediata por coaccion, situaciones de error y aparatos organizados de poder) y funcional del
hecho (coautoria). Ademaés de otros criterios aplicables a la tesis de los por él denominados
delitos de infraccion de deber. Zaffaroni, por su parte se hizo eco de la teoria material
objetiva, también sobre la base del dominio del hecho.

Por altimo, se han expuesto las posturas de Jakobs quien cuestiona la teoria del
dominio del hecho y aboga por una teoria funcionalista de la intervencion delictiva.
Haciéndose una breve mencién de la teoria de Michael Pawlik y de la tesis de Bolea Bardon,
cuya definicion se funda en un dominio del hecho como dominio del riesgo.

En el capitulo que sigue se procederad precisamente a desarrollar el fundamento del
injusto del participe conforme a los criterios ofrecidos por las teorias que se fueron

sucediendo en el tiempo.

CAPITULO 111

ESTADO ACTUAL DE LA DISCUSION TEORICA SOBRE EL FUNDAMENTO DE

LA PUNIBILIDAD DE LA PARTICIPACION CRIMINAL

Introduccién
En el presente capitulo se van a desarrollar las teorias que se han formulado a través
del tiempo y que, previa aceptacion de la diferenciacion entre las formas de intervencion en el

delito, a saber, entre autoria y participacion, se preguntan y ofrecen una respuestica acerca del
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porqué de la punibilidad de quien, sin realizar la conducta tipica, contribuye en términos
generales a la ejecucion de la misma.

Debido a que el participe, se encuentra sujeto a una posible responsabilidad penal
producto de su contribucion, se hace necesario en primer término indagar por aquellas teorias
que han intentado ofrecer una explicacion respecto a la punibilidad de estas figuras. Estas
teorias pueden ser clasificadas en dos grandes grupos: aquellas que fundamentan la
punibilidad de la participacidon con base en la tesis de la corrupcion, y aquellas que ven en la
teoria de la causacion la justificacion del castigo de tales formas de intervencion en el delito.
Ambos grupos, claro esta, cuentan con diversas vertientes producto de la reinterpretacion o

complementacion de sus cimientos iniciales.

Fundamento de la punibilidad de la participacion criminal.

El término participacién es utilizado en dos sentidos distintos. En sentido amplio se
emplea a veces esta palabra para referirse a todas las formas de intervencion en el hecho —
incluyendo la autoria—. Y en sentido estricto, se contrapone a la autoria.

A su vez, un injusto penal, en consecuencia, por regla general puede ser
perfectamente realizado por una sola persona, caso del homicidio, lesiones, robo, etc., salvo
que el tipo penal exija la concurrencia de una pluralidad de sujetos, como acontece en los
Ilamados tipos penales plurisubjetivos.

Para evitar entonces que queden impunes aquellas personas que confluyen en la
realizacion del ilicito, sin llevar a cabo de propia mano o por si mismos la conducta descripta
en el tipo, el legislador acude al dispositivo amplificador del tipo de la participacion criminal
0 concurso de personas en la realizacion de la conducta punible, el cual se encuentra regulado
en las partes generales de los cddigos penales, art. 45 en el caso nuestro, y por cuyo

intermedio abarca los aportes o contribuciones de estos sujetos, complices e instigadores.
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La construccién dogmatica de intervencién delictiva se ha ocupado en general de dos
cuestiones centrales tales, la unidad o la diversidad del titulo de imputacion y su naturaleza
accesoria, ambas se encuentran estrechamente ligadas.

Pero no hay que confundir fundamento del castigo del participe con la accesoriedad.
Pues, aunque se encuentran muy relacionadas, son cosas distintas, la primera tiene por objeto
indagar acerca de “por qué” se castiga al participe, y la segunda, “en qué supuestos y con qué
requisitos”.

La primera cuestion es la que serd abordada a continuacion. El presente capitulo tiene
entonces por objeto el desarrollo del estado de la discusién tedrica sobre el fundamento del
injusto de la participacion criminal hasta el surgimiento de las modernas teorias que han
aparecido.

En efecto, para dar respuesta al interrogante acerca de por qué motivo debe responder
el participe — complice e inductor —, se han elaborado distintas teorias, pues segun la doctrina
clasica sus acciones contribuyen a la realizacion del delito por el autor, no son acciones
tipicas en si mismas, en el sentido de que no realizan por si solas la accién descripta en el
tipo, sino que se ensamblan a la tipicidad del autor.

Entre tales se encuentran las teorias de la causacion que agrupa a aquellas que
insisten en el delito del participe, tal que el complice y el inductor serian responsables de su
propio delito, que consiste en causar el resultado tipico en forma mediata.

En contraposicion a las anteriores, se encuentran las teorias de la corrupcion o de la
participacion en la culpabilidad o en el injusto, que sostienen que el fundamento de la
punibilidad del participe no esta en la causacion del resultado tipico, sino en el hecho de que
el participe envuelve al autor en un hecho antijuridico.

En cierto modo, a expensas del debate entre los dos planteamientos anteriores, se
desarrollo la llamada teoria de la causacion accesoria del resultado que rechaza

tajantemente la idea de que el participe realizaria un delito o un injusto propio, por cuanto al
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participe se le imputa la realizacion del tipo penal por parte del autor y, por lo tanto, un
injusto ajeno. Que el motivo de su imputacién es la conducta descripta en los preceptos sobre
induccion o complicidad. Por ello se dice que el participe causa accesoriamente el resultado.
Una variante de esta posicion es el planteamiento de Roxin, la “teoria” del “ataque accesorio”
al bien juridico.

Por ultimo, existen actualmente otras propuestas que no se pueden encuadrar entre las
anteriores, consideradas como las modernas teorias sobre la fundamentacion del injusto del
participe. En primer término, un sector de la doctrina que construye el injusto del participe
desde el anélisis de la teoria de las normas y que concluye que autor y participe lesionan
normas de conducta distintas. En segundo lugar, la llamada teoria de la solidarizacion con el
injusto ajeno desarrollada por Schumann, en tercer lugar, se ubica la participacién en el
injusto referida al resultado de Jakobs y por Gltimo se va a desarrollar la tesis de Robles
Planas por resultar una postura novedosa que tiene un punto de partida y de llegada diferente
a todas las anteriores.

A continuacién, se desarrollaran los aspectos méas relevantes de las teorias

mencionadas.

Teorias de la causacion.

Teoria de la causacion pura: la construccion del denominado delito del participe
(LUderssen)
Segun esta teoria no es el injusto del autor lo que se le imputa al participe, sino la
causacion de aquel resultado que constituye el resultado del hecho del autor (Jakobs,1997)
Fue expuesta por Luderssen, quien rechaza el principio de la accesoriedad
entendiendo que la participacion consiste en la provocacion meramente causal y voluntaria de
la lesién punible de un bien juridico. Segun ella, si la punicién tiene su fundamento en el

injusto propio y el bien juridico también es lesionado por la accién del participe, el motivo
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para mantener la accesoriedad pierde su razon de ser, por cuanto el ataque al bien juridico
proveniente de la actividad del participe tiene autonomia (Fierro, 2004).

La circunstancia de que el aporte causal del participe se canalice a través del autor
determina su mayor distancia en relacion al resultado y, por lo tanto, su menor punibilidad.®
“Se mengua la mediacion del resultado por un autor que actda injustamente” (Jakobs, 1997a,
p. 795).

Bacigalupo (1999) explica, que el fundamento de punicion del participe radica en si
mismo, en su propio injusto. Si lo esencial es el aporte causal, la tipicidad de la conducta del
autor desaparece como requisito y, en consecuencia, la participacion se convertiria en un
delito autbnomo, es decir, perderla su naturaleza accesoria.

La formulacidon que esta teoria presenta se ajusta a la participacion activa y a los
delitos de lesion, pero no asi respecto a la participacion por omision o los casos en los que no

se requiere que el autor cause un resultado de lesion del bien juridico.

Teoria de la causacion o del favorecimiento

Segun esta teoria, la razon por la cual se considera culpable al participe, es porque
favorece psiquicamente o materialmente al autor a la consumacion del hecho delictivo
realizado.

De ella se deduce que la voluntad del participe se debe dirigir a la ejecucion del hecho
principal, y que este hecho requiera para su configuracion del dolo. El desvalor de la
conducta del participe consiste en colaborar en la violacion de la norma por parte del autor
(Jescheck, 2003)

No es relevante aqui que el autor obre o no culpablemente, sino que basta la

causacion o favorecimiento de un hecho antijuridico del autor por parte de un participe que

6 Esta disminucién de la punibilidad no se aplica en el caso de nuestra legislacion, por cuanto, conforme a lo que
establece el art. 45 del CP, la escala penal es la misma tanto para el autor como para el cémplice primario y el
instigador. La diferencia en la punibilidad se da Gnicamente en el caso del complice secundario.
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actua, él si, culpablemente (Mir Puig, 2006). “Esta es la concepcién dominante en Alemania”
(Mir Puig, 2006, p. 401). Asimismo, “No se trata de castigar al participe como causante
directo de la lesion del bien juridico, sino a través del hecho principal del autor” (Ruiz Antén,
1980, como se citd en Mir Puig, 2006, p. 401).

Mir Puig (2006) agrega que esta teoria es la mas convincente. Y considera que,

El participe contribuye a causar el hecho del autor, sea interponiendo una condicion
propiamente causal del mismo (asi el inductor y el cooperador necesario), sea favoreciendo
eficazmente su realizacién (lo que basta para la complicidad). Si ademés puede imputéarsele
personalmente esta contribucién, ¢por qué no habria de atribuirsele por la circunstancia, ajena
a el y que no empece a la antijuridicidad del hecho favorecido ni por tanto a la de su
favorecimiento, de que el autor no pueda atribuirsele personalmente su hecho? (p. 402).

En igual sentido Sancinetti (1991) que la opinién dominante se expresa en la forma de
la llamada teoria del favorecimiento (o de la cocausacion). Y que, segun esta teoria,

El fundamento del castigo de la participacién se halla en que el participe

produce la accidn tipica y antijuridica del autor, es decir, co-causa la lesion del

bien juridico, sea generando el dolo del autor (instigador), sea favoreciendo su

plan de accién (complice). Esta idea de co-afectacién del bien juridico permite

dejar impune los casos en los que el participe reconoce de antemano la

inidoneidad del plan de accion del autor, que, con la teoria de la participacion

en la culpabilidad, deberia ser igualmente punible, por darse el presupuesto de

una accion principal (antijuridica) y culpable (p. 734).

Teorias del ataque accesorio al bien juridico (Roxin)
Esta teoria es sostenida por Roxin, y segun ella el fundamento de la participacion
deriva de la propia naturaleza de ésta, al ser caracterizada como el ataque al bien juridico

mediante la causacion accesoria. Se posiciona en un lugar ecléctico, ya que se construye a
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partir de elementos independientes provenientes de la teoria de la causacién pura y en
elementos derivados, de la teoria de la participacion en el injusto.

En funcion de ello, la participacion se constituye en una causacion accesoria que no
puede ser separada del injusto del hecho principal, pero al mismo tiempo implica un ataque
autbnomo al bien juridico protegido. Es decir, que requiere que el participe ataque
efectivamente el bien juridico a través del autor (Van Weezel, 2009).

Con lo cual hallaria explicacién la impunidad del agente provocador; cuando, en
cambio, se afirma que ella se funda en la falta del “doble dolo” del inductor, Roxin afirma
que la exigencia de ese “segundo dolo” se debe precisamente a la exigencia previa de un
ataque al bien juridico por parte del participe (Van Weezel, 2009).

Segin Alex van Weezel (2009) la teoria de la causacion accesoria destaca un
elemento esencial, que sin relacion al hecho tipico no se puede fundar la responsabilidad,
pero no logra explicar esto. “La intuicion es correcta, pero la explicacién no esta por ninguna
parte y se agota en ejemplos: ;qué significa atacar accesoriamente el bien juridico? Cuando
se hurga un poco mas, se encuentra una vision subjetivista: todo depende del dolo de los

actores” (2009, p. 440)

Teorias de la Corrupcién
Teoria de la participacién en la culpabilidad del autor (Mayer)

Su principal exponente fue H. Mayer, el autor proponia que el fundamento de la pena
del participe residia en que, el participe ha corrompido al autor, ya sea seduciéndolo (que
asumiria la forma de la induccion) o bien apoyando la idea pecadora (seria el caso de la
complicidad), ademas de contribuir en la ejecucion (Fierro, 2004).

En virtud de la accesoriedad estricta vigente hasta 1943 en Alemania, la

participacion fue entendida, en parte de la doctrina mas antigua, como un

delito contra el autor. El ilicito de la participacion residia en hacer incurrir al
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autor en culpabilidad y pena. A esta teoria de la participacion en la
culpabilidad se le ha sustraido su fundamento con la derogacion del requisito
de un hecho principal culpable (Frister, 2011, p. 544).

Bajo esta concepcion, la induccion aparece como la conducta atentatoria en contra del
propio autor, al que se corrompe, pervierte y conduce por el camino del delito y de sus
multiples consecuencias (Olmedo Cardenete, 2017).

Por lo tanto, considera que el participe contribuye a que el autor sea culpable. De ahi
también que se le denomina teoria de la corrupcion.

“La teoria que sustentd H. Mayer afirmaba una especie de corrupcién del autor por
parte del participe, quien logra envolverlo en un agudo conflicto con la sociedad” (Donna, E.
A., 2002, p. 94).

Segln Jakobs (1997) el participe no origina, ciertamente, el hecho, pero si al autor
culpable, y critica ésta teoria sefialando que no explica aquello que pretende explicar, es
decir, el injusto de la participacién; y es que el participe ciertamente suele determinar la
corrupcion del autor con dominio del hecho: el participe hace posible un delito del autor, y
habria que fundamentar por qué el participe debe responder de que el autor aproveche la
oportunidad.

Nuestra legislacién no es compatible con un fundamento como éste, dado que el art.
48 del C.P. establece que "Las relaciones, circunstancias y calidades personales, cuyo efecto
sea disminuir o excluir la penalidad, no tendran influencia sino respecto al autor o complice a
quienes correspondan. Por consiguiente, segun nuestro derecho, “la falta de culpabilidad del
autor principal — mas alld de si, en el caso, se pudiera fundar una "condicién de
intermediacion” suficiente para la autoria mediata, 0 no — dejaria siempre intacta la

participacion, como tal” (Sancinetti, 1991, p. 733).
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Teoria de la participacion en el injusto ajeno o de la participacion en el ilicito (Less)

Segln Stratenwerth (2005) “la explicacion de la participacion se halla, en principio,
en el hecho de que el instigador y el cdmplice contribuyen a la realizacion del ilicito que
comete el autor” (p. 415).

De esta manera la esencia de la participacion esta en la motivacion o en el apoyo de
un ilicito tipico ajeno, sin consideracion de la causalidad del aporte del participe para la
punibilidad, ni tampoco de si la causalidad debe ser reconocida como elemento esencial
fundante de la pena junto a otros.

Jakobs (1997) sefiala que segun esta tesis “el fundamento de punicion puede ser que el
autor haga posible el injusto de otro: el hecho ajeno es entonces el resultado de la accién de
participacion (teoria de la participacion en el injusto en sentido propio)” (p. 795).

Esta teoria considera en sintesis que el participe no infringe la forma del tipo -de la
parte especial- sino las respectivas disposiciones de la participacion establecidas en la parte

general.

Modernas tendencias
Teoria de las normas de Rudolphi y Stein

Esta teoria construye el injusto del participe desde el anéalisis de la teoria de las
normas, en esta linea se encuentra Rudolphi y posteriormente su discipulo Stein.

Segun sefiala Lesch (1995), los autores citados han intentado fundamentar una
desigualdad cualitativa entre autoria y participacion, bajo la suposicion de la existencia de
normas de comportamiento del autor y del participe respectivamente.

“Se trata por tanto del terreno de la ya tradicional teoria de las normas, que constituye
el fundamento dogmatico de la llamada “teoria personal del injusto” hoy dominante en
Alemania, y que en Armin Kaufmann encontr6 su defensor mas sobresaliente (Lesch, 1995, p.

927).
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Segun nos explica Roxin (2000), el enfoque de Stein es basicamente distinto al marco
establecido por la doctrina del dominio del hecho. Este autor “Distingue entre autor, inductor
y complice no segun la dominacion o no dominacién de la realizacion del hecho que conduce
al resultado, sino segun las distintas “normas de conducta” que ellos infringen” (p. 168).

Roxin (2000) considera que no se pueden reducir las formas de participacion a una
infraccion de normas de conducta, o al respectivo desvalor de accién, porque autoria es
realizacion del tipo y el resultado pertenece al tipo.

Como asi también, las diferencias de comportamiento solo pueden tener relevancia en
las formas de participacion en la medida en que repercuten en la realizacién del tipo. Roxin
(2000) considera mas adecuado entonces el principio del dominio del hecho que una
«doctrina de normas de conducta» desprendida del resultado.

Robles Planas (2003) cuestiona también esta teoria considerando que se encuentra con
la enorme dificultad de legitimar una norma de conducta auténoma dirigida al inductor o al

complice.

Teoria de la solidarizacion con el injusto ajeno de Schumann

El principal representante de la idea de solidaridad como fundamento del castigo del
participe ha sido Schumann.

Este autor sostiene que “el eje de la responsabilidad del complice se ubica en una
solidaridad con el injusto ajeno. El criterio utilizado para la atribucion de responsabilidad del
participe en este supuesto especifico es considerado por él como un criterio general de
imputacion objetiva” (Schumann, 1983, como se citd en Busato, Paulo C., 2014, p. 14).

Para Schumann la actuacion del complice debe contener un desvalor de acto que sea
reconocido por la comunidad como un ejemplo de que el complice se puso al lado del autor

en la realizacion del injusto, prestandole solidaridad (Busato, Paulo, 2014).
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Algunos criterios para identificar cuando se produce la mencionada solidaridad, son:
la cercania al hecho, como un factor temporal de identificacion, es decir, la inmediacion entre
el aporte del participe y la realizacion del autor. En segundo lugar, el aporte del participe
deberia favorecer aspectos nucleares del injusto tipico. Y en tercer lugar, se excluye la
responsabilidad del complice que solo realiz6 un acto de su rutina profesional cotidiana,
punto en el que coincide con Jakobs (Busato, 2014).

Este autor pone en cuestion la compatibilidad de la tipificacion de las formas de
participacién con el principio de autorresponsabilidad, pues parece que se estd haciendo
responsables a los participes por una actuacion ajena, en vez de responder por su propio
comportamiento.

La idea de solidaridad ignora que, como tal, dicha solidaridad no es punible.
Fundamentando de este modo el castigo de la participacion, ésta vendria a convertirse en una
especie de delito que perturba la paz. Pero si esto fuese asi, darle una pistola a otro para que
mate, por ejemplo, ya seria una especie de tentativa de homicidio, lo cual no es cierto. La
idea de solidaridad con el autor no puede explicar cudl es la razon por la que a pesar de dicha
solidaridad el participe no responde si el hecho principal no llega al estado de la tentativa. Lo
fundamental, por tanto, no es si se produce dicha solidaridad con el autor, sino si el

comportamiento del complice ha influido o no en el resultado delictivo.

Teoria de Jakobs o teoria de la participacion en el injusto referida al resultado.

Una de las formulaciones desarrolladas actualmente en el ambito de la participacion
en el ilicito es la teoria propuesta por el profesor Gunther Jakobs, denominada teoria de la
participacion en el injusto referida al resultado; y viene a complementar, la teoria de la

causacion con la teoria de la participacion en el ilicito.
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Se estima que el delito es una obra de todos, de manera que “quien participa en la fase
previa no responde juridico penalmente por coproducir el hecho de otros, sino porque el
hecho resultante también es el suyo propio” (Jakobs, 1997, p. 77).

No es la comision de propia mano lo que convierte el injusto en injusto propio, sino
el sentido delictivo del comportamiento.

Conforme a ello, el fundamento de la participacion radica en que el participe liga su
comportamiento al del autor en un contexto con consecuencias delictivas, cuando habia
obligaciones de evitarlo. De modo que es el ser competente por lo que acontezca lo que
fundamenta la obra en comudn en los intervinientes. Un resultado delictivo es reconducido a
los ambitos de competencia de los participes sean estas dolosas o culposas.

En palabras de Jakobs (1997), para la determinacion del injusto de participacion hay
que tener cuenta, que “el participe no configura el hecho igual que el autor... el hecho no es
obra suya en la medida en que lo es del autor, pero, desde luego tiene una parte en el hecho,
solo que reducida cuantitativamente... EI comportamiento de intervencién es el motivo por el
que se imputa al participe la ejecucion del hecho principal como obra (también) suya...” (p.
796).

Asi pues, sin el hecho principal no se lleva a cabo el injusto material de la
participaciéon. Seguidamente, el participe no infringe la prohibicion de realizar el tipo, sino
solo la prohibicién ampliada por medio de la regulacion de la participacion. Y agrega que el
participe responde porque la ejecucion del hecho principal es también obra suya, debido a la
causa comun que él lleva a cabo con el autor principal. Por eso, él mismo debe pretender la

consumacion del hecho principal (Jakobs, 1997)".

" En el Cadigo Penal Aleman el instigador tiene la misma pena que el autor, pero el complice tiene una pena
atenuada. § 26. Instigacion (induccidn a delinquir) Igual que el autor sera castigado el instigador. Instigador es
quien haya determinado dolosamente a otro para la comisién de un hecho antijuridico. § 27. Complicidad (1)
Como complice se castigara a quien haya prestado dolosamente ayuda a otro para la comision un hecho
doloso antijuridico.(2) La pena para el cdmplice se sujeta a la sancién penal para el autor. La pena debe
reducirse conforme al § 49, inciso 1.
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El participe pasa asi a intervenir en un Gnico hecho, el suyo, pero que también es a la

vez el hecho del autor; es un hecho comdn a ambos que, sin embargo, les pertenece en
distinta medida. 8

Asi, el injusto de la participacion consiste, pues, en el ataque propio —pero no en

concepto de autor— a un bien por medio de la causacién imputable de un hecho en concepto

de autor, 0 mas exactamente: la causacion imputable de un hecho de autor con dolo propio de

consumacion (Jakobs, 1997).

Teoria de Robles Planas. La complicidad como sentido conjunto objetivo.

Robles Planas desarrolla una novedosa teoria sobre la intervencion delictiva en su
tesis doctoral denominada La participacion en el delito: Fundamentos y Limites (2003).

El autor expresa que el problema de esta comprension del fendmeno de la
intervencion en el delito reside en que deja huérfano de fundamento positivo al injusto del
participe. Simplemente presupone gque quien lleva a cabo un comportamiento accesorio (no
tipico) debe responder. Pero ¢por qué responde? Si el hecho tipico, por muchas caracteristicas
que se exija que concurran en él, es el hecho del autor ;no estamos ante responsabilidad por
un hecho ajeno? (Robles Planas, 2020).

Expone al respecto que la idea que late detrds de la accesoriedad es esencialmente
correcta: la punibilidad de ciertas conductas de intervencion depende de que se produzca una
realizacion tipica (se dé por lo menos inicio la tentativa). Lo que no es correcto es entender
que esa realizacion sea propiedad del autor y, por consiguiente, algo ajeno para el participe.

(Robles Planas, 2003).

8 En este sentido, se pronunciaba la jurisprudencia argentina en precedentes de larga data, al afirmar que para
apreciar la participacion de un individuo en un delito es menester considerar las circunstancias del hecho llevado
a cabo en su totalidad, pues la participacion lo es en un delito y no en la accién de otro, Corte Suprema de
Tucumén, 18/9/45, “LL”, 42-481.
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Considera que los tipos de la Parte Especial no se refieren exclusivamente a la
conducta de una clase de sujetos, los autores. Esto es, no definen el injusto punible y a su vez
a los que responden como autores del injusto punible. Si asi fuera, el criterio de autoria (p. €j.
el dominio del hecho), seria co-constitutivo del injusto. Sino que los tipos de la Parte Especial
contienen descripciones tipicas “neutrales” en cuanto a la ordenacion de una u otra conducta
dentro de las clésicas conductas de intervencion en el delito (“autoria” y “participacion”).
(Robles Planas, 2020).

En ella sefiala en principio, que todas las teorias anteriores pasan por la puja entre una
fundamentacion propia y una fundamentacion accesoria del injusto del participe, y que sus
dificultades radican por un lado, en lo que respecta a la teoria del favorecimiento de la
causacion, la teoria de la participacion en el injusto y la teoria del ataque accesorio al bien
juridico, que si bien tiene la ventaja de ser compatibles con la letra de la ley, al no dotar de
contenido propio al injusto del participe resultan incompatibles con el principio de
autorresponsabilidad, y por su parte, la teoria del delito autbnomo de participacion debe
rechazarse por que olvida la existencia de un hecho principal ejecutado por un sujeto que es,
a su vez, autorresponsable.

Su tesis principal considera que hecho y autor no son la misma cosa. En tal sentido
expone que el hecho tipico no pertenece en exclusiva al autor y que por tal el hecho pertenece
a todos aquellos intervinientes a los que se le puede imputar objetivamente el mismo. Que en
la medida en que hay varios sujetos vinculados con un mismo hecho, éste se objetiviza, se
independiza del autor y puede asi tener lugar la intervencion en el mismo.

Sefiala dos momentos fundamentales de la responsabilidad penal de todo
interviniente: la fundamentacion de la relevancia tipica de su intervencion y la valoracion de
la intensidad de su injusto en relacion con el injusto del hecho comun (Robles Planas, 2020).

La tesis del autor se ve ciertamente influida por la tesis de Pefiaranda Ramos (1990,

como se citd en Robles Planas, 2007) la cual también puede ser ubicada dentro del grupo de
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teorias que proponen la intervencién en un hecho comun. Este autor expresaba que el propio
desvalor del hecho del participe solo puede ser captado adecuadamente si se lo contempla en
su relacion con el comportamiento de otros sujetos. Una consideracion global y no aislada de
su conducta dentro del conjunto del acontecimiento es aqui también imprescindible
Pefiaranda Ramos afirma que nadie puede ser responsabilizado por el injusto de otro,
solamente la conexién de la accion del participe con la de otros intervinientes consigue

explicar que se pueda hacer responsable a quien por si solo no puede cometerlo.

Conclusion.

En este capitulo se esbozaron las teorias acerca de ¢por qué debe responder el
participe?, es decir, las teorias que han intentado ofrecer una explicacion respecto a su
punibilidad.

Estas teorias pueden ser clasificadas en principio, como se ha visto, en dos grandes
grupos: aquellas que fundamentan la punibilidad de la participacion con base en la tesis de la
corrupcion, y aquellas que ven en la teoria de la causacion la justificacion del castigo de tales
formas de intervencién en el delito. Ambos grupos, con diversas vertientes producto de la
reinterpretacién o complementacion de sus cimientos iniciales.

En una posicién ecléctica se ubica Roxin, que recoge aspectos tanto de la teoria de la
causacion pura como de la teoria de la participacion en el injusto, para quien la participacion
exige que el bien juridico que vulnera el participe también encuentre proteccion respecto a
dichos ataques. Para esta corriente entonces lo que se desvalora en la participacién es la
contribucion a la puesta en peligro o lesion de un bien juridico ejecutado por otro.

Por dltimo se han mencionado otras teorias a las que se han caracterizado de
modernas, por su reciente surgimiento y por su separacion total de los postulados de las
anteriores, entre ellas, desde el plano del funcionalismo radical se ubica la de Jakobs, que

lejos de entender la participacion como una forma de intervencion accesoria en el delito, bien
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sea de colaboracion en la comisién de la conducta punible o de instigacion a la misma,
traduce esta categoria a partir de defraudaciones y expectativas de comportamiento, le siguen
la teoria de las normas de Rudolphi y Stein, de la solidarizacion con el injusto ajeno de
Schumann, y la teoria de Robles Planas quien parte desde una postura parcialmente
discrepante con respecto al tradicional abordaje de la cuestion por parte de la teoria
dominante, pues parte de la distincion entre dos momentos de la responsabilidad penal de
todo interviniente: la fundamentacion de la relevancia tipica de su intervencion y la
valoracion de la intensidad de su injusto en relacion con el injusto del hecho comun.

Introduce asi la nocién de hecho comun, la idea de un hecho global, de una accion
colectiva, consideraciones también mencionadas por otros autores apegados a la corriente
normativista como Lesch, Yesid Alvarado, Weezel, entre los nacionales Falcone.

Estas corrientes se fundan en la idea de que existe un Unico hecho que se imputa a
todos por igual, de cuya idea se deriva un concepto de autor no basado en la causalidad, sino
normativo tal que mata todo aquel al que se le puede “imputar objetivamente” una muerte,
por lo que, primero corresponderia examinar lo que vincula a todos los intervinientes y luego
lo que los separa, es decir, determinar, normativamente, qué aportes se engarzan en un mismo
hecho, de manera que se les pueda atribuir a todos ese hecho, aunque este no se haya
ejecutado de propia mano.

Estas ideas, y muchas otras, seran retomadas, desarrolladas en detalle y servirdn de

base para los temas que se expondran en los capitulos que siguen a continuacion.
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CAPITULO IV

ACCESORIEDAD O RESPONSABILIDAD COLECTIVA DE LOS INTERVIENTES

Introduccion

En el presente capitulo nos acercamos al meollo de la discusion acerca de, si la
accesoriedad representa el criterio central de la teoria de la participacion.

A tal efecto, la linea argumental que atraviesa el presente capitulo parte de la
concepciéon que se le otorga al principio de accesoriedad, seguidamente se analizan sus
dimensiones: interna y externa. Se exponen las criticas que se formulan respecto de los
requisitos que exige la accesoriedad limitada para la punibilidad del participe y se exponen
los problemas dogmaticos que acarrea su aplicacion a un grupo de casos en funcién de las
soluciones poco satisfactorias a las que se arriba.

Se exponen también de qué manera se comunican las circunstancias atenuantes y
agravantes y el tema del exceso en la conducta del participe. Se analiza el requisito del dolo
que se exige tanto en el participe como en el autor, y la ausencia de regulacién legal en
nuestra normativa. A lo que sigue el andlisis sobre la posibilidad de admitir la participacion
culposa y la dolosa en hechos culposo y doloso, y se toma postura en relacion a tales
posibilidades.

Por ltimo, se realiza una sintesis de las criticas que se le formulan al principio de
accesoriedad quienes se ubican en el polo opuesto de dicha teoria y se eshboza la postura que
se asume en este trabajo en torno al criterio que define la responsabilidad colectiva de los
maultiples intervinientes en el hecho tipico considerado de manera global y se adelantan los

criterios de imputacion objetiva que serviran para delimitarlos.



9
Accesoriedad: Breve consideracion general del Derecho Comparado y origen del
término.

Segun Klesczewski (2011) el Derecho comparado ensefia que son tres los sistemas de
intervencion que se pueden diferenciar, aquel por el que se identifican conjuntamente todas
las formas de intervencion (sistema de autor unitario), el sistema en el que se pueden
diferencias dos formas de intervencién que al mismo tiempo se relaciona una con otra
(sistema de participacion accesoria) y por ultimo, el sistema por el que se postula que todas
las formas de intervencidn pueden ser delimitadas una de las otras, sin que ninguna se adapte

a las demas (sistema de participacion no accesoria).

La ventaja de los sistemas unitarios es que no tienen que enfrentarse con los
problemas que surgen al determinar la naturaleza principal (autores) o derivada (participes)
de la responsabilidad de quienes intervienen en la comision del delito. Este sistema ha sido

implementado en el Cddice Rocco, el Cddigo Penal italiano de 1930. °

En Dinamarca e Italia “autores” son todas las personas que contribuyen a la comisién
del hecho punible con el elemento subjetivo requerido por el delito en cuestion. Estos
sistemas afirman, por tanto, la responsabilidad penal autbnoma como autor de toda persona
que contribuye a la comision del delito. Austria y Polonia han adoptado el llamado “sistema
unitario funcional”, opuesto al sistema unitario puro adoptado en Dinamarca e Italia. EI § 12
del Cddigo Penal austriaco y el art. 18 del Codigo Penal polaco formalmente distinguen entre
autoria y participaciéon. Sin embargo, los sistemas austriaco y polaco no reconocen la

naturaleza accesoria de la participacion (Alonso, 2013).

9 El art. 110 del Cédigo Penal italiano dispone: “cuando varias personas participan en el delito, cada una de ellas
estd sometida a la pena establecida por éste, a menos que los siguientes articulos dispongan otra cosa”. Vid. R
Dell’Andro, La fattispecie plurisoggettiva in diritto penale (Milan, Giuffre, 1957) (como se citdé Alonso, 2013,
p. 58)
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En el Derecho polaco la induccién y la complicidad no son tratadas como distintas

clases de participacion, sino como formas de aparicion autonomas del hecho punible. Debido
a que tanto el inductor como el complice cometerian un delito propio, la accion de cada
colaborador deberia ser valorada en si misma, sin que eso dependa de si el hecho principal es

llevado a cabo (exitosamente) o no.

En la legislacion inglesa el common law sigue el principio a partir del cual solo es
posible una participacion en un hecho punible en el que el autor principal es plenamente
responsable. Si en el interviniente principal no se confirma la mens rea u obra una excepcion
defensiva —ya sea una causa de justificacién o de culpabilidad—, entonces, por lo general,

existirg autoria mediata (Klesczewski, 2011).

Los sistemas del common law le han otorgado escasa importancia al tema de la
distincion entre autoria y participacion. Para Hamdorf “en el derecho penal inglés, la
distincion entre autores y participes no es tan importante como en el derecho penal aleman,
porque la pena para ambas formas de responsabilidad es idéntica, y la responsabilidad
accesoria —a diferencia del derecho aleman— por lo general no esta restringida a acciones
intencionales”. Desportes y Gunehec también subrayan el poco interés por esta cuestion en el

derecho francés (como se cit6 en Alonso, 2013, p. 57).

De los ordenamientos juridicos que influyen en nuestro sistema, el codigo que se
pronuncia mas claramente por el modelo de la accesoriedad limitada es el StGB [del aleman,
“codigo penal”]. El Codigo Penal argentino, no contiene normas que expresamente consagren
la accesoriedad limitada, toda vez qu, los articulos referidos a la participacion criminal en el
Titulo VII hablan de “hecho” como referencia de la instigacion y la complicidad, pero en

ningin momento detallan cuales deben ser los presupuestos de aquel.
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De cualquier modo, la doctrina argentina mayoritaria entiende que el modelo limitado
de la accesoriedad se desprenderia de la interpretacion armonica de los articulos 47 y 48 del

CP (zaffaroni, 2000, en contra, Sancinetti, 1991, p. 759).

El principio de accesoriedad de la participacion no significa necesariamente que la
pena para los participes deba ser siempre inferior que la pena para los autores. Como se
encuentra explicitamente reconocido aquellos sistemas pertenecientes a la tradicion romano-
germanica. Pues en nuestro pais, en efecto, tanto los autores en sus distintas modalidades y

los complices e inductores tienen la misma pena establecida para el delito.

La diferencia en la graduacion de la pena, responde a que, el injusto del autor
establece el nivel maximo del castigo permitido pues merece el mayor grado de
reprochabilidad, mientras que el injusto del participe es, en principio, menor y, merece por

tanto un menor grado de reprochabilidad, debe ser sometido a una pena inferior.

Sentadas tales consideraciones generales, en este apartado se desarrollara los aspectos

centrales del principio de accesoriedad.”

Concepto.

Como antecedentes del tema a tratar, Pefiaranda Ramos (2018) afirma que el dogma
de la naturaleza accesoria de la participacion esta unido al nombre de Birkmeyer (1890, como
se citd en Pefiaranda Ramos, 2018), quien le habria otorgado un contenido muy definido,

pero también una configuracion mas radical.

En la base de la construccion de Birkmeyer (1890) se encuentra la idea de que "las
conductas de participacion por si solas consideradas equivalen, objetiva y subjetivamente, a

meros actos preparatorios y son iguales que éstos, juridico penalmente irrelevantes, en tanto

10 En la obra de Pefiaranda Ramos (2018) se puede encontrar un amplio desarrollo sobre el origen y la evolucién
historia de la nocion de accesoriedad.
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el legislador no los convierta excepcionalmente en delicta sui generis!* (como se cit6 en

Pefiaranda Ramos, 2018, p. 310).

Para Birkmeyer (1890, p. 146) “los participes siempre toman prestada (entlehnen) su
punibilidad de una conducta ajena” (como se cité en Pefaranda Ramos, 2018, p. 310) y ello
porque no hay mas delito que el realizado por el autor. En tanto que, “cl participe solo toma
parte en el delito de otro”, la existencia de éste es condicion necesaria para la responsabilidad
de aquel. “Donde no hay autoria no hay tampoco una participacion punible, esto es — afirma

Birkmeyer — lo que se denomina la naturaleza accesoria de la participacion” (como se citd en

Pefiaranda Ramos, 2018, p. 310).

La tesis sustentada por Birkmeyer, que se caracteriza por la extension y la amplitud
con que concebia a la accesoriedad, tuvo gran influencia en la evolucion posterior, pues a

pesar de las criticas ain se acude a ella para fundar la accesoriedad.

Segln Pefiaranda Ramos (2018) el concepto de accesoriedad dista mucho de tener un
contenido nitido, panorama llega hasta nuestros dias. No obstante, puede ser entendida “como
una relacion de dependencia que discurre del “hecho principal” al hecho del participe, y que
la dificultad estriba, en primer término, en determinar con claridad en qué consiste esa

dependencia” (Pefiaranda Ramos, 2018, p. 10).

Para Bockelmann la accesoriedad no es “producto de la ley”, sino que ella se
encuentra en la naturaleza misma de la cosa (Bockelmann, 1967). En una postura contraria,
Diaz y Garcia Conlledo (1991), para quien, si bien no es necesario abandonar la
accesoriedad, si seria conveniente privarle de su caracter de dogma indiscutible derivado de

la “naturaleza de las cosas” (p. 106).

11 La distincion entre autoria y participacion es para Birkmeyer de caracter exclusivamente objetivo y descansa
en la diferencia, segin él existente, entra causa y condicion. La raiz Gltima del caracter accesorio de la
participacion se hallaria precisamente en el reconocimiento de que el participe no causa el resultado del delito,
sino que antepone una mera condicion del mismo (Pefiaranda Ramos, 1990)
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Ello asi, toda vez, mas que “naturaleza de las cosas” lo que lleva a la adopcion de un
sistema accesorio 0 unitario es la imagen que se tenga de la codelincuencia. Si por tal se
entiende el hecho de una o varias personas en las otros pueden colaborar, 0 que pueden
fomentar en distinto grado, como la obra de un maestro apoyado por distintos ayudantes,
entonces “el sistema asociativo delictivo aparece como un sistema de planeta y satélites, de
figura central (autor) y figuras marginales (participes), en este caso parece mas facil llegar a

la idea de accesoriedad” (Diaz y Garcia Conlledo, 1991, p. 121).

Ahora bien, si se concibe que el hecho delictivo es siempre “obra de cuantos
intervienen en ¢él”, que “los actos de unos repercuten en los otros”, que lo ejecutado en

conjunto es “la obra de todos” nos alejamos de la idea de accesoriedad cualitativa.

Mir Puig (2006) pone de manifiesto que el fundamento del castigo de la participacion
conduce, al principio supremo de la teoria de la participaciéon: el principio de la accesoriedad

limitada de la participacion.

La conducta del participe es accesoria respecto del hecho del autor, y el participe
realiza un tipo dependiente. Por tanto, el desvalor de la participacion procede del desvalor del

hecho principal, y no implica un desvalor auténomo (Mir Puig, 2006).

Desde otro costado, para Robles Planas (2003) inspirandose en las contribuciones de
Jakobs, Lesch y Derksen, interpreta la accesoriedad como “la relacion minima necesaria que
debe concurrir entre todo interviniente y hecho para poder atribuir responsabilidad penal” (p.

166 ss.).

Esta nocién de accesoriedad se basa, a su vez, en un entendimiento del hecho,
desligado de su configuracion naturalistica, como perturbacién social y, en concreto, como
“unidad basica de desestabilizacion normativa” (Robles Planas, 2003, p.174), que es el

mismo para todos los intervinientes, puesto que hay un solo acto (y no tantos actos como



99
conductas individuales) con significado para la vigencia de la norma. Por tanto, el hecho no
es patrimonio exclusivo del autor (por mas que este sea el interviniente decisivo), sino que
también pertenece en alguna medida a los participes, de tal manera que “el injusto de la
intervencion en el delito no surge ni del propio injusto del autor ni de la aportacion
aisladamente considerada, sino de la puesta en relacion de la conducta del interviniente con el
Unico hecho injusto que existe: el injusto tipico” (Robles Planas, 2003, p. 178), sin perjuicio

de cada cual responda por sus propios hechos.

En otras palabras, dado que la conducta del participe es en si misma considerada
atipica, entonces solo queda la posibilidad de la imputacion al participe del tipo que se
realiza; y en este contexto el sentido de la accesoriedad es trasladar retroactivamente la
tipicidad propia de quien exterioriza un hecho penalmente relevante (el autor) a quien, si bien
no exterioriza nada tipicamente relevante, ha puesto una razon para que opere tal forma de

imputacion (Robles Planas, 2003, p. 179 s.).

En definitiva, “el hecho adquiere significado por si mismo Yy queda desprendido de la
conducta de uno de ellos (el autor)”, de tal modo que “la accesoriedad se integra en aquel
nexo que permite poner en relacion al interviniente con el hecho”, pudiendo afirmarse que “la
accesoriedad se convierte en aquella relacion que necesariamente debe existir entre la propia
conducta del participe (como razon para la imputacién) y el hecho (que solo hay uno y es
propio de todo interviniente)”. En sintesis, en esta caracterizacion la accesoriedad no aparece
COmo un concepto secundario sino primario, porque significa simplemente “posibilidad de

imputacion” o “acceso” (Robles, Planas, 2003, p. 221).

Por lo demés, cabe afadir que, de nuevo, este planteamiento no carece de
antecedentes desde hace bastantes afios en la doctrina de aquellos paises en los que las

respectivas legislaciones no imponian reglas en materia de accesoriedad.
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No obstante, como afirma Pefiaranda Ramos, nadie puede ser responsabilizado por el
injusto de otro, solamente la conexion de la accidn del participe con la de otros intervinientes,

consigue explicar que se pueda hacer responsable a quien por si solo no puede cometerlo.

Ahora bien, si la situacion se normativiza y se reconoce que en el hecho delictivo en
el que intervienen varios sujetos, existe un sentido que trasciende el aporte individualmente
considerado. Asi, respecto a lo que sostiene la accesoriedad cuantitativa, la exigencia de que
el hecho debe ingresar a un estadio ejecutivo para poder punir la conducta de los complices e
instigadores, hace referencia al hecho tipico, al hecho ejecutado en forma conjunta o
mancomunada, y no a la conducta del autor. A su vez, en cuanto a la accesoriedad cualitativa,

lo que interesa no es la conducta del autor, sino el hecho delictivo.

A su vez, cualquier valoracion de la conducta del participe ha de efectuarse en el
contexto de sentido de la conducta, no aisladamente considerada en tanto suceso meramente
causal o psicofisico, y va a depender, Unicamente del significado social que tenga cada
aporte, y ese significado puede consistir en que la ejecucion admita ser llevada a cabo

exitosamente.

La conducta del participe ha de (co-)configurar el hecho tipico, donde, co-configurar
significa efectuar un aporte que adquiera el significado de formar parte del hecho delictivo,
esto es, el hecho tiene el significado de ser tan propio del autor como del participe (Robles

Planas, R., 2007).

Por lo tanto, el comportamiento pre-tipico aisladamente considerado, no constituye
injusto hasta que no se lo inserte en una totalidad que permite imputar en comdn el
comportamiento tipico ejecutivo y es el momento en el que el aporte adquiere o no el sentido

delictivo. Por ej. para que la entrega de un cuchillo para que luego un tercero mate - art. 79
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del CP — deberemos tener antes por lo menos una tentativa. Pues nada se puede decir de esta

conducta preparatoria si no la colocamos en el hecho tipico considerado de manera global.

Dimensiones de la accesoriedad: Cuantitativa y Cualitativa. Sistemas.

En la accesoriedad se reconocen dos dimensiones: la accesoriedad externa o

cuantitativa, y la accesoriedad interna o cualitativa.

La primera refiere al grado de realizacion que debe haber alcanzado el hecho
principal; en este sentido, la participacion punible presupone que por lo menos exista
comienzo de tentativa, es decir, principio de ejecucién del hecho principal (Bacigalupo,
1999). Este aspecto, trata en lo sustancial del interrogante de si resulta suficiente para el
merecimiento de pena que el participe realice su aporte con la voluntad interna de que se
lleve a cabo el hecho principal, o en cambio, si ademas el autor tiene que, al menos, haberlo

intentado.

Por otro lado, la accesoriedad cualitativa o interna se vincula con las caracteristicas
que deben concurrir en el hecho principal para que la actuacion del participe sea punible, y en

éste aspecto se presentan varios sistemas.

Las cuatro formas de accesoriedad tomadas en cuenta por Max Ernst Mayer (1910)
son: la accesoriedad minima (dependencia de una conducta meramente tipica del autor), la
limitada (dependencia de una conducta tipica y antijuridica), la extrema (dependencia de una
conducta tipica, antijuridica y culpablemente realizada) y la hiperaccesoriedad (dependencia
“también de las cualidades personales del autor, de modo que las circunstancias agravantes o
atenuantes inherentes a su persona, gravan o exonera al participe) (como se cito en Pefiaranda

Ramos, 2018, p. 346).
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A partir de entonces el esquema formulado por M. E. Mayer se ha convertido en un
lugar comun en la doctrina sobre participacion, que no siempre parece ser consciente de todas

sus implicaciones (Pefiaranda Ramos, 2018).

Como se expuso en parrafos anteriores, el art. 45 del CP refiere a la ejecucion del
“hecho”, y omite cualquier otra referencia expresa respecto a los requisitos que deben
concurrir en él para que exista participacion punible. No obstante, la opinién que hoy domina
entiende que debe regir el sistema de accesoriedad limitada, esto es, se exige que el hecho
principal sea tipico y antijuridico, ya que la culpabilidad de cada participe, entendiendo este
término en general, es individual. Esto implica que, si el hecho esta justificado, no sera

posible la participacion penal (Donna, 2002, p. 98).

La doctrina argentina mayoritaria entiende que el modelo limitado de la accesoriedad
se desprenderia de la interpretacion armonica de los articulos 47 y 48 del CP (Zaffaroni,
2002, en contra, Sancinetti, 1991, p. 75). En la atipicidad de la tentativa de instigacion y de la
tentativa de participacion, ello en tanto, si el legislador hubiese adoptado el modelo de la
accesoriedad maxima deberia tipificar la tentativa de corromper al autor (tentativa de
participacién), y no lo hace. Y en cuanto a la accesoriedad minima, es decir, aquella que
requiere que el hecho en el que se participa sea tan solo tipico, se alega que ella no es
admisible, porque en el estado de necesidad justificante y en la legitima defensa, nuestro
Cadigo justifica al que coopera con quien esta amparado por la justificacién. En el estado de
necesidad justificante la eximente cubre a todos (art. 34, inc. 3°, “el que causare un mal”), y

en la legitima defensa también esté justificado el que defiende los bienes de un tercero.

Asi, nuestro Codigo Penal se diferencia asi como el de Paraguay que expresamente

establece que seran castigados como instigador o complice al que induzca o al que ayude —
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respectivamente — a otro a realizar un hecho antijuridico doloso (arts. 30 y 31)*?, o el Cddigo
Penal de Colombia®® que establece que son participes el determinador y el complice y en
ambos casos contiene referencia expresa a la conducta antijuridica del autor (art. 30) 0 como
el Codigo Penal de Alemania en los 8§ 26 y § 27, que también expresamente prevé que el

hecho del autor debe ser antijuridico y doloso.

Sancinetti (1997) postula que, “Para un texto como el Cédigo Penal argentino, que no
dice nada sobre la accesoriedad desde el punto de vista interno, no hay ninguna razén para

atenerse a un principio que no conduce a soluciones razonables” (p. 60-61).

Los partidarios de la autonomia del injusto rechazan la dindmica que propone la
accesoriedad pues argumentan que, el castigo del participe no puede depender de lo que haga
0 deje de hacer el autor, pues si asi fuese, se estaria atentando contra el principio de
autorresponsabilidad. Asi, “el autor que, con su comienzo de ejecucién, tiene la facultad de
incriminar a los participes, constituiria en verdad, un extraio “mandatario” en materia penal,
él representaria — “como gestor criminal” — a su instigador y su complice (Sancinetti, 1991,

p. 655).

Sancinetti (1997) pone de relieve que los dos tipos de accesoriedad se relacionan, pero
no se identifican ni funcionan necesariamente articuladas, dado que, por un lado, se podria

aceptar un principio de accesoriedad interna —exigir, por tanto, el dolo del autor principal—

12 Articulo 30.- Instigacion Serd castigado como instigador el que induzca a otro a realizar un hecho antijuridico
doloso. La pena sera la prevista para el autor. Articulo 31.- Complicidad Sera castigado como cémplice el que
ayudara a otro a realizar un hecho antijuridico doloso. La pena sera la prevista para el autor y atenuada con
arreglo al articulo 67.

13 Articulo 30. Participes. Son participes el determinador y el complice. Quien determine a otro a realizar la
conducta antijuridica incurrird en la pena prevista para la infraccion.

Quien contribuya a la realizacién de la conducta antijuridica o preste una ayuda posterior, por concierto previo o
concomitante a la misma, incurrird en la pena prevista para la correspondiente infraccién disminuida de una
sexta parte a la mitad. Al interviniente que no teniendo las calidades especiales exigidas en el tipo penal
concurra en su realizacion, se le rebajara la pena en una cuarta parte.

14 8 26. Instigacion (induccién a delinquir) Igual que el autor sera castigado el instigador. Instigador es quien
haya determinado dolosamente a otro para la comision de un hecho antijuridico.

§ 27. Complicidad (1) Como cémplice se castigard a quien haya prestado dolosamente ayuda a otro para
la comision un hecho doloso antijuridico.(2) La pena para el complice se sujeta a la sancion penal para el
autor. La pena debe reducirse conforme al § 49, inciso 1
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y renunciar a una accesoriedad externa. Por otro lado, a la inversa, bien se podria renunciar a
la accesoriedad interna, y exigir la accesoriedad externa, como, por ejemplo, no prestarle
atencion al dolo personal del ejecutor para penar al participe, pero si esperar al acto externo

de ese autor principal.

En efecto, castigar el comportamiento de un sujeto sin que se haya exteriorizado
resulta dificil de sostener sin que resulte afectado el principio de lesividad. Sin embargo,
tampoco se puede admitir el caracter constitutivo del comienzo de ejecucion del autor
principal para definir el ilicito del participe, puesto que ello, atentaria contra el principio de

autorresponsabilidad.

Problemas de la accesoriedad desde el punto de vista subjetivo: ¢ resulta admisible la
puniblidad de la participacion culposa? ¢Y la participacién dolosa en hecho culposo?

Para que la participacion sea punible, a los requisitos de tipicidad y antijuridicidad
respecto del hecho principal, tanto el autor como el participe deben obrar con dolo. No
obstante, no existe consenso en la doctrina en lo que respecta a este requisito.

Como se indic6 anteriormente, este elemento subjetivo, no se encuentra establecido
expresamente en ninguna norma, pues el art. 45 del CP refiere Gnicamente a la ejecucion del
“hecho”, sin sefialar que, para que exista participacion punible, tanto el hecho ejecutado por
el autor como el aporte del participe deban ser necesariamente de caracter doloso.

Como también antes se sefiald, otras normativas a diferencia de la nuestra, establecen
expresamente que, para que proceda el castigo a complices e instigadores, el hecho ademas
de tipico y antijuridico, debe ser doloso (arts. 30 y 31 del CP de Paraguay y 8§ 26 y § 27, de
Alemania).

Para Soler (1983) resulta intuitivo que la coincidencia intencional puede producirse

dentro del ambito de la figura culposa, de manera que varios participes estén de acuerdo en el
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hecho antirreglamentario o imprudente que da lugar que da origen a resultado delictivo. Asi,
por ejemplo, si dos amigos resuelven guiar un automovil a velocidad excesiva y cada uno
presta su colaboracion. Casos que no deben confundirse con aquellos en los que se presenta
coproduccion de un resultado, sin mediar acuerdo ninguno entre varios causantes (choque de
dos automovilistas por culpa de ambos). En consecuencia, el autor admite participacion
dolosa en delito doloso y participacion culposa en delito culposo, no asi, participacion
culposa en delito doloso o la colaboracion dolosa en delito culposo. Puesto que en el primer
supuesto no habria conocimiento de la accién (culposa) como fragmento de un hecho total, y
el segundo se trataria de autoria mediata.

Por su parte, Nufiez (1965) explica la posibilidad de la convergencia intencional de
los participes en el hecho culposo de la siguiente manera:

Cientificamente se ha negado esta posibilidad, porque, segun se dice, la

impediria la necesidad de que el autor principal, a quien el inductor instiga o

el complice ayuda, haya ejecutado un acto intencional. Pero, en realidad, asi

como el obrar delictivamente por culpa, aunque excluye toda intencionalidad

delictiva, no excluye la intencionalidad de la conducta calificable como

culposa®®, tampoco la intervencion de varios en el acto de culpa elimina la

posibilidad de una situacion intencional, reciproca o unilateral, que lo muestre

como resultante de un proceso de ayuda, auxilio o cooperacion (p. 278).

Entonces tal convergencia intencional no estaria dada hacia el resultado final del tipo,
sino al ndcleo de la antijuridicidad de estos delitos, es decir, a la violacién al deber de
cuidado. Asi si alguien deja encendida una plancha que provocé un incendio es autor del

incendio culposo, pero quienes tuvieron el aviso de apagarla contribuyeron con esa accion a

15 Noifez (1965) invoca como ejemplos el caso del automovilista que quiere conducir a exceso de velocidad,
aungue no quiere, directa o indirectamente, matar o lesionar o la enfermera que quiere colocar la inyeccion sin
examinar su contenido, pero no quiere el dafio para la salud del enfermo derivado de la sustitucion de ese
contenido.
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la consecucion del tipo. Quien instiga a otro a elevar la velocidad por limites superiores a los
permitidos, motiva la violacién al deber de cuidado.

Asimismo, Roxin (2014) admite que la accesoriedad limitada subjetiva (que parte de
la premisa de que el dolo del autor es necesario para que surja una conducta tipica) “abre
incomprensibles lagunas de punibilidad” (p. 217).

Asi, en el caso de la suposicion errénea de que el autor obra dolosamente. Y
proporciona el caso de quien da a una esposa un veneno en la suposicion errénea de que
quiere matar con él a su marido, no puede ser castigado como participe en el asesinato u
homicidio cuando la mujer, si bien lo proporciona el veneno letal a su esposo, supone
errbneamente que se trata de un medicamento. Dado que la tentativa de participacion no es
punible y que el dolo del que entrega el veneno se opone a la consideracion de un homicidio
imprudente, el sujeto deberia de quedar impune, pese a que dolosamente haya ocasionado la
muerte de una persona. Roxin (2014) considera que “este es un resultado evidentemente
injusto” (p. 218).

En un segundo grupo de casos sostiene Roxin (2014) que aferrarse a la dolosidad del
hecho del auor da lugar a resultados materialmente inadecuados en los delitos de infraccion
de deber. El caso del que incita al causante de un accidente a abandonar el lugar del hecho, no
puede ser castigado como autor mediato, pese a que se ha valido de un instrumento que actta
sin dolo, y tampoco es posible la participacion por induccion por falta de hecho principal
doloso, por tanto, el incitado ha de quedar impune. Resultado que tampoco le resulta
convicente (Roxin, 2014). Y un tercer caso, cuyo ejemplo y conclusiones son compartidos
con Jakobs.

Para Jakobs (1997a) “la posibilidad de participacion en hecho no doloso tendria, pues,
que reconocerse de lege ferenda” (p. 767), y cita como ejemplo que si A lanza a la victima
una piedra en la cabeza, siendo evidentes las consecuencias que van a producirse, la

responsabilidad de quien le ha proporcionado la piedra (B) no puede depender de si A ha
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actuado de modo cognosciblemente temerario (segun el Derecho vigente, autoria mediata) o
cognosciblemente doloso (segun el Derecho vigente, complicidad). Como tampoco es
adecuada la determinacidon en distintos términos del comienzo de la tentativa (accesoriedad
cuantitativa), es decir, si temeridad tentativa no accesoria, si dolo, accesoria (Jakobs, 1997a).

En igual sentido, el autor citado afirma que “Ni en los aportes de coautores ni en los
de participes, la concurrencia tiene nada que ver con la concurrencia consciente y querida,
con el favorecimiento doloso de hechos dolosos o restantes interioridades” (Jakobs, 1996, p.
262). El requisito del dolo que el derecho penal aleman exige expresamente en la
complicidad y en la instigacion, constituye un error de caracter psicologizante: “no es el dolo
de los intervinientes lo que fundamente que se trate de algo en comun, sino el ser competente
por lo que acontezca, competencia que también puede concurrir faltando el dolo” (Jakobs,
1997b, p. 92).

Ejemplo, si un participante abre la ventana para que otro pueda arrojar una viga hacia
afuera, que de modo inesperado termina lesionando a un peatén. En este caso ambos
intervinientes han organizado, dividiendo el trabajo, la lesion imprudente del peatdn, dado
que, mediante la organizacion en comudn, ambos habran producido la conducta riesgosa no
permitida, constituida por el haber arrojado de modo descuidado la viga.

Entonces, para Jakobs (1996, 1997Db) el reparto de trabajo no presupone la existencia
de dolo, sino que el reparto de trabajo es necesario para que se llegue a la realizacion del tipo.

Dado que, el fundamento de la responsabilidad no son los acuerdos, sino la comun
competencia por conformar el mundo de una manera riesgosa, no permitida (Jakobs, 1996,
1997b).

Respecto a la no dolosidad del ejecutor directo, que tanto Jakobs (1997a) como Roxin
(2014) ejemplifican con los casos de revelacion de secreto profesional del médico o del
abogado, fingiendo que todo el mundo lo sabe ya de sobra, o simulando que el paciente los ha

relevado de dicho secreto e incita a tales profesionales a que lo revelen. En este supuesto
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ambos autores coinciden en que, el incitador no puede ser autor mediato, por falta de la
cualificacion del hombre de atras, mientras que la participacion desaparece por la no
dolosidad del hecho principal.

Para Roxin (2014) la unica solucion clara seria la de admitir con caracter general la
participacion en un hecho doloso, pero ello solo lo puede crear el legislador, y conforme al
estado del Derecho vigente la posibilidad que queda es la de “aceptar las lagunas de
punibilidad conscientemente abiertas por éste” (p. 219).

Para Jakobs (1997a),

Si la no dolosidad es asunto propio del que ejecuta el hecho, y no del hombre

de atras, o si lo es al menos siendo evitable el error, 0 en casos de temeridad o

ceguera ante los hechos, etc., hay que reconocer la posibilidad de

participacion en un hecho no doloso, pues si el hombre de atras no es
responsable de un defecto, no se le puede ni agravar su responsabilidad (pasar

de participe a autor mediato) ni exonerarlo (de participe a interviniente

impune). El que el interviniente que actia dolosamente también tendria que

ser castigado, aun cuando el ejecutor no hubiera actuado con dolo, se deriva

del caracter personalisimo de esta forma de evitabilidad... En casos limites,

es decir, siendo inevitable para el ejecutor la realizacién del tipo, incluso

habré que reconocer la participacion sin accion tipica del autor principal” (p.

767).

Jakobs (1997b) admite la participacion imprudente en hecho doloso y la participacion
dolosa en hecho imprudente que es tratada como autoria mediata, esto es siempre y cuando el
hombre de atras sea competente por la carencia de conocimientos de quien lo ejecuta. De no
ser asi, prefiere la participacion.

En conclusion sostiene Jakobs (1997b) que “quebranta su rol quien no mantiene bajo

control objetos peligrosos, especialmente, cuando hace entrega de ellos, 0 quien adapta su
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comportamiento a la planificacion delictiva de otra persona” y en este sentido, el lado
subjetivo del hecho carece de relevancia (p. 96), que existe participacion cuando el
participante se comporta de un modo objetivamente comun con el ejecutor, por tanto cuando
quebrante el rol de ciudadano, “el lado subjetivo no interesa, mientras exista, en suma,
culpabilidad” (Jakobs, 1996, p. 249).

Ricardo Robles Planas (2002; 2003; 2012) expuso su teoria sobre la participacion en
el &mbito de los delitos imprudentes. Y entre los casos probleméaticos menciond aquellos en
los que el ejecutor actda con dolo y si debe 0 no hacerse responsable al primer sujeto que
interpuso, imprudentemente, una condicion del resultado. Casos en los que estamos ante la
institucion de la prohibicion de regreso.

Estos casos, entiende el autor que “el problema que subyace a la teoria de la
prohibicion de regreso es el de hacer responsable a alguien como autor de un delito
imprudente cuando materialmente, se trata de contribuciones secundarias, de menor
importancia que las de autoria, y que, por consiguiente, deberian ser constitutivas de mera
participacion imprudente en un delito doloso” (Robles Planas, 2002, p. 226).

En tal sentido cuestiona que no resulta aceptable que aquellos aportes que en caso de
dolo sean considerados contribuciones a titulo de participacion, pasen a constituir autoria si
media imprudencia (Robles Planas, 2002)*®

En igual sentido tampoco resulta aceptable que en el &mbito del delito imprudente

todas las contribuciones se castiguen de la misma manera y obedezcan al mismo titulo de

16 Cabe citar en relacion con ello el famoso caso «Vinader»: “La sentencia de instancia que resolvi6 el proceso,
dictada por la Audiencia Nacional, condend al periodista Vinader como responsable en concepto de autor de un
delito de imprudencia temeraria profesional, con resultado de dos asesinatos y graves dafios a un grupo de
personas y familias, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena
de siete afios de prision, asi como a satisfacer en concepto de responsabilidad civil la cantidad de 10 millones de
ptas. a los herederos de los dos asesinados (en su defecto, la responsable civil subsidiaria Ediciones Zeta S.A.).
El Ministerio Fiscal habia calificado los hechos, por lo que respecta a Vinader, como de complicidad en dos
asesinatos. Dicha sentencia fue plenamente confirmada por el Tribunal Supremo, y, algo més tarde, el Tribunal
Constitucional denegd el amparo solicitado por Vinader”, en el articulo de Sanchez Vera Gomez Trelles,
publicado en la obra Casos que hicieron doctrina en Derecho Penal (2011, pp. 259-273) lo que se discute es si se
esta ante un caso de participacion -y no de autoria- por mucho que el cuadro de imputacion subjetiva haya sido a
titulo de imprudencia y no de dolo
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imputacién (en calidad de autores), esto es, que aportes de escasa relevancia sean
consideradas casos de autoria, dado que, los aportes de autoria poseen mayor importancia
respecto de los aportes de participacion. La doctrina sostiene, un concepto unitario de autor
en los delitos imprudentes (Robles Planas, 2002).

Robles Planas (2002) expone que existen infinidad de supuestos en los que la
jurisprudencia castiga a todos los intervinientes como autores imprudentes del hecho y, ya a
partir de una aproximacion meramente intuitiva, se desprende que los titulos de imputacién
por la intervencion podrian y deberian haberse graduado en funcion de la importancia de los
respectivos aportes.t’

Donna (2002) con cita de Cerezo Mir (2001) que “desde el momento en que el delito
imprudente esta constituido, cuando al desvalor del acto se le afiade el desvalor del resultado
hay posibilidad de la participacion de un delito imprudente. Si en cambio es posible la
induccion, la complicidad en un hecho que no responda al deber objetivo de cuidado. Se
puede inducir a ir rapido, a cruzar un semaforo en rojo, sin la intencién del resultado mortal”
(p. 100-101).

Siguiendo la postura de los autores citados, en la tesis aqui sustentada, la participacion
culposa en el hecho ajeno (culposo o doloso) es tan imaginable como la participacién dolosa
en un hecho culposo.

La imprudencia consistente en la cooperacion necesaria no querida no puede quedar
impune ni, tampoco, ser castigada como autoria imprudente. Esto vale tanto para la
cooperacion necesaria imprudente en un hecho imprudente como para la cooperacion

necesaria imprudente en un hecho doloso. En el caso de la cooperacion no necesaria en un

17 Caso 1) A coopera con B en la produccion de un incendio en una nave industrial (p. ej. le lleva hasta el lugar
los bidones de gasolina). Como consecuencia del mismo se produce la muerte de C, cuya presencia en la nave
no era conocida (pero si previsible) ni por A ni por B: hay participacién de B en un homicidio imprudente. Caso
2) A se hace pasar por dermatélogo sin serlo. B, consciente de esta circunstancia, ayuda habitualmente en las
operaciones de transplante de cabello. En una ocasion, dada la impericia de A, la intervencién desemboca en
unas graves lesiones en la epidermis del paciente (STS 28-2-1983). B debe responder como participe.
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hecho imprudente menos aun podria ser castigada como autoria imprudente, pues conduciria
a una pena mas grave que la complicidad.

Como sefiala Jakobs (1996), “también hay una participacion imprudente en hecho
doloso”, y cita el ejemplo del poseedor de un arma de fuego la guarda negligentemente y otro
la utiliza para un delito doloso, “el poseedor responde por comision imprudente del delito, en
cuyo caso se tratara materialmente de una complicidad imprudente en el delito” (p. 264).

La caracterizacion de la accesoriedad como nexo normativo suficiente que debe
concurrir entre la conducta del interviniente y el “hecho” tipico de Robles Planas le “permite
admitir sin problemas la participacion en delitos imprudentes, pues lo basico es que el hecho
tipico y la conducta del interviniente vienen determinados de manera objetiva. El lado
subjetivo pertenece a cada interviniente y por ello no es accesorio”!®

Finalmente, conviene reiterar la singular relevancia que posee admitir la participacion
(dolosa) en un hecho imprudente del autor, si se parte de la base de que no es posible aceptar
una autoria mediata de la persona de atrds cuando el autor que realiza el tipo llega a ser
penalmente responsable. En Espafia, la opinion mayoritaria en la dogmatica espafiola
favorece la diferenciacion entre autoria y clases de intervencion accesoria por imprudencia °,

quizés se deba a que en dicho pais, al igual que en el nuestro, el principio de accesoriedad

tampoco surge expresamente de su legislacion penal®.

18 Segtin el ejemplo que ofrece Robles Planas (2003) “quien incita al cazador que se halla en un error sobre su
presa (cree que es un jabali y es, en realidad, una persona) a disparar debe responder como participe en un hecho
imprudente si sabe que alli hay una persona agachada” (p. 224). Renglon seguido (en coherencia con sus
premisas), afirma: “pero, ademas, si se lleva este planteamiento hasta sus ultimos extremos, no solo podra
admitirse la participacion en supuestos de error de tipo vencible, sino también cuando no hay tipo subjetivo por
concurrir un error personalmente invencible” (2003, p. 224). Tal conclusion, afirma “no significa una apuesta
por la accesoriedad minima”, sino una accesoriedad que “se reduce a requerir la concurrencia de la parte
objetiva del injusto” (2000, p. 241 ss.)

1% Diaz y Garcia Conlledo, Feijoo Sanchez, Luzdn Pefia, Mir Puig, Olmedo Cardenete, Roso Cafiadillas, Silva
Séanchez, Robles Planas, entre otros.

20 Art. 28 Cadigo Penal de Espafia: Son autores quienes realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por
medio de otro del que se sirven de instrumento. También serdn considerados autores: a) Los que inducen
directamente a otro a ejecutarlo. B) Los que cooperan a su ejecucioén con un acto sin el cual no se habria
ejecutado. Art. 29: Son cdmplices los que, no hallandose comprendidos en el articulo anterior, cooperan a la
ejecucion del hecho con actos anteriores o simultaneos.
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Criticas a la accesoriedad.
Los mayores cuestionamientos al principio de accesoriedad, conforme se explico el
Capitulo I, provienen fundamentalmente del efecto individualizante de Ila

autorresponsabilidad.

Y desde el punto de vista practico, por su bajo rendimiento en funcion de las
soluciones poco satisfactorias que arroja frente a un grupo de casos que seran analizados a
continuacion, y que ponen en duda que, la ausencia de un injusto doloso — como se anticipo6 —
anule toda posibilidad de participacion, y en forma inversa, que la comisién de un hecho
principal tipico, doloso y antijuridico sea suficiente para afirmar la responsabilidad por

participacion.

Se puede sostener que la accesoriedad limitada presenta una serie de interrogantes, a
saber: ¢Qué consecuencias sistematicas deberiamos asumir al exigir como presupuesto de la
participacién delictiva la presencia de un hecho antijuridico? ¢La justificacion de un hecho
vale para todos los intervinientes o, es relativa a cada agente, es decir, puede haber
participacién punible en un hecho justificado para el autor? ;La instigacion y la complicidad
son posibles en los delitos imprudentes? ¢Qué lugar ocupa la accesoriedad para resolver los
problemas que plantean los delitos especiales cuando interviene un extraneus que no ostenta
la calidad exigida por el tipo? ¢Cabe, pues, que haya intranei que sean solo participes y, a la

inversa, pueden haber extranei autores de un delito especial?

Como sefiala Sancinetti (1997), para un texto como el Cddigo Penal argentino, del
cual no surge expresamente establecido el principio de accesoriedad, no hay ninguna razon

para atenerse a un principio que no conduce a soluciones razonables.

El autor citado (2020) explica que, si la punibilidad de la participacion depende

realmente de ciertas caracteristicas del hecho principal, esto tendria que constituir una
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garantia de indemnidad para el participe de un hecho que no cumpla con esas condiciones, y
que si su "garantia” se reduce a transformarse siempre en "autor" (mediato), mas le valdria
que no se le reconociera una garantia como ésa. Detras de tal "procedimiento de sustitucion”,
solo puede ocultarse una teoria extensiva de autor, es decir, una teoria que considere las

formas de participacion en sentido estricto, como hipdtesis de verdadera autoria.

Sancinetti (1997) ha reflexionado asi, sobre la posibilidad de una autonomia de la
participacion. Pues sostiene que no existe ninguna razon plausible para que el ilicito del
participe no se entienda referido directamente a una norma que le impide a él individualmente
tomar parte en el hecho ajeno, y por ello propone un criterio que prescinda de las formas de la

accesoriedad, por cuanto considera que ésta no tienen razon de ser.

Sostiene Jakobs (1996) que “un participante en el campo previo no responde
penalmente por el hecho de que coproduzca el hecho de otro, sino porque el hecho producido

también es su propio hecho” (p. 256).

La situacion que nace de la limitacion de la accesoriedad de la induccion se acrecienta
al aceptar una autoria mediata en virtud de dominio de organizacion. Segin Schonke (1949)
la induccién debe ser posible también «cuando el autor no actia dolosamente» (como se citd

en Hruschka J., 2000, p. 211).

Al respecto (Hruschka, 2000),

Autor mediato no debe ser solo quien provoca el hecho de quien actlia en una
situacion de estado de necesidad (coactivo) y de otros instrumentos del hecho
para quienes se halla excluida la imputacion ordinaria del hecho; sino que,
ademas de esos supuestos, deben considerarse casos de autoria mediata—el
«autor tras el autor»— cuando el hombre de delante actta con volicion y

voluntariamente, esto es, resulta bajo todo punto de vista plenamente imputable,
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siempre que el hombre de atras, situado en un aparato de poder que realiza
hechos delictivos, juegue un papel de primer orden. La aceptacién de una
«autoria mediata» de este género es en cierto modo la contrapartida de la
«limitacion» de la accesoriedad de la induccion, en cualquier caso si se
fundamenta en el concepto de libertad de actuar, del que parten Kostlin,
Halschner y sus seguidores hasta el dia de hoy. Si a través de la «limitacion» de
la accesoriedad se extendia el &mbito de la induccidén invadiendo el de la autoria
mediata, aqui se prolonga la autoria mediata invadiendo el ambito de la genuina

induccion (p. 214).

El problema de la accesoriedad se presenta en el &mbito de la antijuricidad, por cuanto
segun sus postulados no es posible la participacion en hechos justificados. Estos son aquellos
hechos en los que el comportamiento es socialmente soportable solo en consideracion a su
contexto, es decir, a la situacion de justificacion (Jakobs, 1997a). Asi, la cualidad de
comportamiento autorizado por el Derecho determina que tenga un efecto general, por lo que
no alcanza solo al autor sino que también beneficia a complices e inductores, y esto es

consecuencia del principio de accesoriedad.

Para Jakobs (1997a),

Cuéndo alguien apoya la intervencion de otro —en autoria mediata 0 como
cémplice—: Debe disponer su contribucion al hecho comin de manera que la
intervencion tenga lugar del modo menos dréstico; en otro caso, la
intervencion, referida a la persona del que contribuye, no es necesaria, por
mucho que sea necesaria para el que realiza la accion, que no dispone de otros
medios. Ejemplo: Quien proporciona un cuchillo a quien se esta defendiendo
de un ataque, aun cuando habria bastado golpear al atacante (lo que podia

hacer el auxiliador), coopera en una defensa que es conforme a Derecho para
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quien la ejecuta, pero que para €l como auxiliador es antijuridica. En tales
casos no se trata de participacion en un hecho absolutamente conforme a

Derecho, sino en uno relativamente antijuridico (p. 453).

En este caso, la accion del ejecutor estaria justificada, no asi la del complice para

quien es antijuridica.

Otro inconveniente en la aplicacion del principio de accesoriedad, se presenta en el
caso de los delitos especiales, aquellos en los que solo puede ser autor quien ostenta la

calidad objetiva especifica exigida por el tipo.

Como asi también en los delitos de propia mano en los que la autoria depende de la
realizacion corporal de la accion, en los que, ante una actuacion no dolosa del intermediario,

el "hombre de atras" tampoco puede ser sancionado a titulo de participacion.

Estos problemas, también se ponen en relieve en los casos en los cuales se coacciona
a un sujeto hasta el punto en que se lo determina a actuar de manera justificada. En el ejemplo
planteado por Mir Puig (2004), tal que A amenaza con matar a B si no viola en su presencia a
C, cosa que B hace; B actla en un estado de necesidad justificante (pag. 425). La instigacion
al hombre de atras es imposible porque el coaccionado actla justificadamente, siendo ademas
inviable una autoria mediata debido a que el instigador no ostenta la especial calidad exigida

por el tipo penal (si se acepta que la violacién es un delito de propia mano).

Segun Creus (1999) los delitos de propia mano no aceptan la autoria mediata, y el
problema se presenta cuando alguien induce al ejecutor incapaz de culpabilidad, o inculpable
por otras causas a llevar a cabo la accion tipica de un delito de propia mano. En tal caso, la
cuestion es respecto de cudl es el caracter que ha de asumir la punicion del sujeto que otro

caso podria ser autor mediato. Al respecto las soluciones no son de ningin modo coincidentes
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y susceptibles de ser criticadas. Algunos han pensado en una instigacion como asi también en

la complicidad por parte del “inductor”.

Con nuestra legislacion se solucionaria parcialmente la cuestion en aquellos casos en
los que ha mediado una coaccion (amenaza) del “inductor” respecto del ejecutor, puesto que
podria quedar cubiertos por el tipo de coacciones (art. 149 bis, parr. 2°, Cod. Penal). Cuando
lo que el inductor -que en otro caso seria autor mediato- logra por parte de otro la realizacién
de un delito de propia mano por medio de una coaccion, no serian aplicables ni las reglas de

la instigacion ni las de la complicidad, sino aquel tipo penal.

En efecto, la accesoriedad no solo cancela el hecho principal como condicién de
posibilidad de la participacion de quien actla en error de tipo, sino también de quien obra sin
el especifico elemento subjetivo que eventualmente caracteriza a la figura tipica, estas
cuestiones seran expuestas con mayor detenimiento al analizar los tipos de intervencién en

particular.

Por otro lado, el aparentemente indiscutido punto de vista negativo de la
accesoriedad limitada, conforme al cual el decaimiento de la antijuridicidad
en la persona del autor principal cancelaria la participacion de terceros,
tampoco se encuentra a salvo de objeciones. Deberian proporcionarse razones
adicionales para eximir de pena al tercero que le facilita a quien se defiende
legitimamente un medio de defensa mas lesivo de entre aquellos que tiene a
su disposicion. De manera correcta, se apreciaria la necesidad racional del
medio empleado por el agredido para defenderse y, por ende, la justificacion
de su conducta, pero no asi en el caso del participe. En este orden de ideas, al
mismo tiempo habria de pensarse en aquella hipdtesis en la que el autor se
encuentra justificado en tanto le atafie una calidad o funcion especifica que le

falta al participe, cuestion que nos acerca finalmente al ambito de los delitos
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de infraccion de un deber. En este &mbito no solo existen problemas para
explicar la transmisibilidad de la permision que se origina en el cumplimiento
de un deber o el ejercicio de un derecho, sino que, a la inversa, existen

dificultades para explicar la actuacion del extraneus (Vachelli, 2020).

La caracterizacion que se propone, sin embargo, admite que se pueda castigar al
participe (aun cuando la conducta del autor esté objetivamente justificada) si este desconoce
la situacion justificante que concurre en el autor: en el marco de la concepcion que se
desarrollara a continuacion, por la que se propicia que el hecho que se atribuye a todos los
intervinientes es unico, que constituye una acto de perturbacion social, con significado para la
vigencia de la norma, que se imputa a todos los intervinientes, segun esta concepcion no se
exige que el hecho principal “no esté objetivamente justificado”, puesto que no hay hechos
objetivamente justificados, solo los comportamientos estaran justificados. Por tanto, serad
posible el castigo de la participacion en una conducta principal justificada (personalmente)

para el autor.

Las causas de justificacidn, son personales y por tanto aplicables solo a aquel sujeto
en quien concurra. Conforme a ello, nada se opone a que el participe responda por su
intervencion en la realizacion de un hecho tipico penalmente relevante, al no poder

transmitirsele la justificacién que existe en la persona del autor.

Aceptar la tesis contraria, a partir de los postulados de la accesoriedad limitada,
vendria a suponer la admisién de una especie de causa de justificacion supralegal aplicable a
los participes que actCian en hechos justificados®, que no puede ser explicada desde los
presupuestos de una concepcion del delito que caracterice la norma como directiva de

conducta, habida cuenta de que se trataria de una causa de exclusion de la ilicitud que no

21 Caso del conocido ejemplo de la legitima defensa, en el que un sujeto se encuentra a dos personas peleando
entre si y, desconociendo que concurre en realidad una situacion de legitima defensa, decide intervenir a favor
de uno de ellos y contribuir asi a la causacion de la muerte del otro.
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exigiria conocimiento alguno en el participe sobre los elementos de la situacion de

justificacion.

Asi, un manto de incertidumbre cubre estos y otros casos, en los que se acaba
operando intuitivamente, postulando soluciones ad-hoc, contradiciendo las premisas

previamente asumidas o admitiendo excepciones.

Para Schonke y Schroder (1974) la accesoriedad limitada seria una figura
desafortunada que, al final de cuentas, promoveria mas dafios que utilidades (como se citd en
Falcone, 2020b, p. 280) El significado practico de la accesoriedad limitada no es muy grande

(Roxin, 2003, como se cit6 en Falcone, 2020b, p. 281).

Los fallos judiciales reflejan la diversidad de criterios en torno a la determinacion de

la responsabilidad de los participes??.

Caro John (2014) desde una concepcion también normativista, evoca la necesidad de

comenzar a “abandonar el término accesoriedad” (p. 176).

22 “La afirmacion de la participacion en la conducta y no en el hecho del autor carece de base dogmética. En
efecto, son categéricos los articulos 45 y 46 del Cédigo Penal en cuanto para unos (autor o autores) dicen
‘tomasen parte en la ejecucion del hecho’ y para otros (participes primarios) ‘prestasen al autor o autores un
auxilio o cooperacion sin los cuales no habria podido cometerse’ (el hecho), o bien (participes secundarios) ‘los
que cooperan de cualquier otro modo a la ejecucién del hecho. Es pacifica la doctrina nacional en cuanto a la
doble exigencia para que haya participacion: su accesoriedad y la concurrencia de los participes en un hecho
comun (voto del Dr. Mitchell)” (Donna, De la Fuente, Maiza y Pifia, 2005)En otra sentencia se expreso: “L0S
alcances del principio de accesoriedad interna de la participacion distan de ser aplicables en el Derecho
argentino, razén por la cual, aunque se acepta hoy como dominante la Ilamada teoria de la accesoriedad limitada
que recepta, por ejemplo, la legislacién alemana y que requiere que el autor haya concretado o cuando menos
tentado un injusto —accidn tipica y antijuridica—, convergen en doctrina otras tendencias que se extienden desde
la mera exigencia de la realizacion de un tipo objetivo, hasta la ‘hiperaccesoriedad’, a cuyo tenor solo podria
participarse en un hecho tipico, antijuridico y culpable y punible de otro. Entre esos extremos median, ademas,
las denominadas reglas de accesoriedad minima y maxima. CN Cas. Pen, sala I, 17-10-2002, “Rusc, Eugenio H.
s/Rec. de casacion”, LL 2003-D-1014. También se ha dicho que: “El autor del delito ejecuta la accioén principal,
en tanto las acciones de los participes son accesorias a la misma. Asi, la accién principal es la accion tipica y las
acciones de los participes son coadyuvantes, de auxilio, pero constituyen una extension del tipo. La
participacion implica una culpabilidad propia, accesoria del hecho, pero no de la culpabilidad del autor” (Véase:
Ccrim. Catamarca, 2* Nom, 1998/02/27, “Luque, Guillermo D. Otro”) Sin embargo, esta misma sentencia pone
en tela de juicio las bondades de la aplicacion del principio de accesoriedad en materia de participacion
criminal, al decir: “Ello anticipado, parece claro que la incongruencia juridica de que la suerte de lo accesorio —
la participacion— ya ha sido distinta de la suerte de lo principal —la autoria— no puede inferirse, sin mas, de la
regla de la accesoriedad de la participacion, porque segin se prefiera una u otra interpretacion puede darse la
hipétesis de que el autor haya actuado sin uno u otro de los elementos del delito, no obstante lo cual el participe
habria de responder por su conducta. CN Cas. Pen, sala I, 17-10-2002, “Rusc, Eugenio H. s/Rec. de casacion”,
LL 2003-D-1014.
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En todo caso, se deberia de aceptar un tipo de accesoriedad general, pero entendido
no como existente entre un interviniente secundario y otro principal, sino, entre “cada

interviniente y el hecho configurado por el colectivo de aportaciones (Caro Jhoh, 2014).

Responsabilidad colectiva de los intervinientes en el hecho Unico. Conducta con
expresion de sentido delictivo e imputacion objetiva.

Conforme se adelantd en el capitulo anterior, el fundamento del castigo del participe
tiene por objeto indagar acerca de “por qué” se castiga al participe, y en la accesoriedad se
discute en qué supuestos y con qué requisitos se establece su responsabilidad, cuyo contenido
tradicional se ha esbozado en el presente capitulo. Toca ahora desarrollar la postura que se
asume en este trabajo en torno a este segundo aspecto.

Y para ello y a fin de dotar de claridad a la exposicion, se analizara el sentido que le
corresponda a cada palabra empleada en la oracién que encabeza este punto y que, en
resumen, adelanta la concepcién que se asume.

En efecto, la responsabilidad de los intervinientes en el delito se apoya sobre las
siguientes ideas fundamentales: que la accesoriedad representa un obstaculo para la
realizacion del principio de autorresponsabilidad, dado que la responsabilidad solo puede ser
estrictamente individual; que existe un hecho Unico, como acto de perturbacion social, con
significado para la vigencia de la norma, que se imputa a todos los intervinientes, por lo
tanto, la forma correcta de apreciar la magnitud de tal suceso en el que confluye la conducta
de varios sujetos es valorandolo como una conducta colectiva. Conforme a ello, tanto el
coautor como el participe realizan un aporte a la conducta colectiva, que, consideradas de
forma individual resulta evidente que ninguno de ellos ejecutd por si mismo la conducta

descrita en el tipo penal en el que encajaria la conducta global.
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Lo que pasa cuando se prescinde de un analisis sobre el comportamiento global y el
examen se limita al de las conductas individuales, el resultado es que ninguna de ellas se
corresponde con la verdadera magnitud de su aporte a la ejecucion del delito; asi, por
ejemplo, el vigilante que se limitd a dejar abierta la puerta del banco podria alegar que esa
conducta en si misma no es delictiva, el que violo la cerradura de la caja fuerte de seguridad
podria decir que solo cometio un delito de dafio, quien golpe6 al empleado del banco dira que
su conducta no paso de ser una lesion, y el encargado de apoderarse del dinero aducira que no
se lo puede responsabilizar de hurto agravado porque no fue él quien ejercid violencia sobre

las personas o las cosas.

En esta construccion normativa de la responsabilidad de los intervinientes, el Derecho
es concebido como un subsistema que sirve para garantizar el funcionamiento social, con lo
cual la materia de proteccion juridica penal viene dada por la estabilidad normativa y no por
el concepto de bien juridico. Defraudada la expectativa normativa, como respuesta
contrafactica para garantizar la vigencia de la norma, se hace necesaria la imposicion de la

pena (Jakobs, 1992, 19973, 1997h, 1996, 2000).

En efecto, como sostiene Jakobs (2000)

La codelincuencia trata de una modalidad especial de reparto de trabajo,
concretamente, de un reparto de trabajo que vincula en vez de aislar. Dicho
reparto se produce de manera que una persona debe realizar un determinado
aporte a la otra. Esto es lo que sucede en la mayoria de los casos de la vida
diaria: el vendedor de un automévil responde de la calidad de éste, pero no de
la conduccion a velocidad superior a la permitida o bajo la influencia de
bebidas alcohdlicas realizada por el adquirente, el conductor de un taxi debe
conducir con seguridad, pero no esta obligado a ocuparse de lo que el cliente

haga en el punto de destino... Lo que hay de comun entre los intervinientes en
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estos casos queda limitado al intercambio de prestaciones con una definicion

fija; por lo demas, las personas siguen aisladas (pp. 172-173).

“Mientras que en el reparto de tareas con efectos de aislamiento se limita a un
intercambio de prestaciones, en el caso del reparto de trabajo que vincula, lo comln abarca
también lo que suceda a continuacion: el sujeto que ejecuta, ejecuta la obra de todos los

intervinientes, no solo la suya propia” (Jakobs, 2000, p. 175).

Entonces, los participes conforman junto con el ejecutor una persona colectiva cuya
obra es la ejecucion. Por consiguiente, la accesoriedad no debe ser entendida en el sentido de
que alguien se apoya en un injusto ajeno, sino que el participe comete por medio de la mano
del ejecutor, es decir, comete también por medio del acto de ejecucion un injusto propio. El
participe responde juridico-penalmente porque la ejecucion es, a causa del reparto de trabajo

vinculante, también la suya (Jakobs, 2000).

La ejecucion es, por asi decirlo, el “resultado” de la actuacion coordinada de
los diversos intervinientes. Unos y otros, con sus respectivas conductas
antinormativas, habran configurado, en mayor o menor medida, esa ejecucion.
Esto no solo es valido para el interviniente que realiza una contribucion de
menor importancia (y entonces se le denomina “complice”), sino también para
el interviniente que configura la parte mas importante del suceso (y entonces se

le denomina “autor”’) (Robles Planas, 2021, p. 152).

“Todos los intervinientes generan con su conducta una razon para que se les impute la
ejecucién también como ejecucién suya. En esta medida, aun no se habla de la distincion
entre autores y participes, sino solo de la vinculacién con otros, de lo comun, del colectivo”

(Jakobs, 2000, p. 176).
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La actuacion de cada interviniente implica una configuracion parcial de la realizacion
colectiva del tipo. El establecimiento de un colectivo es un proceso que depende de qué
significado produzca una persona mediante su conducta, y una persona produce significado y
no es mera naturaleza aunque se conduzca de modo imprudente. Dicho con un ejemplo: el no
custodiar en lugar cerrado un arma de fuego constituye participacion mediante omision en un
homicidio por comision aunque el titular no se haya representado nada, de modo gravemente
imprudente, y ello incluso aunque quien dispara de modo igualmente imprudente pensara que

no estaba cargada (Jakobs, 2000).

Como concepto unitario de interviniente puede decirse entonces que es “aquel sujeto
competente por la realizacion del tipo, conforme a la definicion juridica de esferas de
responsabilidad (o competencia) establecidas por las respectivas expectativas sociales”

(Jakobs, como se citd en Bazcur, 2015, p. 190).

De esta manera, una vez identificado que un hecho pertenece al ambito de
competencia de un sujeto, surgiria el problema de como hacer responsable a otro con respeto
al principio de autorresponsabilidad como fundamento de la imputacién penal. En este punto,
cabe sefialar que, desde un punto de vista normativo, a cada interviniente deberia poder
atribuirse, desde una perspectiva social, que su conducta expresaria un sentido delictivo de

forma mancomunada (Van Weezel, 2009).

A su vez, solo existe responsabilidad penal cuando el sujeto quebranta algtin rol, “el
rol de comportarse como una persona en derecho, es decir, el de respetar los derechos de los

deméas como contrapartida al ejercicio de los derechos propios” (Jakobs, 1997a, p. 147).

El reconocimiento logico de que cada interviniente responde por su aporte
(autorresponsabilidad) no debe llevar, necesariamente, a la conclusion de que cada uno ha

realizado un injusto propio. Es perfectamente posible, en términos conceptuales, entender que
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los distintos ambitos de responsabilidad se fundan en una expresion de sentido

mancomunada. Esta unidad de sentido la da, precisamente, el hecho tipicamente relevante.

Dentro del marco de una perspectiva funcional, el derecho penal garantiza la
contradiccion, toda expresion de sentido que manifieste que la norma carece de validez.
Como consecuencia de esta afirmacion, una expresion de sentido, de contenido defectuoso es

una expresién que conlleva responsabilidad.

En la participacion se vinculan las contribuciones de todas las personas en un solo
acontecimiento delictivo que recorre los estadios de la preparacion y la tentativa
unitariamente (consideracion global) y no, por tanto, de un modo separado para cada
interviniente (consideracién individual). Incluso si un participe ha prestado completamente su
contribucion, solo hay una tentativa para él si el acontecimiento delictivo ha llegado en su
conjunto hasta la tentativa. Todas las contribuciones son tratadas, por tanto, de acuerdo con
los avances cuantitativos del hecho global, del mismo modo que si se efectuase todo un unico

autor (Pefiaranda Ramos, 2018).

Los aportes del complice, del instigador e incluso el coautor, que no ejecutan, son
punibles recién cuando el hecho principal, entra en un estadio punible. “Por ello, con
independencia de si el hecho es preparado y llevado a cabo por un autor solo o por varios, un
hecho pasa solo una vez — y no, por ejemplo, separadamente para cada participante — del
estadio de la preparacion al estadio del comienzo de la tentativa y llega solo una sola vez al
estadio do la tentativa acabada; se trata justamente de un hecho, aun cuando sea propio de

varias personas” (Jakobs, 2021, p. 257).

La razon especial para afirmar que la realizacion del hecho tipico delictivo también le
“pertenece” a los participes consiste en que su conducta contiene un riesgo especial de

continuacion delictiva, de modo que a través del favorecimiento el sujeto genera una relacion
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de sentido conjunto con el otro interviniente. Desde este punto de vista, el delito es una obra
de todos, de manera que quien participa en la fase previa no responde juridico penalmente por
coproducir el hecho de otros, sino porque el hecho resultante también es el suyo propio

(Jakobs, 1997D).

Asi, respecto a lo que sostiene la accesoriedad cuantitativa, la exigencia de que el
hecho debe ingresar a un estadio ejecutivo para poder punir la conducta de los complices e
instigadores, hace referencia a un hecho tipico, y no a la conducta del autor. A su vez, en
cuanto a la accesoriedad cualitativa, lo que interesa no es la conducta del autor, sino el hecho

delictivo.

Si lo dicho hasta aqui es correcto, y si el destinatario de la imputacién no es solo el
ejecutor de propia mano, sino el colectivo al que pertenece el delito, ello significara, por un
lado, que todos los que toman parte seran responsables por el injusto total, y por otro, que
existird una dependencia reciproca de las fases del hecho ya realizadas y de las aun por
realizar. Ese hecho que se le imputa al colectivo, solo pasa una vez —y no por separado para
cada uno de los intervinientes— del estadio de la preparacién al estadio del comienzo de la
tentativa, como también lo hace al estadio de la tentativa acabada; y es que se trata de un solo

injusto, aungue sea propio de varias personas.

Con esto, los aportes realizados en la fase previa al inicio de la tentativa, son —en si
mismos considerados— penalmente irrelevantes y, con el inicio de la ejecucién por parte del

autor pasan a tener un significado distinto.

Asi, la discusidon fundamental gira entorno a la posibilidad de establecer un nexo de
imputacion entre interviniente e injusto, no entre interviniente y “autor” (al fin y al cabo, otro
interviniente). Ese nexo es de caracter objetivo-normativo y por eso la accesoriedad se refiere

solo a la parte objetiva del injusto del hecho. La parte subjetiva es de cada interviniente: ni se
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comunica, ni se requiere para poder castigar a los demas. Naturalmente, si un interviniente
obra sin culpabilidad, entonces no nace su responsabilidad. Pero eso no convierte en inocua la
conducta del otro interviniente que si obra culpablemente: su intervencion es relevante y caso
de que no haya maés intervinientes, serd el Unico responsable y, por tanto, segun la

denominacién legal, “autor” (Robles Planas, 2021).

En coherencia con lo expuesto, existird injusto a partir de la tentativa (Jakobs, 1997b)

si no se inicia la ejecucion, no ha habido nada a que integrarse.

Lo anteriormente afirmado de que la integracion solo adquiere su sentido como tal a
partir del inicio de la ejecucion del delito, no se contradice con el hecho de que la
contribucion del participe puede tener lugar antes del inicio de la tentativa. Lo que habra que
valorar es si aquello que hizo el participe, visto una vez se ha iniciado el hecho, suponia la

integracion en el injusto ejecutado directamente por el autor.

A su vez, cualquier valoracion de la conducta del participe ha de efectuarse en el
contexto de sentido de la conducta, no aisladamente considerada en tanto suceso meramente
causal o psicofisico, y va a depender, tnicamente del significado social que tenga cada
aporte, y ese significado puede consistir en que la ejecucion admita ser llevada a cabo
exitosamente, en funcion de ello, en principio podria resultar admisible la participacion
dolosa en hecho culposo, pues conforme a la tesis que se expone, no cabe la exigencia del

dolo en el autor, punto que sera desarrollado mas adelante.

La conducta del participe ha de co - configurar el hecho tipico, donde, co - configurar
significa efectuar un aporte que adquiera el significado de formar parte del hecho delictivo,
esto es, el hecho tiene el significado de ser tan propio del autor como del participe (Robles

Planas, 2007)
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“Esta competencia no es un factum interno, sino el resultado de una atribucion que
abarca (de lege lata) el caracter del sujeto de la imputacion como persona natural, asi como
su capacidad intelectual y fisica para cumplir la norma, esto es, el libre albedrio o la
capacidad abstracta de accion, la capacidad de culpabilidad, asi como la cognoscibilidad de la
pretension de vigencia de la norma general en la concreta situacion factica" (Lesch, H., 2000,

p. 271).

Asi, seria el hecho tipico el que se imputa a todos en conjunto, y tanto, lo mas
importante ya no seria determinar si alguien es autor o complice, sino establecer si los sujetos
son competentes por la realizacion tipica. Asimismo, la ejecucion de propia mano de la
accion descrita en el tipo no fundamenta inmediatamente competencia respecto de la

realizacion tipica ni resulta indispensable para la fundamentacion de dicha competencia.

A partir de la teoria de la imputacidn objetiva, lo relevante es desarrollar un concepto
de realizacién tipica que permita aislar comportamientos que no demuestran un sentido
delictivo y otorgar un tratamiento proporcionado a la entidad de la intervencion de cada uno

de los sujetos relacionados con el hecho tipico.

Conforme a lo expuesto, realizacion tipica, o como se prefiere mencionar en el
presente trabajo, conducta con expresion de sentido delictivo se halla intimamente vinculada
con la teoria de la imputacién objetiva, dado que, se entiende como la generadora de un
riesgo prohibido. Por ende, la conducta del participe debe someterse a los mismos criterios de

valoracion que maneja la teoria de la imputacion objetiva.

De acuerdo con la imputacion objetiva, un determinado resultado (en sentido
normativo) es “la obra” de una persona, cuando pueda afirmarse que ella cre6 con su

conducta un riesgo juridicamente desaprobado que se realizo en el resultado.
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Quien se comporta conforme a las reglas que rigen el desarrollo de determinada
actividad, esto es, se mantiene dentro del riesgo permitido quien actta de acuerdo con lo que
en un determinado rol le es exigible (esto determina su &mbito de competencia), aunque su
conducta pueda ser considerada como causa del resultado, y aunque la haya dirigido

intencionalmente a la produccién del mismo.

Estos elementos de la imputacion objetiva, son exactamente los mismos para autores
y para los cémplices, dado que, en puridad de términos, los tipos penales no describen
comportamientos de autores, sino conductas reprochables que, por consiguiente, pueden ser

predicables tanto de los autores como de los participes (Reyes Alvarado, 2021).

Segun Robles Planas (2003) también la conducta del cooperador o del inductor estan
comprendidas en el tipo, si bien no como modalidades de intervencion en el delito, sino en su

vertiente de co-creacion del riesgo tipico.

Segun el autor mencionado, intervenir en un delito es aportar algo penalmente
relevante al hecho injusto. “Penalmente relevante” significa de forma desaprobada por el
Derecho penal, lo que implica que también hay formas “permitidas” de intervenir en un
delito. A estas ultimas también se las denomina “conductas neutrales” o casos de

“prohibicion de regreso” (Robles Planas, 2021, p. 148).

En efecto, primero se determina si una conducta es de interés para el Derecho Penal (a
través del juicio de imputacion objetiva) y luego se decide si ella corresponde a la figura de

un autor o a la de un participe.

Existen por tanto dos niveles de analisis, el primero consiste en valorar la conducta
colectiva en el sentido de si ella se desarrollé dentro del riesgo permitido o, por el contrario,
supuso la creacion de un riesgo juridicamente desaprobado que se realizd en un resultado

antijuridico. En este Gltimo supuesto se pasa a un segundo nivel de imputacion objetiva, en el
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que se valora el comportamiento del o los individuos integrantes del grupo, para establecer si
sus conductas puedes ser consideradas como creacion de un riesgo juridicamente
desaprobado que se realizo en el resultado; si la respuesta es positiva, entonces a todos ellos

se les debe imputar objetivamente ese resultado.

“La formula de la prohibicion de regreso es al mismo tiempo y ante todo una
consecuencia necesaria de la funcién del Derecho penal de garantizar la orientacion de

contactos sociales” (Lesch, H., 2014, p. 323).

En definitiva, la prohibicién de regreso excluye la imputacion objetiva del
comportamiento, cuando se trata de un comportamiento que de modo estereotipado es inocuo,
gue se mantiene dentro del rol, y por tanto no constituye participacion en una organizacion no

permitida.

La comunidad se genera de manera normativa, cuando varias personas contribuyen a
realizar una obra que comporta un riesgo no permitido. Obra en la que los intervinientes se
reparten el trabajo a realizar, reparto o division de trabajo que no presupone la existencia de
dolo, pues los intervinientes pueden realizar la obra riesgosa sin ser de modo alguno

conscientes de estar haciendo algo en comun.

Cabe sefalar también, que la complejidad de las relaciones sociales y la multiplicidad
de situaciones en las cuales se presenta una division funcional de tareas ha motivado la
existencia de principios que protejan el derecho a la autorresponsabilidad de los sujetos y
eviten la imputacion de actuaciones que correspondan a la esfera ajena, como sucede con el
principio de confianza.

Estos principios permiten en su conjunto la precisién del alcance del deber de cuidado

de los intervinientes. Sobre la base de sus postulados se facilita la definicién de hasta donde
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el deber de cuidado de cada sujeto incluye la conducta de los otros como parte del riesgo
asumido a través de su propia actuacion.

Divisién de trabajo, prohibicion de regreso, principio de confianza, entre otros
criterios de la imputacion objetiva se desarrollaran con mayor amplitud en los capitulos que

siguen a continuacion aplicados al &mbito de la participacion.

Conclusion

Hasta aqui, se desarroll6 acerca del principio de accesoriedad y como es diseccionada
por la doctrina en dos partes: la primera, relativa a cudn avanzado debe estar el hecho
principal al que accede el participe y, la segunda, referida a como debe ser ese hecho punible,

que refieren a sus dos dimensiones: cuantitativa o externa y cualitativa o interna.

Se menciono6 que la accesoriedad externa funciona como regla de clausura que solo
permite afirmar la responsabilidad del participe, posteriormente a que ha tenido lugar el
comienzo de la ejecucion de una conducta prevista en un tipo de la Parte Especial. Como
consecuencia logica del principio del hecho y que no se puede participar en un hecho que no

sea tipico.

Ahora bien, la doctrina no solo exige que el hecho en el que se interviene sea tipico,
sino que ademas esa conducta sea dolosa y no esté justificada. Esta es la conocida
accesoriedad limitada, dimensién que se vincula con las caracteristicas que deben concurrir
del hecho para la punibilidad del participe. Al respecto se han expuesto las criticas que se han
formulado en torno a sus requerimientos en virtud de su escasa capacidad de rendimiento y

las soluciones pocos satisfactorias a las que se arriban en virtud de su aplicacion.

Pues a mayor nivel de exigencias respecto de la accion del ejecutor principal, méas
restrictiva sera la punibilidad de la participacion lo que en consecuencia supone que sea mas

amplia la franja de impunidad de tales actos accesorios. No obstante, si bien esto Gltimo
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inicialmente podria presentarse de tal modo, termina siendo en rigor una mayor punibilidad al
remplazarse la participacion por la figura de la autoria mediata; dado que, como no puede ser

participe, entonces que sea autor.

Al finalizar el capitulo se ha esbozado la postura que se asume en este trabajo acerca
de qué supuestos y con qué requisitos se establece la responsabilidad de los participes, bajo la
idea de que la accesoriedad representa un obstaculo para la realizacion del principio de
autorresponsabilidad, se expuso que en realidad existe un hecho unico, como acto de

perturbacion social que se imputa a todos los intervinientes, es decir, una conducta colectiva.

Que reconocer que cada interviniente responde por su aporte (autorresponsabilidad)
no necesariamente conlleva a la conclusion de que cada uno ha realizado un injusto propio.
Es perfectamente posible, en términos conceptuales, entender que los distintos ambitos de
responsabilidad se fundan en una expresion de sentido mancomunada. Esta unidad de sentido
la da, precisamente, el hecho tipicamente relevante. Con esto, los aportes realizados en la fase
previa al inicio de la tentativa, son —en si mismos considerados— penalmente irrelevantes y,
con el inicio de la ejecucion por parte del autor pasan a tener un significado distinto, es decir,

pueden adquirir sentido delictivo.

Asimismo conforme a la imputacion objetiva se puede afirmar que un determinado
resultado (en sentido normativo) es “la obra” de una persona, cuando pueda afirmarse que
ella cre6 con su conducta un riesgo juridicamente desaprobado que se realizé en el resultado,
y en funcién de ello quien se comporta conforme a las reglas que rigen el desarrollo de
determinada actividad, esto es, quien actta de acuerdo con lo que en un determinado rol le es
exigible se mantiene dentro del riesgo permitido, aunque su conducta pueda ser considerada
como causa del resultado, y aunque la haya dirigido intencionalmente a la produccion del

mismo.
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Se sostuvo que el quebrantamiento del rol, los principios de prohibicion de regreso, el
andlisis de las conductas neutrales, el principio de division de trabajo, el principio de
confianza, permiten en su conjunto la precisién del alcance del deber de cuidado de los
intervinientes. Sobre la base de sus postulados se facilita la definicion de hasta donde el deber
de cuidado de cada sujeto incluye la conducta de los otros como parte del riesgo asumido a

través de su propia actuacion. Ideas que seran desarrolladas en los capitulos siguientes.

CAPITULO V

INTERVENCION DELICTIVA CON BASE FUNCIONALISTA

CRITERIOS DE IMPUTACION OBJETIVA.

Introduccion

Afirma Cerezo Mir (1992) que “Del finalismo se rechaza hoy basicamente su tesis de
la vinculacién del Derecho a la naturaleza de las cosas, a las estructuras 16gico-objetivas de
la materia de su regulacion, pero se aceptan, generalmente, sus consecuencias para el sistema
de la teoria del delito. Podemos hablar hoy de un resurgimiento del normativismo, frente al
ontologismo de la escuela finalista” (p. 9), siendo hoy sus representantes mas destacados

Jakobs y Roxin.

Se trata de un normativismo que enlaza, en cierto modo, con el dominante en la
Ciencia del Derecho penal europea bajo la influencia de la filosofia juridica neokantiana

(Cerezo Mir, 1992, p. 9).

A su vez, el avance del normativismo se ha puesto de manifiesto en el desarrollo de la

moderna teoria de la imputacidn objetiva de resultados. Con la que se propugna la restriccién
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del tipo objetivo de los delitos dolosos y culposos mediante los criterios de imputacion
objetiva. No basta con que exista una relacion de causalidad entre la accion y el resultado
tipicos, sino que es preciso, se dice, que el resultado sea, ademas, imputable a la accion (o0 a
la omisi’pn) (Cerezo Mir, 1992). A ello se exige que el resultado aparezca como realizacion
del peligro creado o incrementado por la conducta dolosa del autor, que sea objetivamente

previsible ex ante (Roxin, 2014; Mir Puig 2006).

Asi en general, no es imputable objetivamente el resultado, por otra parte, si en la
realizacion de la accion peligrosa el sujeto habia observado el cuidado objetivamente debido

(era un peligro licito) (Roxin, 2014, Jakobs, 1997a).

Para Jakobs (1997a) ademas que el resultado aparezca como realizacion del peligro
creado o incrementado por la accion del sujeto, debe hallarse comprendido en el ambito de
proteccion de la norma. Y Roxin (2014) que, no es imputable tampoco el resultado si el
sujeto se esforz6 en y consiguid disminuir el riesgo de su produccion (principio de la
disminucion del riesgo). Se suman a tales criterios, la prohibicién de regreso con la

reformulacién otorgada por Jakobs y el principio de confianza.

Entonces, la propuesta del presente acapite comienza por una breve exposicion del
estado actual de las teorias diferenciadores entre autoria y participacion, y las criticas que se
han formulado y que han determinado su abandono, entre ellas, la teoria del dominio del
hecho. Se intentara dar una explicacion que, desde un punto de vista normativo, sostenga que
en realidad entre los distintos sujetos que intervienen en el delito no hay diferencias
cualitativas, y tales diferencias en todo caso, son de caracter cuantitativo y perteneciente al
ambito de la determinacion de la pena. Por Gltimo, se explicaran los criterios provenientes de
la imputacion objetiva aplicados al ambito de la participacion criminal, y que sirven para
determinar en un sujeto su calidad de “interviniente” en el hecho delictivo ejecutado junto

con otro u otros, es decir, para delimitar los aportes de intervencion delictiva y su vinculacion
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con el hecho conjunto, de aquellos que no revisten tal caracter, y que resultan mas bien

neutrales.

Intervencion delictiva con base funcionalista.
Imputar consiste en el juicio de atribucion del delito a uno o a varios sujetos que

pueden ser vinculados con el hecho en diferentes grados.

Estos grados son estudiados por la teoria de la autoria y la participacion o, mejor
dicho, por la teoria de la intervencion delictiva, que analiza el nivel de implicacion entre el

sujeto y el hecho (Caro Jhon, 2014).

Al respecto, tanto Jakobs (2000), Lesch (1995), Robles Planas (2003, 2007, 2012,
2020), van Weezel (2012, 2020) entre otros (Sancinetti, 2020) coinciden en afirmar que no
existen diferencias cualitativas entre las categorias de autor y participes, sino que las

diferencias son solo de caracter cuantitativo.

Siendo unas de las premisas cardinales que injusto solo puede ser la realizacion de un
tipo delictivo, y que, tratandose de supuestos de intervencion delictiva, dicho injusto
constituye siempre una obra comun (Jakobs, 2005, p. 80, 2016, p. 22; Lesch, 1992, p. 284;

Robles Planas, 2003, p. 143, 2012, p. 2; Van Weezel, 2012, p. 157).

Asi sefiala Lesch (1992) que el fundamento y objeto de la responsabilidad juridico-
penal de autor y participes es idéntico, que, en todo caso, la diferencia esta en las cuotas de

responsabilidad.

Que de entrada entre las formas de intervencion (autoria, induccion y complicidad)

existen solo diferencias cuantitativas y que las mismas “sefialan por tanto fendmenos de
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determinacion de la pena, que han sido integrados en la imputacién y que han conducido a la

tipificacion de las diferentes formas de intervencion en el delito” (1992, p. 946).

Donde “Cuantitativa significa, que cada una de las cuotas de responsabilidad cuando
el delito se organiza en forma de trabajo dividido se rige, al menos en principio, segun la

envergadura de la intervencion” (Lesch, 1992, p. 946).

De la propuesta de Lesch, y en lo que hace a los objetivos planteados en la presente
investigacion se extraen que, la accesoriedad se refiere a la imputacion de un hecho, que las
formas de intervencion sirven para establecer cuotas de responsabilidad y que el interviniente

es una parte, junto con otros miembros del colectivo.

En similar postura, Robles Planas® (2020) explica que la distincion principal en la
teoria de la intervencion delictiva no consiste en determinar quién reviste la condicion de
autor y quiénes participes, sino en establecer quiénes intervienen en el delito y quiénes no.
Para Caro John (2014) lo cualitativo se refiere a la determinacion de si el aporte individual
pertenece 0 no a la comunidad delictiva (al tipo). Por lo que se trataria de un asunto de la
prohibicion de regreso, como instituto de la imputacién objetiva que determina en qué caso
una conducta ingresa a formar parte del colectivo tipico o, por el contrario, queda fuera del

tipo, como parte del riesgo permitido.

Y para ambos autores, la distincion del titulo de imputacion entre autor y participe,
ésta solo cabe hacerla en base a criterios cuantitativos, en funcion de la envergadura del
aporte (Caro Jhon, 2014), y “en un segundo nivel analitico corresponde la definicion de las
cantidades de pena, en razon de la graduacion de la magnitud de los aportes de cada uno”

(Robles Planas, 2020, p. 178-179).

23 En el articulo “La Estructura de la Intervencion Delictiva” (2020) expone los lineamientos generales de su
pensamiento que ya fuera desarrollado en su tesis doctoral “La participacion en el delito: fundamentos y limites”
publicada en 2003, y luego en “Garantes y complices: la intervencion por omision y en los delitos especiales”
publicada en 2007.
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En la misma linea, para Reyes Alvarado (2007) el hecho de que algunos de los aportes

a la ejecucion colectiva de un delito puedan ser considerados cuantitativamente como mas
importantes que otros, no altera el fundamento de la responsabilidad de quienes los
desarrollaron como seres sociales, sino que permite tan solo una distinta cuantificacion de la

pena respecto de cada interviniente.

Asi también Orozco Lopez (2021) entiende gue, entre la coautoria, por un lado, y la
induccién y la complicidad como manifestaciones tradicionales de la participacion, por el
otro, no existen diferencias cualitativas. Esto, sin embargo, no significa que no sea posible
diferenciar entre las intervenciones en un hecho comun. Para lo cual se deberia tener como
punto de referencia la magnitud de los aportes, por lo tanto, para el autor también se trataria

de una distincidn de naturaleza cuantitativa.

Respecto a la falta de concrecion en las teorias acerca de parametros precisos en la
graduacion de la intervencion delictiva, para Lesch (1992) es un tema reviste poco valor,
pues, no generaria ningun tipo de inconvenientes en un Estado de Derecho porque no se trata
de cuestiones relativas a la tipicidad o a la determinacion de la zona de punibilidad, sino que
“se trata de una cuestion de determinacién de la pena, y la determinacion de la pena no es

cosa de exactitud matematica” (p. 947).

En el &mbito nacional, el destacado jurista Carlos Santiago Nino (1980) en relacién a
lo anterior manifestaba que “es obvio que no exista una formula precisa que distinga de
antemano diversas especies o clases de intervencion en la comision de un delito segun los
grados de contribucién al resultado dafioso o peligroso que correspondan a cada una de ellas”
(p. 454), y ello es asi, exponia el citado autor, toda vez que, tales grados de contribucion se
distinguen unos de otros por la mayor o menor probabilidad de generar el dafio o peligro sin

la intervencion de los otros agentes o la mayor o menor facilidad de substituir la cooperacion
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de esos agentes por la de otros individuos o por la propia actividad de la persona de que se

trata (1980, p. 454).

Entonces, autores y participes pasarian a ocupar especies dentro del género

constituido por la nocién de interviniente?*,

El injusto refiere a la realizacion de un tipo delictivo, y tratandose de supuestos de
intervencion delictiva, dicho injusto constituye siempre una obra comun (Jakobs, 2007, 2016;

Lesch, 1992; Robles Planas, 2012; Van Weezel, 2008, 2012).

Y que el sujeto que interviene en la fase preparatoria del hecho responde penalmente
por este, en funcion de la ejecucion que le ha seguido, a cargo de otro, lo que ha sido fruto de

una “division vinculante del trabajo”, y por ello ese hecho también le perteneceria.

En contrapartida, quien pone manos en el hecho no realiza un injusto propio, sino uno
que pertenece en igualdad de condiciones a quienes han intervenido antes de la ejecucion

llevada a efecto por él %,

Asi pues, el mismo injusto se imputaria tanto a quienes intervienen en una fase previa
a la ejecucion, como a los ejecutantes del hecho, siendo todos, en principio, igual de
competentes. De esta forma, se sefiala, los requerimientos impuestos por el principio de
autorresponsabilidad se verian satisfechos respecto de todos los intervinientes (Robles Planas,

2007; Vacchelli, 2018; Van Weezel, 2009).

Por cuanto el participe se encuentra en una idéntica posicion a la del autor frente a la
vigencia de la norma, de tal manera que ambos infringen la norma por igual. Entiéndase a las

normas como expectativas institucionalizadas de conducta. Para Lesch (1995) “la

24 Segtin Robles Planas (2007) el concepto de autor es “un subconcepto, secundario y posterior respecto del mas
amplio y primario de interviniente en el delito.

% Jakobs, G. (2007, 2016) respecto del interviniente en el estadio previo, que no se trataria de una
responsabilidad por culpa ajena, sino que, mas bien, de la ejecucion del hecho propio por medio de mano ajena.
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determinacion de la cuota de responsabilidad de cada interviniente se rige, no segin su
configuracién factica del suceso, sino de acuerdo con el grado de relevancia comunicativa

que su contribucion exhibe de cara a la vigencia de la norma” (p. 917).

Las ideas anteriores traen también como consecuencia que no existe un determinado
interviniente que tenga un papel méas protagonico que otro, ni tampoco otro del que se
conciba que no domine el hecho y que interviene en una posicion secundaria en un hecho
ajeno dominado por un autor. Existen tipos de intervencion delictiva o formas
fenomenoldgicas de intervencidn que en nuestro Codigo Penal se encuentran previstas en los

arts. 45 y siguientes (autoria, coautoria, complicidad e induccion).

Esta concepcion se aleja de las concepciones tradicionales de autor unitario, toda vez
que, mientras éstas niegan una relacion de dependencia normativa entre el comportamiento
de los distintos sujetos que concurren en un mismo hecho, la concepcién anteriormente
expuesta permitiria vincular el comportamiento de todos los intervinientes con el mismo

objeto de imputacidn, que es la realizacion delictiva.

Vacchelli (2018) con el término “accesoriedad reflexiva” designa la existencia de un
vinculo bidireccional conforme el cual no solo al participe se imputaria lo ejecutado por el
autor como obra suya, sino que, a la inversa, también al autor se imputaria lo ejecutado por el

participe.

Una de las criticas dirigidas a esta tesis es que no permite otorgar un tratamiento
diferenciado entre quienes intervienen en los delitos especiales, es decir, en aquellos en los
gue no concurren los elementos cualificadores que caracteriza a esta clase de delitos. Toda
vez que, el tratamiento de quienes carecen de tales elementos como autores, o como
intervinientes situados en la misma posicién de quienes integran aquel circulo, supone

contradecir la razon por la cual tales hechos han sido especialmente tipificados.
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Como réplica a dicho ataque, Reyes Alvarado (2007) ensefia que,

Para cumplir con la finalidad de sancionar mas severamente aquellos ataques
a bienes juridicos que provienen de personas con especiales deberes de
conducta no hace falta mantener una artificiosa distincion cualitativa entre
autores y participes; en efecto, si bien en la intervencion delictiva la
valoracion sobre la existencia de los elementos tipicos se debe realizar sobre
la accién colectiva, ello no obsta para que al momento de dosificar la pena
aplicable a cada uno de los intervinientes, se sancione de manera mas severa
al servidor publico que se apropia de bienes del Estado que al particular que
realiza la misma conducta. De esta manera, aun cuando basta con que
cualquiera de los intervinientes en la accién colectiva posea la cualificacion
exigida por el tipo para que la accion colectiva pueda ser considerada como
tipica, aquel interviniente que la posea recibira una sancion mas elevada que
el que carece de la misma, precisamente debido a que se considera mas grave

su infraccion al deber de comportamiento derivado de su condicion (p. 17)%.

El principio de autorresponsabilidad Unicamente podria respetarse — especialmente
de cara a la situacion de los participes— si se entiende el injusto como algo perteneciente a

todos.

Ademas, tratandose de acciones perpetradas en conjunto, no tendria sentido préctico
la diferenciacion cualitativa entre autores y participes partiendo de la idea de que el hecho les
pertenece a todos los intervinientes, y considerando que tal diferencia se rige bajo criterios

cuantitativos, se le otorga al Juez mejores posibilidades de analizar y valorar las distintas

% Esta solucion plante el interrogante de si se justifica la tipificacion autonomia de delitos como la
malversacién, cuya diferencia con los delitos contra el patrimonio (como el hurto) radica tan solo en la
cualificacion del sujeto activo; la pregunta es si no bastaria con establecer como agravante punitiva de esos
delitos la cualificacién del sujeto activo, sin necesidad de construir un tipo penal autonomo (Reyes Alvarado,
2007)
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contribuciones de los sujetos. Haciendo énfasis en que la imputacion del hecho a todos los
intervinientes se puede configurar sin que hasta ese punto se requiera establecer ya de

antemano las categorias de autoria y participacion.

Segln el art. 41 en conexion con el art. 40, ambos del CP argentino, a la hora de
efectuar el computo debe tomarse especialmente en cuenta “la participacion que haya tomado
en el hecho, el interviniente”. Aqui, se impone una distincion cuantitativa de los aportes que

forma parte del hecho tipico” (Jakobs, 2014, como se cit6 en Falcone, 2020).

En efecto, el art. 45 del CP equipara la pena del autor y coautor, con la del complice
primario y del instigador. Por su parte, el art. 46 incorpora dos nuevos supuestos de
intervencion delictiva: una primera forma de complicidad secundaria — para modos de
cooperacion no esenciales - 'y una segunda forma de complicidad secundaria para
contribuciones posteriores al hecho cumpliendo promesas anteriores. En estos dos casos el
cddigo prevé una reduccion punitiva de un tercio a la mitad de la pena, en caso de que fuera

divisible, y de diez a quince si fuera prision perpetua.

Tal marco legal lo que permite advertir es que, en rigor de verdad, el concepto
restrictivo de autor que el cédigo pareciera seguir es solo nominal, puesto que, en los hechos,
casi todas las formas de intervencion delictiva estan vinculadas a un mismo marco punitivo —
el previsto en el tipo penal —y la reduccion prevista en el art. 46, alternativa 1, constituiria un

atenuante genérico (Falcone, 2020).

Sostiene Nino (1980),

La forma en que las normas penales estan redactadas puede ser compatible
con una regulacion de los casos de pluralidad de agentes que no dependa de la
distincion entre autores y otros intervinientes en el hecho, y mucho menos de

una distincion cualitativa entre distintas formas de participacion. Esto se
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lograria si la criminalidad colectiva estuviera regulada por una norma que
dispusiera que las penas fijadas para los distintos delitos se extenderan a
todos los que hubieren tomado parte en su planeamiento y ejecucién y que la
responsabilidad de cada uno, incluida la de los autores, se graduara dentro de
la escala penal prevista (cuyo minimo podria disminuirse a esos efectos) de
acuerdo con el grado de su contribucion al hecho que la respectiva norma
penal trata de prevenir. EI Codigo Penal argentino se acerca bastante a esta
forma de regulacion al asimilar la situacion de los autores, participes
primarios e instigadores (art. 45), lo cual permite no poner énfasis en la
distincion entre estas categorias sino graduar la pena en cada caso Yy
cualquiera que sea la categoria aplicable segiin “la extension del dafio o
peligro causado™ (art. 41, inc. lo); lo Unico en que se aparta del modelo
propuesto es en el tratamiento diferencial de la participacion secundaria (art.
46), lo cual, por supuesto, suscita innecesarios problemas de clasificacion (pp.

455 y 456).

En otro orden de razones, Weezel (2012) agrega que la distincién entre coautores y
cémplices sigue siendo incierta y altamente problematica para los tribunales de justicia. Que
se echa mano en ocasiones a ponderaciones que consideran todas las circunstancias del caso
concreto con el fin de establecer si un determinado aporte ha sido o no indispensable; una

9927

solucién que se encuentra proxima al “decisionismo”. El tratamiento del “loro”*’ y del “jefe

de la banda”? en doctrina y jurisprudencia son ilustrativos en este sentido (p. 159).

27 El loro o también llamado “campana” es la persona que vigila el exterior, advierte la presencia de riesgos o la
Ilegada de personas que podrian frustrar el delito y asegura la huida de los ladrones.

2 Bl “jefe de la banda” hace referencia tanto al lider de un grupo que planifica y coordina el acto delictivo, que
por ejemplo puede operar desde de una prisién, o puede ser una persona que actta como lider en el momento de
la ejecucion del hecho delictivo para dirigir a los demas participes.
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A su vez, que autor e inductor no se distinguen en nada, salvo en la magnitud en la

que cada uno configura la realizacion tipica. Ambos son intervinientes en el hecho, y respecto
de ambos se sefiala que el hecho les pertenece como un todo (Weezel, 2012, 159). Y una vez
fundamentada la responsabilidad de ambos por el hecho total, corresponde identificar a quién
se atribuird la configuracion de las distintas dimensiones o segmentos del hecho. Esta
identificacion si tiene en cuenta el efecto aislante de la autorresponsabilidad entendida como
autonomia, pues en el plano cuantitativo o instrumental, solo se atribuird a cada interviniente
—que lo es con independencia del quantum de su configuracion del hecho— lo que él ha

configurado sin mediar una conducta autébnoma de otro interviniente (Weezel, 2012).

Una nocion unitaria de interviniente basada en la accesoriedad como
mancomunidad de significado de los diversos aportes, podria estar en
condiciones de resolver por lo menos el ndcleo de la problematica de la
intervencion — la autorresponsabilidad — y de orientar en la busqueda de los
criterios normativos para determinar cuando existe mancomunidad respecto

de una determinada realizacion tipica (Weezel, 2009, p. 444).

Se trata entonces de establecer cuando una persona declara mediante su aporte que el

hecho delictivo le pertenece (Weezel, 2009).

Robles Planas (2020) plantea asi dos operaciones basicas en la determinacién de la
responsabilidad penal en casos de pluralidad de intervinientes, en la que, primero es necesario
afirmar la presencia de una conducta tipica de intervencion en el delito y después, una vez se
ha constituido el circulo de sujetos responsables, debe graduarse la magnitud de cada una de

las aportaciones.

Es decir, primero se examina qué vincula a todos los intervinientes (la constitucion de

la responsabilidad conjunta por el hecho) para, después, analizar lo que los separa.
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Se insistira por algunos en que entre “autores” y “participes” se da una
diferencia cualitativa fundamental, a saber, que mientras a los “autores” se les
puede imputar el hecho como propio a los “participes” solamente se les puede
imputar el hecho como ajeno. Esta extendida afirmacion merece ser
desterrada. En un Derecho penal respetuoso con el principio de
responsabilidad personal no es posible hacer responder a nadie por un injusto

ajeno (Robles Planas, 2020, p. 997).

Ahora bien, para determinar cuando alguien resulta interviniente en la comision de un
delito, o forma parte del conjunto de intervinientes y cuando no, es que aparecen los
elementos de la teoria de la imputacion objetiva. De modo que debe indagarse qué division
de trabajo vincula &mbitos de responsabilidad y cudl los aisla. Para ello, resultan menester las
consideraciones que se desprenden del entendimiento normativo del principio de confianza y
de la prohibicion de regreso (John Caro, 2014). Elementos de la teoria de la imputacion
objetiva que seran desarrollados con mayor detenimiento en los puntos que siguen a

continuacion.

La teoria de la imputacidn objetiva: su aplicacién en el ambito de la intervencion
delictiva.

En lineas generales, la teoria de la imputacion objetiva remonta sus antecedentes en
los postulados de la teoria de la relevancia tipica, con sus bases juridicas y no naturales en la
relacion de accion y resultado. Se parte del pensamiento filoso6fico de Hegel (el idealismo
critico) que luego, serd desarrollado como precedente de la imputacion objetiva por Karl

Larenz y Richard Honig (Roxin, et. al., 2000; Zaffaroni, 2000).

En la actualidad la teoria de la imputacion objetiva se erige como una herramienta
dogmatica que permite definir cudindo un comportamiento se encuentra dentro de un espacio

juridicamente admitido y cudndo es, por el contrario, socialmente perturbador, esto es,



143
permite establecer el verdadero sentido que tiene determinada conducta desarrollada por una

persona en la sociedad (Jakobs, 2007).

Esta teoria parte de presupuestos marcadamente distintos de los que fundamentaron
los tradicionales esquemas de imputacion de corte naturalistico, que por sus carencias e
insuficiencias metodoldgicas no pudieron superar los cuestionamientos hechos a partir desde

una perspectiva social.

Como sostiene Jakobs (1997Db)

La causacion, aun como causacion adecuada o dolosa, resulta insuficiente para
fundamentar por si sola la imputacion. La causacion Unicamente afecta al lado
cognitivo de lo acontecido y de ahi que no aporte orientacion social. Si en todo
contacto social todos hubiesen de considerar todas las consecuencias posibles

desde el punto de vista cognitivo, la sociedad quedaria paralizada (p. 19).

No obstante, la imputacion objetiva tampoco prescinde de la relacion causal, sino que
la comprende dentro de la realizacién del riesgo. Un primer limite para la realizacion tipica es
la causalidad natural, a la que sigue la realizacion de los restantes presupuestos de la
imputacién. Si bien puede hablarse de causalidad sin imputacién objetiva, no puede haber

imputacion objetiva sin causalidad.

Gimbernat Ordeig (1990) expreso que “la teoria de la imputacidn objetiva lo que hace
es reunir toda una serie de criterios normativos excluyentes de la tipicidad, que en gran
medida y hasta ahora habian deambulado por aquella -desde la causalidad hacia la accion- sin
encontrar un lugar sistematico correcto” (p. 212).

De lo que se trata en el marco de la imputacion objetiva es determinar a quién le
pertenece un suceso o, dicho con otras palabras, quién es normativamente competente por el

resultado lesivo que aquel genera (Jakobs, 1997b), puesto que, la imputacion no es un
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fendmeno natural, sino el resultado de un proceso normativo, guiado por el sistema juridico.
“Las reglas que rigen este proceso, por tanto, no estan dadas en forma ontoldgica, sino que
son generadas por el propio sistema juridico y de acuerdo con la funcién que desempefia el

sistema juridico en el contexto respectivo” (Lesch, H, 2014, p. 320).

Sostiene Pessoa (s.f.) que “si hoy tuviese que definir a la teoria de la imputacion
objetiva, con audacia se atreveria a decir que es una herramienta tedrica correctora del tipo
objetivo (ése es su lugar en la teoria del delito) destinada a la construccion de criterios
normativos de atribucion de resultados penalmente relevantes a conductas humanas, que
deciden a su vez la definicion de éstas como base de la responsabilidad penal” (p. 205).

Afirma Lesch (2014) que “la doctrina de la imputacion objetiva “ha logrado
imponerse de modo ferviente. Su incorporacion no implica el ingreso a un terreno dogmatico
desconocido, sino que ahora el delito comisivo doloso solo normativiza su tipo objetivo como

ocurre, desde antafio, en los delitos omisivos e imprudentes” (p. 322).

En dltima instancia, los criterios de la imputacion objetiva “constituyen diversas
formulaciones para identificar el mismo fendmeno siempre se trata de la pregunta de si

alguien es responsable legalmente de evitar el resultado del hecho” (Lesch, H, 2014, p. 322)

Roxin (2014) ha sido quien ha sistematizado la teoria de la imputacion objetiva
identificando dos elementos esenciales, el de la creacion del riesgo juridicamente
desaprobado o riesgo prohibido o no permitido y la realizacion de ese riesgo en el resultado.
Dentro del primer elemento se ocupd de la disminucion del riesgo y del empleo de cursos
causales hipotéticos. Y dentro del segundo, del fin de proteccion de la norma, la conducta
alternativa conforme a derecho y el incremento del riesgo

A su vez, Jakobs (1997a, 1997b) a la nocion de riesgo prohibido afiade el principio de

confianza, la prohibicién de regreso y la competencia de la victima.
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El criterio central de la imputacion objetiva es entonces “la “creacion del riesgo
prohibido” — definicion que significo la superacion y el reemplazo de la accion (entendida de
modo final) — y que aquella se ubica de modo mas o menos pacifico como momento inicial —

y medular — del injusto (entendido como antinormatividad)” (Falcone A., 2020, p. 143).

El riesgo permitido representa el criterio de exclusion de la imputacion al tipo. Y se
transforma en riesgo no permitido cuando el peligro creado por la infraccion del deber de
cuidado haya supuesto un aumento del riesgo que el legislador no considera soportable.

Por su parte, la realizacion del riesgo en el resultado, “falta siempre que el riesgo
desaprobado creado por el autor (p. ej., la muerte mediante un disparo) no es el que se realiza
en el resultado, sino un riesgo tolerado unido a aquél, concretamente, un riesgo general de la
vida (p. €j., la muerte de la victima a la que se disparé como consecuencia de un accidente de
circulacion en el trayecto hacia la clinica” (Roxin, et. al., 2000, p. 29).

Estos componentes de la teoria de la imputacion objetiva se complementan con el
ambito de proteccion de la norma. Y respecto a este criterio, es ya clasico el ejemplo que la
Jurisprudencia alemana muestra para entender a primera vista la eficacia practica de la
imputacidn objetiva, tal el caso de los dos ciclistas: dos ciclistas conducen uno detras de otro
en la oscuridad; un ciclista que viene de frente choca con el ciclista que va delante. Este
accidente se habria evitado si el ciclista de detras hubiera llevado las luces encendidas,
porque asi habria iluminado al otro; pero el fin del mandato de la iluminacion es evitar
choques propios, no ajenos; al segundo ciclista le hubiera sido imputable el resultado si
hubiera chocado con el tercero (Roxin, C., 2014).

Como asi también el caso del sujeto que mata a otro y la anciana madre de la victima,
al recibir la noticia de su muerte, fallece de una falla cardiaca. La muerte de la madre no le es

imputable objetivamente al autor dado que la norma que tipifica el delito de homicidio
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pretende proteger la vida, pero en una esfera de inmediatez con la accién tipica. En
consecuencia, la muerte de la anciana esta fuera de la esfera de proteccion de la norma.

También seria posible entender que el actuar bajo el cumplimiento de un deber es un
riesgo permitido que excluye la imputacion objetiva de la conducta.

En efecto, esta Ultima etapa de la imputacion objetiva constituye el paso méas decisivo.
Dado que, no basta solo la realizacion del riesgo o peligro no permitido creado, sino que esa
creacion de riesgos es la que hace que la conducta que lo genera se prohiba. Se utilizan

diferentes expresiones: fin de proteccion de la norma, ambito de la norma, fin de la norma.

Finalmente, “se admite que el resultado producido no debe imputarse al autor cuando
éste se habria producido igualmente en caso de que la conducta del autor hubiera sido
ajustada a Derecho” (Frisch, s. f., p. 30). Y se cita como ejemplo el caso en que la muerte del
paciente se hubiera producido de todos modos, aunque el médico haya obrado conforme a lex

artis, caso en que, la conducta incorrecta del médico es claramente casual.

En los casos en los que no puede explicarse si el resultado hubiera podido evitarse o
no mediante una conducta conforme a Derecho. La opinion absolutamente dominante niega
la imputacién del resultado pues no puede determinarse que el resultado sea consecuencia de
la creacion del riesgo desaprobado (Frisch, s.f.). Sin embargo, en una postura frontalmente
opuesta, para Roxin en funcion de la teoria del incremento del riesgo, se inclina también por
la imputacion del resultado en estos casos oscuros, pues para el autor resulta suficiente con
que esté claro que el agente mediante su conducta ha aumentado el peligro de la produccion

del resultado (Roxin, 2014).

Ahora bien, en el ambito de los delitos imprudentes los pilares fundamentales de la
teoria de la imputacion objetiva estdn ampliamente admitidos. Y segun advierte Frisch (s.f.)

algo distinto parece suceder en el caso de los delitos dolosos.
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Segun Wessel (1997), en el ambito de los delitos dolosos “es inutil perder el tiempo
buscando sentencias que renuncien a castigar con base en los requisitos de la teoria de la
imputacion objetiva (esto es, la ausencia de creacion del peligro desaprobado o la falta de
realizacion en el resultado de un peligro desaprobado objetivo previamente determinado)”

(como se cito en Frisch, et. al, p. 38).

Al respecto considera Frisch (s.f.) que, “solamente es correcto afirmar que en el
ambito de los delitos dolosos existe un buen nimero de opiniones doctrinales que no solo
lanzan criticas de caracter exclusivamente terminologico contra la teoria de la imputacion
objetiva, sino que ademas renuncian a sus presupuestos materiales (por inadecuados y
superficiales). Por lo que a la jurisprudencia respecta, no se debe sobrevalorar su silencio” (p.

39).
Sobre esta cuestion opina Reyes Alvarado (2007),

La circunstancia de utilizar la imputacién objetiva como fundamento de la
punibilidad del delito imprudente, otorgadndole escasa 0 ninguna importancia
en relaciéon al delito doloso, que permanece atado asi a los conceptos de
causalidad e intencionalidad de la conducta, evidencia el contraste entre la
explicacion ontoldgica del delito doloso y la normativa del imprudente,
ademas que advierte acerca de una intervencion del Derecho penal distinta a
los delitos dolosos (intencional causacion de un resultado) y a los
imprudentes (creacién de un riesgo juridicamente desaprobado que se realiza
en el resultado), es decir, plantea la existencia de cuando menos dos

concepciones del injusto. (p. 98-99).2°

2 En la sentencia del Tribunal Supremo Federal aleman en el caso “dos sprays para cuero” se perfila un
movimiento en el sentido aqui expuesto. En este caso, el Tribunal Supremo vio en la responsabilidad comin de
varios directivos de empresa, un fundamento para reconocer las omisiones imprudentes como aportes parciales a
un «conjunto de su comportamiento», esto es, reunidos en una accion uniforme, en otras palabras, valorando el
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El autor citado agrega que tal dicotomia desaparece cuando se normativiza la
explicacion del delito doloso extendiendo el ambito de accion de la imputacion objetiva, para
sostener que también frente a las conductas dolosas la intervencion del Derecho penal ocurre
cuando una persona crea con su conducta un riesgo juridicamente desaprobado (por ejemplo,
disparo de arma de fuego contra una persona) que se realiza en el resultado (muerte de la

victima como consecuencia del disparo) (Reyes Alvarado, 2007).

Si bien en los delitos dolosos, los riesgos creados suelen ser “con creces” tan
descuidados que resultan innecesarias ulteriores disquisiciones, mientras que el transito de lo
gue aun estd permitido a lo que ya no lo estad frecuentemente ha de analizarse con mayor
exactitud tratdndose de un hecho imprudente, considera Jakobs que (1997b) que tanto en un
caso como en el otro, “es el significado general y, por tanto, objetivo, el que interesa desde el
punto de vista social, precisamente porque lo decisivo es que se trata de hechos que producen

una perturbacion social y no de peculiaridades individuales” (p. 25)

Asimismo, “no se deberia hacer el intento de construir el delito tan solo con base en
datos naturalistas —causalidad, dolo-; por el contrario, lo esencial es que concurra el
quebrantamiento de un rol. Por consiguiente, ya no resulta suficiente la mera equiparacion

entre delito y lesion de un bien juridico (Jakobs, 1997b, p. 25).

Asi también sostiene Pessoa (s.f.), que “la teoria de la imputacion objetiva resulta una
herramienta Gtil tanto en materia de tipos activos de resultado, dolosos o culposos (campo
para el que originariamente fue creada), como en delitos omisivos, especialmente en los tipos
omisivos impropios” (p. 200), por cuanto su mision es la resolver desde el punto de vista
normativo la atribucién de un resultado penalmente relevante a una conducta a los fines de la

responsabilidad penal.

comportamiento como una unidad y con ello, al fin y al cabo, reconociendo una coautoria fundada de una forma
meramente normativista, en el &ambito de la imprudencia (Lesh, Heiko H., 1995)
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En los delitos culposos se recurre precisamente a un concepto normativo de autor,
interpretacion que en los delitos omisivos se completd con la exigencia de tutela de un
determinado bien. En efecto, el autor pasé de considerarse como artifice de una “causa
adecuada” para la produccion del resultado, a constituirse en “infractor de un deber objetivo

de cuidado” que luego se realiza en el resultado.

Tal normativizacion de la imputacion debe extenderse también a los complices e
instigadores. Pues en ambos casos no alcanza con la simple formula de resultado +

causalidad + dolo = a responsabilidad.

Puesto que, la causalidad no es el Unico requisito necesario para afirmar la tipicidad
objetiva del aporte del complice, por cuanto, al Derecho penal le interesan los resultados
causados por acciones u omisiones que resulten juridicamente desvaloradas. A su vez,
tampoco resulta asumible que la limitacion de la responsabilidad se haga depender de que el
participe actle con dolo, por cuanto la primera limitacion a la responsabilidad debe
encontrarse en el tipo objetivo, en forma previa a las consideraciones sobre el dolo o la culpa.
Posibilidad que ofrece la teoria de la imputacion objetiva, tradicionalmente desarrollada para

limitar la responsabilidad de personas que “causan” en forma directa el resultado.

Entendemos entonces que el deber se infringe, “a partir de la creacién de un riesgo
prohibido, mediante el cual la conducta de la persona en derecho supera el baremo de lo
socialmente adecuado y que ese riesgo contraria una norma compuesta, de preceptos legales y
no legales, que representan, en Gltima instancia, expectativas sociales de comportamiento”

(Falcone, 2020, p. 222).

Por tanto, el complice, al igual que cada participe, debe ser legalmente competente de
la evitacion del resultado delictivo y la normativizacion de la imputacion no se puede limitar

a la autoria.
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Cabe sefialar en relacion respecto del autor que, desde un punto de vista normativo, no
es el causante — ejecutor, sino como se dijo anteriormente, aquel que crea un riesgo

juridicamente desaprobado que se realiza en el resultado.

Sostiene Robles Planas (2020) que “todo hecho requiere de ejecucion, pero la
ejecucion no siempre es la parte mas importante de un hecho delictivo. Y en relacion a la
teoria del dominio del hecho, que el dato del dominio no es lo decisivo para la
responsabilidad, dado que puede existir mucha responsabilidad con poco dominio y, al revés,

mucho dominio con poca responsabilidad” (p. 156).

Agquella premisa de la teoria del dominio del hecho segin la cual, Gnicamente la
actuacion en el estadio de ejecucion puede fundamentar autoria, no tendria lugar en todos los
supuestos. Como en los Ilamados de dominio de la organizacion, en los de criminalidad
empresarial y los del jefe de la banda, incluso se puede detentar una mayor responsabilidad
dentro de la comunidad delictiva justamente alli donde mas alejado se esté de la instancia de
ejecucién y mas se halle, el interviniente, de la clspide en la organizacion jerarquica

(Falcone, 2020).

Asi, en los casos de intervenciones delictivas plurales, la accion colectiva se entiende
como quebrantamiento de la norma, y en este caso, corresponde valorar el trabajo realizado
en conjunto, dado que, por ejemplo, al sujeto que amenazo al personal de seguridad del banco
no se lo investiga por la presunta comision del delito de amenaza, sino como posible
responsable del delito de robo. El sujeto estd realizando una contribucion dirigida a la
consecucion de un objetivo coman, adaptando su accion mediante el reconocimiento del rol

del otro, mediante una sucesiva adaptacion y tendencia hacia la sincronizacion.

En un todo acorde con lo desarrollado, el riesgo que se materializa en el resultado es

tanto del autor como del participe, toda vez que, ambos realizan un aporte a la conducta
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colectiva, que, consideradas de forma individual resulta evidente que ninguno de ellos ejecutd

por si mismo la conducta descrita en el tipo penal en el que encajaria la conducta global.

Asi, el sujeto que ejecuta, ejecuta la obra de todos los intervinientes, no solo la suya
propia. La ejecucion es el “resultado” de la actuacion coordinada de los diversos
intervinientes. La actuacion de cada interviniente significaria una configuracion parcial de la

realizacion colectiva del tipo.

Unos y otros, con sus respectivas conductas antinormativas, habran configurado, en
mayor o menor medida, esa ejecucion. Esto no solo es valido para el interviniente que realiza
una contribucién de menor importancia (y entonces se le denomina “coOmplice”), sino
también para el interviniente que configura la parte mas importante del suceso (y entonces se

le denomina “autor”) (Robles Planas, 2020, p. 152).

Lo que ocurre cuando se prescinde de un analisis sobre el hecho global y por tanto el
examen se limita al de las conductas individuales, el resultado es que ninguna de ellas se
corresponde con la verdadera magnitud de su aporte a la ejecucion del delito; asi, por
ejemplo, el que vulneré la cerradura de la caja fuerte podria decir que solo cometié un delito
de dafio, a su vez, quien golped al empleado del banco puede alegar que su conducta no paso
de una lesion, y el que se apoder6 del dinero aducird que no se lo puede responsabilizar del

delito de robo porque no fue él quien ejercio violencia sobre las personas o las cosas.

En efecto, la codelincuencia trata de una modalidad especial de reparto de trabajo,
concretamente, de un reparto de trabajo que vincula en vez de aislar. Dicho reparto se
produce de manera que una persona debe realizar un determinado aporte a la otra, donde lo
comun abarca también lo que suceda a continuacion: el sujeto que ejecuta, ejecuta la obra de
todos los intervinientes, no solo la suya propia. Mientras que en el reparto de tareas con

efectos de aislamiento lo comin se limita a un intercambio de prestaciones (Jakobs, 2000).
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Entonces, desde el punto de vista de la imputacion objetiva, esa accion colectiva debe
significar la creacion de un riesgo juridicamente desaprobado, por cuanto si se mantuvo
dentro del riesgo permitido, pierde trascendencia para el Derecho Penal como asi también lo
perdera el aporte individual que cada persona haya realizado en tal accién conjunta. Ahora, si
tal accion colectiva puede ser considerada como creacién de un riesgo juridicamente
desaprobado, el Derecho penal no solamente estara interesado en la valoracion de tal

colectivo, sino también en el aporte que cada persona haya hecho a dicha comunidad.

Entonces, en un primer momento hay que comenzar por definir el tipo penal
pertinente, objeto de imputacion a todos los intervinientes. Seguidamente el ambito de
competencia que les concierne, los deberes y su interseccién en la actividad, para que pueda
ser considerada una actividad realizada en comun. Es decir, se valoran los aportes de los
sujetos intervinientes de forma individual, para verificar si pueden ser considerados como
parte de la realizacion en el resultado de la accion conjunta. Si los intervinientes son

competentes por su realizacion.

Una vez establecido que se trata de una accion colectiva realizada por el conjunto de
individuos (dos o mas) que ha creado un riesgo prohibido que se realiz6 en el resultado, el
hecho total se imputa objetivamente a todos los intervinientes. Aqui se puede concluir que el
hecho les pertenece a todos y que todos forman parte de aquel, que son responsables por el

hecho total.

El analisis del comportamiento individual permite determinar quién o quiénes de los
integrantes del grupo contribuyeron con sus conductas individuales a la creacion de ese
riesgo juridicamente desaprobado que se realizo en el resultado, para hacer recaer sobre el o

ellos la imputacion objetiva del mismo. (Reyes Alvarado, s.f., p. 65)
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“Hay intervencién siempre que se realice de modo no permitido un tramo del hecho
delictivo, sin distinguir, en los delitos de infraccion general, entre participacion “principal” y

“accesoria”” (Falcone, 2020, p. 380).

Sostiene Reyes Alvarado que,

Al afirmarse que en la intervencion delictiva la conducta sobre la que recae de
manera inmediata el juicio de imputacion objetiva es la accion colectiva y no
los aportes individuales que la conforman, lo que importa no es que cada uno de
los intervinientes haya desarrollado integralmente la conducta tipica, sino que
los elementos configuradores de la misma puedan ser predicados de la accién
colectiva. En consecuencia, asi como no se exige de cada uno de los
intervinientes en un robo con violencia que se apoderen individualmente de la cosa
mueble ajena o que ejerzan violencia para facilitar o asegurar su aprehension (basta
con que uno cualquiera de los intervinientes realice la aprehension o ejerza la
violencia), cuando un determinado tipo penal exige una cualificacion en el sujeto
activo de la conducta, basta con que cualquiera de los intervinientes posea esa
condicidn especial para que la conducta pueda ser considerada como tipica, ello es
asi porque en la intervencién delictiva la imputacion objetiva recae ante todo sobre
una accion colectiva y, por lo tanto, es respecto de ésta que deben predicarse todos

los elementos del tipo (pp. 15-16).

Siguiendo con el ejemplo del delito de robo, segun el art. 164 del CP, se puede inferir
que todos los intervinientes resultan competentes por la lesién al derecho a la propiedad de la
victima, tanto el que se apodera de la cosa, como el que destroza la puerta para poder ingresar
a la casa, como el que queda esperando afuera en calidad de “campana”, como asi también el

que ided el plan.
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Por Ultimo, habra de atenderse a la magnitud de la configuracion en el hecho en
concreto que haya llevado a cabo el interviniente en cuestion. Es decir, el injusto de cada

interviniente en el hecho colectivo.

Una concepcién como la defendida en estas lineas se acopla perfectamente con el
programa normativo de nuestra regulacion de la intervencion delictiva delineada en el art. 45
(autores, complices e instigadores). Por cuanto, la conducta descrita en los tipos de la Parte
Especial del Codigo Penal no vincula a un autor principal, excepto aquellos en los que, por
razones de politica criminal, se individualiza a un sujeto especial (los denominados delitos

especiales).

Esto es asi porque, los tipos aluden generalmente a un sujeto anénimo, comprendido
bajo la descripcion genérica “el que”. Asi, por ejemplo: “el que... se apodere ilegitimamente
de una cosa mueble, total o parcialmente ajena” (Art. 162 CP), “el que... intencionalmente
deshonrare o desacreditare a una persona fisica determinada...” (Art. 110 CP), “el que...

hiciere, en todo o en parte, un documento falso...” (Art. 292 del CP), etc.

Tal descripcion anénima del actuante bajo los términos de “el que” no tiene por qué
necesariamente coincidir con el autor, pueden converger perfectamente los aportes
provenientes de una persona individual con las de otras que obran conjuntamente. De manera
que seria conveniente empezar a despejar de nuestras mentes la idea tradicional de que el tipo
esta referido directamente a un autor por ser el protagonista principal y que el participe
ingresa en el &mbito de la tipicidad gracias a que la regla extensiva de la Parte General del

Cadigo penal asi lo permite, y que es un colaborador de un “hecho ajeno”, el del autor.

Como ya se expuso, en este primer nivel de analisis se postula que no existe una
distincion entre autoria y participacion, no al menos en el ambito de la tipicidad, y la

imputacion objetiva es idéntica para el autor y el participe (Caro, Jhon, 2014).
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“Los tipos penales no describen comportamientos de autores, sino conductas
reprochables” (Lesch, 1995, p. 64). Por consiguiente, pueden ser predicables tanto de los
autores como de los participes. En similar sentido Robles Planas (2003), para quien “la
conducta del cooperador o del inductor estan comprendidas en el tipo, si bien no como
modalidades o titulos de intervencion en el delito, sino en su vertiente de co-creacién del

riesgo tipico” (p. 159).

Por lo tanto, resulta fundamental para la imputacion objetiva partir una clara
delimitacion de espacios de responsabilidad de cada persona, pues sobre esa base se erigira el
juicio de imputacion, en la medida en que no se puede hacer responsable a los demas por los

actos de uno mismo (autorresponsabilidad).

Para determinar si el sujeto con su conducta infractora de un deber de cuidado
favorecid para que un tercero cometa un delito ya sea imprudente o doloso, sera necesario
constatar que con su actuacién inicial cre6 un riesgo prohibido, y que ese riesgo tuvo

influencia para que se configure un resultado.

Superado el aspecto objetivo, cabe sefialar que, las capacidades de conducta de cada
interviniente — incluyendo el conocimiento de los elementos del tipo objetivo (dolo) — no
pertenecen al hecho, sino a cada interviniente en particular. “Dolosa o imprudente es la una
conducta y el hecho total puede estar constituido simultdneamente por conductas dolosas y
culposas. Entonces, la intervencion en el delito no depende de la existencia de un pacto de
intervencion, sino que se da normativamente a partir de una division objetiva (funcional) de

trabajo” (Falcone, 2020, p. 380).

Que éstas hayan actuado con dolo o solo con culpa respecto de los resultados es
indiferente para la imputacion a cada uno del hecho total, como lo es la magnitud concreta de

cada aporte. Entonces, ¢qué se requiere para que un interviniente resulte mancomunadamente
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responsable por el hecho conjunto?, ¢es suficiente con que su conducta haya superado el
riesgo permitido? Para que exista responsabilidad mancomunada entre los actores deben
existir deberes coincidentes o complementarios, esos deberes surten el efecto de fundir sus
esferas de responsabilidad. Parte integrante de la interpretacion de un hecho, es la
constatacion de si se estd en frente de una actuacion en solitario o de una actuacion
mancomunada. Antes de imputar un resultado, hay que imputar la conducta que lo ocasiona.
Esta conducta puede ser una conducta conjunta 0 mancomunada. Y ello ocurre cuando existe
un conjunto de deberes que se intersectan en la realidad, es decir, cuando el ordenamiento
exige que se cumplan en el caso concreto. La indole particular de los deberes depende de los
ambitos de regulacion de que se trate: transito, operaciones quirdrgicas, construccion, lavado

de activos, etc.

Asi en primer término, existen riesgos inherentes a la division del trabajo — como la
necesidad de gestionar la informacion, la coordinacién del trabajo de personas diversas, etc. —
, Y los deberes de evitar su realizacion son diversos en la division de trabajo jerarquizada y no

jerarquizada.

En segundo término, “existen expectativas reciprocas Yy justificadas entre los actlan
conjuntamente en relacion con el cuidado que pondran los otros en el desempefio de su parte.
Esto incide en la necesidad de delimitar el &mbito “lo mancomunado”, probablemente, como
se ha dicho, segin ambitos de regulacion sectorial. En el extremo de esta dimension se

encuentran los problemas de la delegacion y sus efectos” (Wezeel, 2014, p. 2).

La unidad o pertenencia reciproca de diferentes formas de comportamiento se
corresponde a una valoracion social, concretamente al juicio acerca de si se verifica una
division de trabajo que vincula o que separa esferas de responsabilidad. Por eso, la pregunta
sobre si concurre en el interviniente singular dolo o imprudencia no puede situarse antes de la

que se refiere a si existe 0 no actuacion conjunta. El contenido y la relevancia de los
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conocimientos que es necesario atribuir para imputar dolo o culpa solo pueden determinarse

una vez que se ha resuelto la cuestion de la intervencion delictiva.

Entonces, respondiendo a la pregunta, para que la conducta de un interviniente en si
misma considerada superadora del riesgo permitido pueda estimarse como parte integrante
del hecho global, debe existir una interseccion de deberes con el resto de los integrantes. Y si
su conducta es aislada, no forma parte del conjunto y sera responsabilizada en funcién de su

hecho.

Ahora bien, supongamos que tenemos una interseccion de deberes que da lugar a un
suceso comun, al menos en parte, para varios sujetos, cabe preguntarse: ;Qué es lo que

caracteriza la dinamica del actuar conjunto?

Concretamente podria presentarse lo siguiente: complejidad de la coordinacion, es
decir, identificar riesgos que emanan de la divisién de trabajo, ciertas “obligaciones” entre los
intervinientes, derivadas de las expectativas reciprocas que surgen. Pues la intervencién
delictiva no es solidaridad entre los intervinientes, sino responsabilidad comun y, por lo
mismo, impone la necesidad de delimitar “lo mancomunado”, probablemente segun ambitos

de regulacion, es decir, de acuerdo a las expectativas institucionalizadas normativamente.

Puede presentarse el caso, como se indico anteriormente de aquel interviniente
respecto del cual pueda considerarse que forma parte del conjunto, pero que sin embargo
actu6 conforme a su rol y su aporte fue utilizado dolosamente por otro. En este caso cabe
analizar, desde la imputacion objetiva, si rige siempre una prohibicién de regreso. Como asi
también si el principio de confianza sirve en todos los casos como criterio para aislar
conductas realizadas en el marco de una division de trabajo, 0 si en su caso, existen criterios

que establecen limites a tal principio.
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Como se sefiald anteriormente, Roxin sistematizo la teoria de la imputacion objetiva,

asi dentro de la creacion del riesgo juridicamente desaprobado se ocupd como criterios
excluyentes de la imputacion, la disminucion del riesgo y del empleo de cursos causales
hipotéticos, y dentro de la realizacién de ese riesgo en el resultado, se ocupd del fin de
proteccion de la norma, la conducta alternativa conforme a derecho y el incremento del
riesgo. Por su parte Jakobs agreg6 como supuestos que excluyen la imputacion objetiva la

prohibicion de regreso y el principio de confianza.

Estos dos ultimos criterios son los que seran abordados en el presente trabajo,
aplicados al ambito de la participacién criminal. Fundamentalmente los supuestos en los que
la division de trabajo resulta vinculante y entonces hay intervencién delictiva, y los criterios
que permiten aislar a los sujetos, es decir los supuestos de division restringida del trabajo, en

los que se analizara la prohibicion de regreso y el principio de confianza.

Al momento de la determinacion de la pena con el fin de distinguir el peso de los
aportes, Reyes Alvarado (s.f.) expresa que “la teoria del dominio del hecho, podria seguir
siendo de utilidad, pero no para distinguir entre autores y participes desde un plano
cualitativo, sino como un mecanismo que permita graduar la importancia de los aportes de
quienes intervienen en la ejecucion del delito, con el propdésito de resolver un asunto de

naturaleza estrictamente cuantitativo, cual es la magnitud de la sancién a imponer” (p. 68).

Pues puede darse la posibilidad de que los sujetos que actian en los actos
preparatorios o de forma posterior en la ejecucion del delito, o no ejecuten de propia mano
los delitos, sean responsables del hecho en la modalidad de autor, siempre y cuando el peso
de su aporte sea vital en el delito. Realmente, el comportamiento ejecutivo constituye el

injusto de todos los intervinientes, a pesar de que alguno de ellos no lo ejecute por si mismo.
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Division de trabajo vinculante y aislante.

El principio de division de trabajo, relacionado con el principio de confianza, permite
deslindar las eventuales responsabilidades que se deriven de toda actuacion colectiva.
Habilita para adjudicar el hecho a quien ha violado (con una actuacion propia, no asperjada
por la conducta de otros) el deber de comportarse conforme a las exigencias de la normay ha
provocado el efecto al que refiere el tipo penal. “Los aportes de los deméas pueden ser, segln
el caso, de autoria conjunta o de simple intervencion, no punible, en el hecho del autor o
autores” (Terragni, Marco A., 2008, p. 160).

La intervencion delictiva es una de los modos de division del trabajo (Jakobs, 2000).
Esta division de trabajo puede darse de modo vinculante o aislante (Jakobs, 2000). A su vez,
una prestacion comun se puede producir en forma de division de trabajo paralela y en forma
de division de trabajo sucesiva.

Segun Jakobs (2000) la primera modalidad es la divisién restringida o separadora del
trabajo; que se presenta “cuando una persona cumple su trabajo, produce algo o lleva a cabo
una prestacion de servicio y una segunda persona se vincula con el resultado, pero — es la
variante distintiva de la modalidad separadora o restringida— cAmo prosigue esa segunda
persona no le concierne” (p. 161), se puede vincular y luego alejarse.

Al respecto proporciona como ejemplo “si el comprador con el cuchillo de cocina que
adquiere quiere cortar sanas hortalizas o amenazar a la victima de un robo resultara
indiferente para el vendedor; éste participa en el robo de tan escasa manera como, dado el
caso, participa en la sana alimentacion del comprador” (Jakobs, 2000, p. 161), y agrega asi
que lo que es considerado justo para el vendedor no lo es para el traficante de armas y que
éstos, después de proporcionar su correspondiente aporte, contindan vinculados, es decir, en
una division vinculante del trabajo.

Este grupo de casos en los que se presenta una division restringida o separadora del

trabajo se rige en funcion de la prohibicion de regreso y el principio de confianza, que
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funcionan, en principio, como criterios normativos limitadores de la intervencion delictiva, y
los grupos de casos de la division del trabajo vinculante son los supuestos de riesgo prohibido
o0 incremento del riesgo en los que si existird intervencion en el hecho conjunto.

En estos casos “el interviniente no solo debe responder por sus prestaciones sino
también del ulterior desarrollo de los acontecimientos, por ejemplo, de haberle hecho posible
al receptor de la prestacion la realizacion de una determinada conducta” (Jakobs, 2000, p.
173).

Ahora bien, sefiala Falcone (2020) que,

Si el principio de confianza y la prohibicion de regreso determinan la division

de trabajo aislante, en la division del trabajo vinculante, serd integrante de la

comunidad delictiva quien, infringiendo su deber de respeto a los derechos

fundamentales de las deméas personas en derecho efectle una prestacion
material o espiritual y la encuadre, simultdneamente, en el contexto delictivo.

Y aporta el siguiente ejemplo: estard amparada por el principio de confianza

la conducta de quien otorgue a A y a B un plano de la ciudad, pero no lo

estard la de aquel que, luego de anoticiarse de que estos planean asaltar el

quiosco vecino, les aconseje tener un cabal conocimiento de la zona y, en el

marco de este intercambio comunicacional, les entregue un mapa. La misma

diferenciacion se impondria si, por un lado, alguien les dice a Ay a B que el

quiosco estd momentaneamente cerrado, ya que el comerciante se encuentra

vacacionando fuera de la ciudad y, por el otro, si, al preguntar A y B por un

comercio para robar con facilidad, alguien respondiera que el ideal seria el

mencionado quiosco, ya que momentaneamente este no posee custodia” (p.

242-243).

De esta manera en el marco de la teoria de la imputacion objetiva, “no puede alegar

una desvinculacion con el hecho tipico — por desconocer la intencién delictiva del comprador
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— quien, vende o traspasa un arma de fuego con la numeracion alterada o suprimida. Lo
mismo ocurre con la conducta de aquel que construye una camioneta a partir de autopartes de
un vehiculo robado y la integrara a la documentacion de otro siniestrado — proceso de
“doblaje”- (Falcone, 2020, p. 244).

La prohibicion de regreso y el principio de confianza no siempre y en todos los casos
aislan al sujeto de la division de trabajo y lo exoneran de responsabilidad, puesto que existen
supuestos en los que, el sujeto no puede ampararse en tales premisas y se puede encuadrar la
conducta en el contexto delictivo.

Tabla 1

Division de trabajo: aislante y vinculante.

DIVISION DE TRABAJO

AISLANTE VINCULANTE
Prohibicion Principio Riesgo Incremento
de de prohibido del riesgo
regreso confianza

Por lo tanto, es preciso diferenciar entre supuestos en los que alguien realiza un tipo
de participacién y los supuestos en los que se crea una situacién en la que otros realizan un
delito.

Un aporte crea un presupuesto para la organizacion ulterior, el aporte

subsiguiente se produce bajo el aprovechamiento de ese aporte. En caso de

que al primer aporte le falte una relacion objetiva respecto del segundo, puede

tambien tener lugar -desde el punto de vista organizativo- una simple
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coordinacion unilateral y una vinculacion de los aportes por parte del segundo
actuante. En cuanto la comunidad no es establecida a través de una
adaptacion de los aportes bilateral sino unilateral, la asociacion de los aportes
se extiende precisamente mas, que el circulo de los que son responsables
(Lesch, 1995, p. 963).

La responsabilidad juridico penal, como consecuencia de una comunidad normativa y
organizada, comienza alli donde un comportamiento no permite otra explicacion social
razonable, a aquella consistente en que se quiere una asociacién solidaria con los actos de
organizacion de los otros para la desautorizacion de una norma totalmente determinada. Por
el contrario, mientras que un comportamiento pueda ser interpretado todavia razonablemente
como ubicuo o bien como socialmente adecuado, y esto segun su apariencia objetiva en
atencion al contexto social y a los roles de los actuantes, la externalizacién delictiva no
concierne al que actla, no necesita dejarse importunar por el sentido lesivo a la norma del
comportamiento de otro (Lesch, 1997).

En el campo de la divisidn de trabajo, el sujeto que se confronta con la descripcién del
delito recogida en la parte especial es la unidad colectiva de los intervinientes, y no cada
unidad organizativa por separado.

El hecho, en tanto unidad desestabilizadora de la norma, les pertenece a todos los que
resulten competentes, por haber brindado una razén para ello, un aporte que los vincula
normativamente.

Asi, Kindhauser (2003) en relacion a la coautoria que,

El comportamiento de todos y cada uno de los intervinientes debe ser

interpretado conforme al mismo patrén en lo que se refiere a la creacion y al

incremento del riesgo, presentandose, asi como reparto de tareas. Es necesario

que el esquema de interpretacion sea tenido reciprocamente como vinculante,

ya que solo de este modo la aportacion propia expresara para el agente mismo
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y para el otro 0 a los otros intervinientes un sentido conjunto” (como se Cito
en Reategui Sanchez, 2014, p. 98).
En el caso de los coautores, al haber unido sus circulos de organizacion en funcion de
un determinado esquema de interpretacion, reconocido reciprocamente como vinculante y
referido a un riesgo no permitido concreto, acttan simultdneamente por si mismos y por el
otro o los otros. En tanto se muevan dentro del esquema comun de interpretacion, cometen un
hecho, que consiste en la creacion del riesgo que se determina a partir de ese esquema comdn
de interpretacion. Puesto que, a todo coautor se le imputan acciones de los demés como
propias, el riesgo no permitido en cuestion le incumbe directamente del mismo modo que al
autor individual. Lo mismo sucede en el caso de complices e inductores, solo que para
determinar la responsabilidad de unos y de otros se debe de realizar un analisis para

establecer el peso de sus aportes.

A su vez, si el sujeto que interviene en la fase preparatoria del hecho responde
penalmente por este, se debe a que la ejecucion que le ha seguido, a cargo de otro, es fruto de
una “division vinculante del trabajo”, por lo que ese hecho también le perteneceria. En
contrapartida, quien pone manos en el hecho no realiza un injusto propio, sino uno que
pertenece en igualdad de condiciones a quienes han intervenido antes de la ejecucion llevada

a efecto por é1.%°

Asi pues, el mismo injusto se imputaria tanto a quienes intervienen en una fase previa
a la ejecucion, como a los ejecutantes del hecho, siendo todos, en principio, igual de
competentes. De esta forma, los requerimientos impuestos por el principio de
autorresponsabilidad se verian satisfechos respecto de todos los intervinientes (Robles Planas,

2007; Vacchelli, 2018; Van Weezel, 2009).

30 Jakobs, Teoria de la intervencién, p. 19, 31 y ss., 39; precisando, respecto del interviniente en el estadio
previo, que no se trataria de una responsabilidad por culpa ajena, sino de la “ejecucion del hecho propio por
medio de mano ajena”.
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Prohibicién de regreso. Limites normativos a la responsabilidad en la intervencion
delictiva.

Sostiene Sancinetti (1997) que es “una verdad recurrente, y especialmente en el
sistema de Jakobs, que la "prohibicion de regreso™ (un principio capital de su formulacion de
la teoria de la imputacion objetiva) es la contrapartida de la responsabilidad de un "participe
accesorio"” (p. 88).

Lo cual quiere decir que “un aporte al hecho no constituye participacion criminal—
cualquiera que sea su modalidad— si la conducta realizada por el participe esta amparada por
la "prohibicion de regreso”, es decir, por el hecho de que él ha realizado un comportamiento
que, segun su rol, se mantiene dentro del riesgo permitido” (Sancinetti, 1997, p. 88).

En efecto, existe un limite a la responsabilidad penal que abarca a aquellas personas
que se mantienen dentro del riesgo permitido al desarrollar su rol social dentro de los
pardmetros demandados por la norma, a pesar de que su aporte sea utilizado por otro sujeto
para cometer el delito.

Ahora bien, la teoria clésica de la prohibicién de regreso de Reinhard Frank aparece
por primera vez en 1924 (Quiroz J., 2020) y fue esbozada inicialmente para imponerle un
limite a la teoria causal de la accién, como un hecho precedente al delito -que es causa del
resultado-, que podria no ser considerado como un acto de participacion, siempre y cuando -
para esta teoria- la intervencion del tercero no sea intencional, no respondera por el delito
(Bacigalupo, 1996).

Frank (1925) en sintesis afirm6 que “no son causa aquellas condiciones anteriores a la
que libre y conscientemente (con dolo y culpabilidad) condujo a la produccién de un
resultado” (como se citd en Hruschka, 2000, p. 190). Entonces, segun esta posicion todas
aquellas condiciones concretadas con anterioridad al hecho doloso no deben ser consideradas

como “causas” y le estd prohibido al derecho penal retornar a ellas.
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La propuesta de Frank fue condenada al olvido por cuanto no conducia a resultados
dogmaticos satisfactorios. En tal sentido entiende Feijoo Sanchez (2001), que “la teoria de
Frank no es aceptable, por lo que en aquellos casos en los que el hecho o el resultado tipicos
son responsabilidad de una cadena de sujetos, la imputacién juridico — penal debe retroceder
hasta el Gltimo de los eslabones que se haya comportado de forma desaprobada por la norma”
(p. 7).

Por ejemplo, A tiene la intencion de matar a O, por lo que le pone una dosis de
veneno en su taza de café. B, quien se ha percatado de que la dosis puesta por A no es letal, y
que también quiere matar a O, le afiade una dosis de veneno adicional. O muere al tomar el
café envenenado. El planteamiento de Frank conduciria a dejar de lado el previo aporte
causal de A y evaluar solamente la conducta de B. Pero es el caso que la conducta de B no
resulta ser causal de la muerte de O, pues la dosis que le agregd no era suficiente para
provocar su muerte (Kindhéuser, 2011, como se cit6 en Balcézar Quiroz, J. 2020).

“Las consecuencias a la que llega esta teoria son inadmisibles, por ejemplo, para
aquellos autores que consideran que todo supuesto de participacion imprudente es impune
con independencia de que el hecho principal sea doloso o imprudente” (Feijoo Sanchez,
2001, p. 7).

Afirma Feijoo Sanchez (2001) que en Alemania se ha manifestado en el sentido
expuesto un sector de la doctrina y mencion a: Lampe, Mayer, Naucke, Otto, Stratenwert. Y
que no todos los autores mencionados defienden la prohibicidn de regreso, pero llegan a las
mismas conclusiones en funcion de la falta de punicion de la participacién en el Cédigo Penal
de dicho pais.

En tal sentido, si la doctrina de aquel pais, se mantuviera en una posicion
estrechamente vinculada a la interpretacion del derecho positivo no existe un criterio general
de prohibicion de regreso, pues el problema se reduce a analizar si la participacion

imprudente se encuentra o no contemplada (Feijoo Sanchez, 2001).
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En el ambito nacional, no podemos adherirnos a tal posicién, toda vez que, nuestra
legislacion es distinta a la del pais germano, pues el Cddigo Penal Aleméan castiga
expresamente la participacion dolosa en hecho principal doloso®l. A diferencia de nuestro
Codigo cuyo texto no contiene tal prevision expresa, es decir, no se encuentra contemplada
normativamente la imposibilidad de responsabilizar al interviniente que actta culposamente,
conjuntamente con otros que actian del mismo modo o dolosamente. Por lo que,
admitiéndose tal posibilidad ante la ausencia de motivos para negarla, se deben buscar otros
criterios para limitar la responsabilidad penal de dicho interviniente, que podria ser
precisamente el principio bajo analisis.

Dado que, lo que propone la teoria de la prohibicion de regreso, en su vertiente mas
radical, es liberar siempre y en todos los casos al primer actuante por los resultados causales
de su conducta, en el entendido de que los sucesos posteriores deben recaer solamente en el
ambito de responsabilidad del segundo actuante. Frente a ello, las modernas teorias de la
imputacion objetiva pretenden poner limites a esta “prohibicion absoluta de regreso”.

Estos limites provienen de criterios normativos, por ejemplo, la “previsibilidad del
resultado”, la “intervencion dolosa de un tercero”, el “principio de confianza” (Roxin), el “rol
estereotipado” (Jakobs).

Asi, junto a la estructura “tipica” de la prohibicion de regreso existen variantes tanto
del lado del primer actuante como del lado del segundo actuante, que se muestran en el
siguiente gréfico:

Tabla 2

Prohibicion de regreso: Estructura tipica y su variacion.

31 § 26. Instigacion (induccion a delinquir) Igual que el autor seré castigado el instigador. Instigador es quien
haya determinado dolosamente a otro para la comision de un hecho antijuridico.

§ 27. Complicidad (1) Como cdmplice se castigara a quien haya prestado dolosamente ayuda a otro para
la comision un hecho doloso antijuridico.(2) La pena para el complice se sujeta a la sancion penal para el
autor. La pena debe reducirse conforme al § 49, inciso 1
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PROHIBICION DE REGRESO

ESTRUCTURA TIPICA VARIACION DE LA ESTRUCTURA TIPICA
Primer sujeto actia | Segundo sujeto Primer sujeto actia con | Segundo sujeto actla
con culpa actua con dolo culpa con culpa®

Jakobs (1997a) afirma, que el alcance de la responsabilidad rige, frente a la versién
antigua de la teoria de la prohibicién de regreso, tanto para el dolo como para la imprudencia,
siempre gue esta sea punible, aun cuando el ejecutor actle sin dolo.

Surge asi la necesidad de definir los contornos del principio de prohibicion de regreso.
Partiendo de la consideracion que ella es la regla y la imputacion la excepcion.

Para Caro Jhon (2014), el principio de prohibicion de regreso representa la
“aplicacion concreta del riesgo permitido al &mbito de una intervencion plural de personas en
un hecho con el efecto de excluir la participacion delictiva de quien obra conforme a su rol”
(p. 50).

Conforme a ello, si un aporte que ha sido brindado por una persona a un tercero es
utilizado por éste de modo delictivo, tal aporte “no alcanzara el sentido de una participacion
(ni a titulo de complicidad ni de instigacidn) cuando sea practicada como parte del ejercicio
de un rol. Por ejemplo, rige la prohibicion de regreso a favor del chofer de un autobls (se
excluye su complicidad) por haberse limitado unicamente a conducir el vehiculo, no obstante

que en la maletera se hallé droga camuflada” (Caro Jhon, 2014, p. 50).

32 Caso del visitante del teatro que imprudentemente deja un arma en el bolsillo de su abrigo y lo entrega al
encargado del guardarropa, y luego este Gltimo, negligentemente, ocasiona la muerte de su compafiero de
trabajo (Balcéazar Quirdz, 2020).
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Segun esta postura la prohibicién de regreso excluye de la intervencion delictiva a
quien obra conforme a un rol estereotipado dentro de un contexto de intervencion plural de
personas (Caro Jhon, 2014).

Conforme se sostuvo en capitulos anteriores, en los casos de pluralidad de
intervinientes, si uno (o mas de ellos) cruza la frontera de la tipicidad, se crea una comunidad
delictiva que solo vincula a quien la integre, y no asi a quien (0 a quienes) haya obrado sin
exceder los limites de su propio rol.

A su vez, “la formula de la prohibicién de regreso es al mismo tiempo y ante todo una
consecuencia necesaria de la funcion del Derecho penal de garantizar la orientacion de
contactos sociales. Puesto que, si quien realiza una accion debiera tomar en consideracion
todas las consecuencias posibles, las que conoce y las que no, no podria actuar en absoluto”
(Lesch, 2014, Pp. 323).

Como se viene sosteniendo “el propio dmbito de responsabilidad de cada uno se
circunscribe a su propio comportamiento, de modo que, mediante este, él mismo no debe
afectar (objetos de) bienes juridicos protegidos. En consecuencia, una accion no resulta
imputable porque sea previsible o porque el actuante haya previsto que ella contribuira a la
accion de otro, que producira su propio dafio o el de un tercero. El colaborador puede pensar
que «no todo es cosa de todos» y que seria solo una cosa del otro evitar el resultado” (Lesch,
2014, p. 323).

Este principio, al igual que el principio de confianza, se encuentra intimamente ligado
al principio de autorresponsabilidad, segun el cual cada ciudadano es autorresponsable y no
un guardian de su préjimo y que nadie puede ser responsabilizado por el hecho de otro. El
principio de autorresponsabilidad por el propio injusto impide amarrar al hecho principal a
quien objetivamente se comporta conforme con su rol y se relaciona con el resultado delictivo

solo por exclusiva decision del autor.
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“No se le puede hacer parte a quien interviene solo en apariencia en un hecho
delictivo, pues este suceso, normativamente nada tiene que ver con él —excepcionalmente, se
podré hacer responsable al participe cuando se haya adaptado al plan del autor, se haya salido
de su rol o haya violado una norma orientada especificamente a impedir la desviacion
delictiva de aportes peligrosos de parte de terceros—" (Jakobs, 1997a, pp. 257; 1997b, pp.
71).

Las modernas teorias de la imputacion objetiva y, por consiguiente, de la prohibicion
de regreso siguen basandose en la teoria de la equivalencia de las condiciones (conditio sine
qua non). Sin embargo, “lo novedoso en el planteamiento y analisis metodolégico es que, hoy
en dia, el estudio de la relacién causal configura solo el primer paso del examen de tipicidad.
El segundo nivel tiene que ver con el analisis de los diferentes criterios aportados por las
teorias de la imputacion objetiva" (Balcazar Quiroz, 2020, p. 66).

Para Jakobs (1996) “una conducta per se inofensiva no adquiere el significado de ser
una parte de la organizacion del hecho, por la circunstancia de que otro la incluya en un
contexto delictivo” (p. 258).

A través de la prohibicion de regreso se trata de “la prohibicion de recurrir al
comportamiento de una persona que si bien habria podido evitar la ejecucion del hecho muy
facilmente — la voluntad de hacerlo le habria bastado —, carece, a pesar de la no — evitacion,
de comunidad con el ejecutor” (Jakobs, 1996, p. 258).

“La evitabilidad es un elemento necesario, pero por si sola carece de sentido social.
Por lo tanto, ¢cuéndo se debe evitar?, existe la obligacion de evitar cuando forma parte del
rol de quien actia en primer lugar velar por el comportamiento de quien actla a
continuacion” (Jakobs, 1997b, p. 81).

Ante este interrogante, nace una segunda cuestion: ¢cuando forma parte del rol velar
por el comportamiento de quien actla a continuacion? Precisamente, esta disyuntiva es la

que ha de ser respondida por la teoria de la prohibicion de regreso.



170

Para responder a esta cuestion, Jakobs (1997a) forma cuatro tipos de casos; los dos
primeros en los que queda excluida la responsabilidad, y otros dos los que si se configura
responsabilidad.

Primer caso: Cuando “un ‘interviniente’ no obra conjuntamente con el autor, no
responde por las consecuencias que el autor vincula voluntariamente al actuar”. En este
supuesto no hay nada en comun entre ambos; “por el contrario, un autor anuda su actuar a
cualquier comportamiento cotidiano de otra persona y desvia dicho comportamiento hacia lo
delictivo; en este caso, opera la prohibicion de regreso y solo él responde. El ejemplo es el de
una mujer que le dice a su amante que si la abandona destruird una cosa ajena de gran valor.
El hombre rompe relaciones con ella, y la amante destruye la cosa.

Segundo caso: Si el “interviniente” actla conjuntamente con el autor, a pesar de ello
decae la responsabilidad en los casos en que el contacto social se agota en la (contra)
prestacion de un objeto o de una informacién, y la realizacién del objetivo perseguido
subjetivamente no pasa de ser asunto propio de cada uno. Aqui no existe un sentido delictivo
en comuan, pues se trata de negocios comunes de intercambio de la vida cotidiana. Por
ejemplo, el panadero no responde por participacion en el homicidio si al momento de vender
los panes supiese que el comprador va a envenenarlos y servirlos a sus invitados (pero si esto
efectivamente ocurre, deberd prestar auxilio de acuerdo). Asi tampoco, el taxista responde
por el hecho delictuoso del pasajero en el lugar de destino. No existe posicion de garante del
taxista con respecto a la evitacion de atracos mientras conduce.

El tercer grupo, estd constituido por aquellos supuestos habituales de induccion y
complicidad, en los cuales el participe no realiza una prestacion con caracter neutral, sino que
especificamente la configura de modo tal que encaje dentro de un accionar delictivo. En estos
casos puede suceder que un papel estereotipado, conforme a los usos sociales, ceda el paso,
como elemento de la definicion, al ajustarse a unos planes delictivos. Entonces el

interviniente responde por el aporte realizado.
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Por ultimo, también responde el interviniente cuando, segun las reglas de la omision
impropia, es garante de la evitacion del proceso causal dafioso. Quien es garante de la
prevencion de lesiones a un bien juridico esta especialmente obligado a no crear ninguna
condicion previa que permita o favorezca el dafio. Si, violando el requerido deber de cuidado,
crea esta condicion previa, seré penalmente responsable.

Conforme a este Ultimo grupo de casos entonces, solo puede responder por el actuar
ajeno aquel que tiene el deber de vigilar dicha conducta, en funcion de la posicién de garante,
por lo tanto, ésta elimina la prohibicion de regreso y se mantiene la responsabilidad penal.

En este Gltimo grupo de casos, para Jakobs (2016) habré intervencion penalmente
relevante, mas alla de los mencionados casos poco frecuentes de posiciones de garantia
especiales, alli donde se supere el amplio riesgo basico del que todos partimos en el
interactuar social. Y ello no sucede a partir de causaciones, conocimientos o intenciones, sino
a partir del significado objetivo de la conducta: si esta puede interpretarse objetivamente
como parte del delito o como algo ain distanciado (como se cité en Robles Planas, 2020, p.
148).

Entonces una conducta forma parte de un delito cuando una quien la lleva a cabo le ha
dado la forma especifica para que encaje en él, a este criterio de imputacion Robles Planas
(2020) denomina “conducta de adaptacion” (p. 149).

Los ejemplos dados, tales del caso del taxista que supone (o sabe) que un delincuente
lo lleva al lugar del hecho donde va a cometer un ilicito, el del vendedor de cuchillos que
parte de la posibilidad o presupone que el comprador va a cometer un homicidio, etc., se
valoran como creacion desaprobada del riesgo solo cuando existen mayores fundamentos o
principios para desaprobar estos comportamientos que favorecen hechos principales
preexistentes.

Segun esto, si por la realizacion de una actividad profesional cotidiana se favorece la

comision de un delito por otro, seria penalmente atipica como cooperacion imprudente en un
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delito (doloso o imprudente) ajeno. Ahora bien, podria surgir algin tipo de responsabilidad
penal si el sujeto se encontrase en posicion de garante. En esta situacion se le castigaria no
por lo que su actividad hubiese provocado (el favorecimiento de la comision por otro de un
delito), sino por lo que ha dejado de hacer (no impedir el delito ajeno).

En efecto, lo relevante para admitir la participacion en el delito es la propia
configuracion objetiva de la conducta en el contexto en el que se verifica.

Contexto en el cual entra en escena la teoria de la imputacion objetiva con el fin de
deslindar aquellas conductas que crean un riesgo desaprobado de intervencion en el delito de
aquellas otras que se mueven en el &mbito del riesgo permitido (neutralidad).

Asi, puede concluirse que debera negarse la participacion en el delito, siempre que no
existiendo posiciones juridicas especificas (posiciones de garantia) para evitar que
determinados bienes o determinadas actividades pasen a formar parte de proyectos delictivos
ajenos, no se realice una conducta inequivoca de adaptacion o acoplamiento al hecho que va a
ser cometido. En especial habra que atender a datos objetivos como puntos de apoyo para
interpretar el sentido de la accion en cada contexto.

Asi, en relacion a las acciones neutrales,

La intervencion punible en el delito comienza alli donde es posible

fundamentar en el interviniente un deber de evitar que su prestacion pase a

formar parte de un proyecto delictivo ajeno. Tal deber no surge de los

conocimientos que pueda tener el agente, sino que es previo, pues del mero

conocer no surgen deberes, sino que éstos deben existir con anterioridad y

tener como contenido, precisamente, el abstenerse de realizar aportaciones

cuando se conoce o se debe prever que facilitaran un delito. Tales deberes se

suelen estandarizar en forma de posiciones de garantia que ciertos agentes

asumen en las relaciones sociales. El contenido de esas posiciones de garantia
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es el de evitar que un tercero utilice o derive la prestacion hacia lo delictivo
(Robles planas, 2015, parr. 11).

Agrega Robles Planas (2015), que los contornos del estdndar se pierden
inmediatamente el sujeto realice un aporte especifico al hecho, adaptando su conducta a las
necesidades del autor, cuando ello no es lo propio del rol o estandar desde el que se lleva a

cabo la prestacion.

Principio De Confianza

El principio de confianza, junto con la prohibicion de regreso constituyen criterios
que aislan el comportamiento del resto de los intervinientes en la division de trabajo. Se lo
considera como un criterio general delimitador de la responsabilidad penal. Nacié fruto de la
jurisprudencia alemana para casos del trafico rodado: quien se comporta debidamente en la
circulacion puede confiar en que otros también lo hagan, siempre y cuando no existan
indicios concretos para suponer lo contrario. Con el tiempo la aplicabilidad de este principio
se ha extendido a otros ambitos de la vida como el trabajo en equipo.

“El principio de confianza, indispensable para que pueda darse una division del
trabajo y que le permite al sujeto delegar ciertas tareas sobre la base de que los demés son
personas autorresponsables que cumpliran con la expectativa que surgen de una determinada
funcion” (Montealegre Lynett, E., 2003, p. 31).

Se enuncia diciendo que dentro de la sociedad cada persona debe realizar
correctamente los comportamientos que le corresponden y que los demas esperan que asi sea,
es decir, que actue acorde con aquello que le compete. Dicho de otra manera, el hombre debe
desplegar su conducta dentro de los canones establecidos y los otros aguardan a que asi lo
haga. Simultdneamente, ese hombre espera que los otros realicen acciones y omisiones segun

les corresponda. Es una concrecion de la relacion expectativas- no defraudaciones. En
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sintesis, la persona se conduce sobre la base de la fe, 0 sea, confiando en que las demas obran
dentro de las reglamentaciones establecidas (Pérez Pinzén, s.f., p. 128).

“Este principio contribuye con la demarcacion de los limites del riesgo prohibido, de
modo que quien actle conforme a las obligaciones inherentes a su rol, comportandose como
una persona en Derecho, puede contar razonablemente con que el resto de los intervinientes

hara lo mismo” (Caro John, 2014, p. 65).

Huelgue decir que no se trata de una confianza psicologica en el esperar de la
conducta de un tercero, sino en la «confianza en el sistema», o confianza normativa en el

estandar de comportamiento de una persona en Derecho.

Solo asi es valido confiar de modo incontrovertible en una expectativa de
conducta reconocida por el Derecho, ante cuyo incumplimiento solo
respondera el destinatario que quebrante dicha expectativa normativa. Por
ejemplo: no seria posible el trafico automotor si en cada esquina, no obstante,
el semaforo autoriza el paso a un conductor, deberia éste detenerse a pensar en
la posibilidad de que los deméas conductores no respetaran la luz roja del
seméforo. Sencillamente, el tener el seméaforo en luz verde autoriza a confiar en
cruzar la avenida sin temor alguno. Pero si el conductor de al lado -a quien la
luz en rojo no lo detuvo- es quien ocasiona el accidente, solo él respondera por

su propio hecho (Caro Jhon, 2014, p. 66-67).

Este principio toma alun mayor relevancia en actividades de alto riesgo, ya que alli la
interaccion social se torna mas compleja, determinando una divisién de trabajo ain mas
marcada: si en la cima de una alta montafia un alpinista asegura a su compafiero con la estaca
que el guia experto le acaba de proporcionar a tal efecto, aquéel no forma parte del acontecer
delictivo aunque ex post el instrumento no resista el peso del acompafante y éste caiga.

Igualmente, tampoco seria imputable al medico cirujano el homicidio (culposo) de su
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paciente, quien fallece a causa de una infeccion producida por un bisturi deficientemente
esterilizado a instancias de su asistente (Cancio Melia, 2004; Caro John, 2014).

Sin embargo, como el principio de confianza se constituye sobre la base de
expectativas estereotipadas de comportamiento, no puede ampararse en éste quien obre en el
marco de un contexto de inminente afectacion de un derecho fundamental de un tercero,
apartdndose de la neutralidad valorativa derivada de su rol —el asi llamado “entorno o

contexto cadtico” (Jakobs, 2000, p. 176).

Por tanto, solo operara cuando la conducta del sujeto se amolde al deber objetivo de
cuidado, sea diligente en su actuar, no si su comportamiento resulta antijuridico; si existen
inequivocos elementos de juicio (indicios claros y concretos) que permitan inferir una
conducta no reglamentaria por parte de un tercero, por ello si «ex ante» es previsible el fallo
del tercero o de la victima, el sujeto no podra ampararse en el principio de confianza (Reyes

Alvarado, p. 138).

A estos limites sefialados por la doctrina, se afiaden los casos en que los participantes
en la accion tienen la funcion de compensar el comportamiento defectuoso de otros. En este
contexto, la garantia de que no se produzca un resultado dafioso es sostenida de modo plural,

con la imposicion de deberes a diversas personas.

La organizacién de la sociedad actual se basa en el reparto de roles, cada individuo
tiene asignado uno, y conforme a €l se espera que se comporte de una determinada manera en
cada concreta situacion. Si cada sujeto espera que el otro actle satisfaciendo la expectativa
que de €l se deriva, su actuacion serd una y no otra; es decir, no se puede esperar el actuar
imprudente de los demas ya que esto llevaria a una situacion caotica en la que el exceso de

celo provocaria una paralizacion de cualquier actividad que entrafiara riesgo, y no son pocas.
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En conclusién, si en una concreta situacion se entiende que existe el principio de
confianza, sera licito obrar como si los otros participantes (intervinientes) también obraran de
modo correcto, aunque no lo hagan. Existe una expectativa, una esperanza de conducta del

otro.

Aplicacion del principio de confianza al ambito de la participacién criminal.

El principio de confianza se presenta en todos los &mbitos de la sociedad, en todas las
organizaciones que se desarrollan dentro del sistema donde existe la division de trabajo entre
personas. Hay grupos de trabajo mas complejos que otros, como el trabajo de los miembros
de la tripulacion de un avion, o los cirujanos que practican una delicada operacion; pero hay
otros mas laxos como lo es el caso del peatdn que espera que el conductor respete la senda
peatonal (Welzel, 1956).

En relacion con el principio de confianza afirma Yesid Reyes (2005),

Esas diversas exigencias de comportamiento son las que permiten sostener que

no todo nos incumbe a todos, de manera que como regla general y salvo las

obligaciones derivadas de las normas que regulan la solidaridad social, solo se

tiene obligacién de actuar conforme a lo que cada uno en sus respectivos roles

se espera. Pero para que funcione una vida de relacion social en la cual cada

persona se limite a satisfacer las expectativas de comportamiento que de él se

tienen, es indispensable que cada uno pueda organizar sus actuaciones sobre el
presupuesto de que los demas se conduciran, a su vez, de acuerdo con la forma

como cada uno de ellos se espera, lo cual no es nada diverso del expreso

reconocimiento de la autoresponsabilidad, una de cuyas manifestaciones es

precisamente el principio de confianza (p. 151).

Por su parte Feijjo Sanchez (2007) plantea que el principio de confianza es un criterio

normativo, que sirve para establecer los deberes en relacion con las conductas defectuosas de
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terceros, por ende, este principio se convierte en un criterio indispensable en las actuaciones
donde existe division de trabajo. Afirma que el principio de confianza en la empresa depende
del plano en que se desenvuelve la persona y la posicion que ocupe dentro de la organizacion,
por cuanto el principio depende de este.

Pues bien, la limitacién proveniente de este principio a una posible imputacion por
imprudencia no se configura si se presenta alguna de las Ilamadas excepciones a la
posibilidad de confiar (mejor: a la proteccién de la expectativa) de que otro u otros se
comportaran conforme a cuidado. Como son los casos en que, por circunstancias que afectan
personalmente a quien estd a cargo de una determinada tarea —por ejemplo, no estar en
condiciones apropiadas para ejecutarla, o carecer de la informacién, preparacion o medios
necesarios para llevarla a cabo—, hacen previsible el incumplimiento de las medidas de
cuidado que pesan sobre él. Como asi también, aquellos casos en que los sujetos a cuyo
comportamiento se encuentra dirigida dicha expectativa ya han infringido antes la medida de
cuidado que se esperaria que apliquen, o si incluso actualmente se encuentran infringiéndola.

El principio de confianza delimita el cuidado exigible y su falta de aplicacion no
conlleva necesariamente a una responsabilidad compartida. Por el contrario, esta se
configurara si, en adicion a la comprobacion del caracter descuidado de las contribuciones de
cada uno de los sujetos, la reunion de las infracciones de cuidado admita interpretarse como
una infraccion de deber unitaria, para lo cual habrd de tratarse de medidas de cuidado
funcionalmente vinculadas entre si.

Recurriendo nuevamente a un ambito paradigmatico, esto es lo que ocurriria si, en el
contexto de una operacion quirdrgica, la infeccion intestinal sufrida por el paciente se debiera
tanto al hecho de que el cirujano ha dejado una pinza al interior de su organismo, como
también a que el enfermero ayudante no ha cumplido con su deber de contar el instrumental
utilizado al acabar la operacion. Ambos sujetos podian confiar en que el otro actuaria

conforme a cuidado y, sin embargo, no podrian pretender asilarse reciprocamente en dicha
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circunstancia, dado que las respectivas bases (individuales) de imputacidon siguen siendo
reconocibles en sus respectivos comportamientos contrarios a cuidado, en los que se
sustentaria la atribucion de ese comportamiento conjunto deficitario, que para ellos podria

representar un objeto (comun) de imputacion.

Conclusion.

Conforme se sostuvo en capitulos anteriores, en los casos de pluralidad de
intervinientes, si uno (0 mas de ellos) cruza la frontera de la tipicidad, se crea una comunidad
delictiva que solo vincula a quien la integre, y no asi a quien (0 a quienes) haya obrado sin
exceder los limites de su propio rol.

Como continuacion de tal postura, en este capitulo se expusieron los principales
argumentos que sostienen una teoria de intervencién delictiva con base funcionalista. A su
vez, también se desarrollaron los criterios provenientes de la teoria de la imputacion objetiva

y su aplicacién en el &mbito de la intervencién delictiva.

Tales el principio de division de trabajo que relacionado con el principio de confianza,

permite deslindar las eventuales responsabilidades que se deriven de toda actuacion colectiva.

A su vez, la formula de la prohibicién de regreso al igual que el principio de
confianza, se encuentran intimamente ligados al principio de autorresponsabilidad, segun el
cual cada ciudadano es autorresponsable y no un guardian de su préjimo y que nadie puede

ser responsabilizado por el hecho de otro.
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CAPITULO VI

SUPUESTOS DE INTERVENCION EN PARTICULAR.

Introduccion.

En este acapite, se realizara en primer término un breve recorrido y recapitulacion de
los fundamentos, criticas y principales exponentes de las principales teorias que elaboraron
criterios para distinguir la autoria de la participacion.

Seguidamente se expondran los supuestos de intervencion en particular, tales la
instigacion y la complicidad y sus implicancias.

En sintesis, aqui se presentaran los fundamentos principales que definen ambas
formas de intervencion, sus diferencias con otras formas de intervencion como la autoria
mediata y la coautoria. Se retoman aspectos relacionados con el aspecto subjetivo, y la
posibilidad de participacion culposa y de participacion dolosa en delito culposo, sus

principales defensores y sus detractores.

Recapitulacion de las teorias que abordaron el estudio y delimitacion de la autoriay la
participacion.

En la teoria de la equivalencia de las condiciones, no se establecia ninguna distincion
entre los diferentes aportes realizados por varias personas durante la comisién de un injusto
penal. Cualquier causa que de alguna manera haya influido en la produccion del resultado
tipico se estimaba como fundamento para considerar al agente como autor de su realizacion,
sin importar cudl fue en concreto su respectiva contribucion.

Entonces, cualquier aporte influia por igual en la produccion del resultado tipico, por
lo que la pena era la misma en todos los casos, pudiendo los jueces graduar la sancién dentro
del respectivo ambito punitivo dependiendo de las contribuciones en particular. De ello se

sigue con meridiana claridad que se tratdé de una teoria obviamente unificadora que en este
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sentido no diferencié entre autores y simples participes en sentido estricto. Todos eran
considerados autores del delito. En palabras de Roxin (2000) “para la primera concepcion,
que sostiene la equivalencia de todas las condiciones, es obvio negar la diferencia entre
autores, complices ¢ inductores y partir de un concepto unitario de autor” (p. 24).

Con el paso del tiempo se comenzaron a ensayar distintos criterios para establecer la
diferencia entre autor y participes, teorias que han sido desarrolladas al comienzo de la
presente investigacion y que, a modo de sintesis, se retoman en el presente capitulo.

En ese andar, se impusieron primero las llamadas teorias restrictivas en materia de
participacion, las cuales sobrevinieron en el tiempo a las teorias extensivas que consideraron
que todos los aportes a una empresa criminal debian ser considerados como autoria salvo en
caso de existir algun tipo de precepto que les diera otro titulo distinto de imputacion, v.gr.,
instigacion o complicidad.

Por su parte, segun las tesis restrictivas, las figuras delictivas de la parte especial solo
comprenden al sujeto que realiza por si mismo o de manera inmediata la conducta descrita en
la respectiva figura delictiva, por este camino, se hace necesario acudir a otras clausulas de la
parte general de los cddigos penales para comprender y sancionar aquellas otras
contribuciones que, no quedan abarcadas dentro del alcance y el &mbito del respectivo tipo
penal.

En principio, para establecer la diferencia entre autores y participes se recurrio a
criterios puramente subjetivos, lo que dio lugar a las llamadas teorias subjetivas. Asi las
cosas, la diferencia entre autor y participe fue ensayada a partir de determinar si el sujeto que
intervino en la realizacion del delito quiso el hecho para si mismo o para un tercero (teoria
del interés). En el primer caso, el sujeto que habia querido el hecho para él mismo desplegaba
la conducta con animo de autor (animus auctoris). Por tanto, quien de esta manera habia
actuado era considerado sin mas como autor. Y, cuando el sujeto habia realizado su

contribucion queriendo el hecho para otro, se afirmaba la configuracion de un animo ajeno
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(animus soccii), siendo rotulado como participe (instigador o complice). Esta postura dio
lugar a la llamada teoria del interés que perfecciond a la teoria del dolo que le precedio, en la
que autor era quien no reconocia otro querer por encima del suyo, y fue superada en razén de
las inconsistencias en que se incurrid al aplicar dicho criterio subjetivo.

Por las objeciones formuladas a las posturas subjetivas, se elaboraron posteriormente
otros criterios, ya de talante objetivo. Uno de ellos de naturaleza formal, la teoria formal
objetiva cuyo punto de partida lo constituyé el verbo rector como criterio nuclear para
diferenciar entre el autor del hecho y los demas que intervienen en su realizacion. Para esta
postura, los primeros, es decir los autores, son todos aquellos que realizan por si mismos,
total o parcialmente, el respectivo verbo rector, es decir, actos de ejecucion de la respectiva
conducta punible. Y los demas son considerados participes (determinador o complice).

A esta teoria se le ha objetado —entre otras criticas— que no esta en condiciones de
explicar la autoria mediata (por cuanto el autor no realiza la conducta por si mismo sino a
través de otra persona a la cual usa o utiliza como su instrumento) y la coautoria (donde los
sujetos realizan actos durante la fase de ejecucion que en sentido estricto estan lejos de
comulgar con el verbo que individualiza la conducta tipica).

Los reparos a las posiciones anteriores provocaron el surgimiento de otras
elaboraciones, de contenido material. Entre otras posturas, surgié la del dominio del hecho,
segun la cual autor del delito es quien tuvo el dominio — final del suceso, mientras los
participes carecen de ese dominio del hecho-. Es el autor quien tiene el sefiorio del suceso en
sus manos o las riendas del acontecimiento. Y asi, en sentido opuesto, quien carece del
dominio del hecho, deberé ser estimado como participe (determinador o cdmplice). Fueron
las posturas finalistas del delito, quienes, con Welzel a la cabeza, acuiiaron y difundieron esta
posicion.

Roxin (2000) retom@ esta postura y a su vez se encargd de imprimirle su propio sello:

establecio que “la autoria es la figura central del acontecer en forma de accion” (p. 42).



182

Esta teoria es la que se ha impuesto actualmente para diferenciar a al autor de los
participes. Por lo menos en los Ilamados por Roxin (2000, 2014) delitos de dominio en los
que, quedan comprendidos los casos de dominio de la accion (autoria directa), dominio de la
voluntad (autoria mediata por coaccidn, situaciones de error y aparatos organizados de poder)
y funcional del hecho (coautoria). Ademas de otros criterios aplicables a la tesis de los por él
denominados delitos de infraccion de deber.

En nuestro pais, la doctrina se muestra un tanto discrepante, pues Nufiez (1987) se
aferra a la postura formal objetiva y critica la teoria del dominio del hecho (p. 292.). Asi
también Soler, para quien autor es el sujeto que ejecuta la accion expresada por el verbo
tipico de la figura delictiva (el que se apodera, art. 162 C.P.; el que retiene, art. 173, 2°). Y
agrega a esto que no otra cosa significa la ley cuando se refiere a los que tomasen parte en la
ejecucion del hecho art. 45 C.P. Por supuesto, aclara que aqui estdn comprendidos tanto el
sujeto que solo y por si mismo ejecuta la acciéon, como los que la ejecutan directa y
conjuntamente con otros (1989, p. 286 o 244). Soler se acerca también a parametros
materiales cuando, por ejemplo, reconoce la coautoria en el homicidio (art. 79 del CP), de
quien sujeta a la victima mientras otro la acuchilla (1989, p. 272).

Al respecto observa Bacigalupo (1999) que la expresion "tomar parte en la ejecucion”
es totalmente inadecuada para sostener cualquier teoria sobre la distincion entre el autor y los
demas participes, pues en verdad todos toman parte en la ejecucion del hecho: los autores y
los participes (como se cit6 en Donna, 2002). La teoria formal objetiva, en principio, parece
ser aceptable, aunque resulta insuficiente frente a la complejidad de la conducta humana
(Donna, 2000), por eso, Cerezo Mir plantea que solo forzando los conceptos se podria incluir
a la autoria mediata y a algunos casos de coautoria (como se cité en Donna, 2000). En la
doctrina argentina, Nufiez (1972) ha intentado superar el problema elaborando la idea de que,
la denominacion autor mediato no es, en realidad, exacta, porque presupone un autor

inmediato que no existe. Son casos de autoria Unica y no de coautoria (p. 285).
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Para Donna (2000) de tal argumento se advierte la dificultad de poder superar la
objecion antes enunciada. Y que “Se trata de un juego de palabras mas no de la solucion del
problema, que termina en una vuelta al concepto nico de autor” (p. 28).

La teoria formal objetiva tampoco esta en condiciones de resolver correctamente
ciertas formas de coautoria. Es el caso del “jefe de la banda”, que no podria ser castigado
como autor, sino solo como complice, que dirija el asalto ordenado y controlado, dado que
éste, sin intervenir por propia mano, dejaba la parte menos importante del asalto a sus
complices. Ello implicaria un absurdo premio al interviniente mas peligroso (Donna, 2000).

Por dltimo, tampoco puede ser resuelto correctamente el caso propuesto por
Bacigalupo: A y B se ponen de acuerdo en envenenar a C poniendo veneno en la sopa. A
asume la tarea de envenenar la sopa mientras B se ocupa de distraer a C para que no perciba
el gusto del veneno. Segun esta teoria solo A podria ser condenado como autor, pues es B
quien realiza la accidn tipica. Lo mismo ocurre en el caso del que sostiene a la victima para
que otro le aplique la pufialada mortal: solo este ultimo ha realizado propiamente la accion
tipica de matar en sentido formal (Bacigalupo, 1999, p. 182).

Zaffaroni (et. al., 2002), por su parte, se hace eco de la teoria material objetiva, sobre
la base del dominio del hecho, y en este sentido se expresa:

La renuncia a la vieja dicotomia -que parecia dar en un callejon sin salida- fue

promovida por el finalismo, quien ensay0 su teoria final objetiva sobre la base

del dominio del hecho, y que puede considerarse seguida por la doctrina

mayoritaria, siendo hasta hoy la mas fructifera en cuanto a soluciones

razonables. Segun ella, autor es quien domina el hecho, retiene en sus manos

el curso causal, puede decidir sobre el si y el cdmo o -mas brevemente dicho-,

quien puede decidir la configuracion central del acontecimiento. De varios

concurrentes en un hecho, es autor quien actia con una plenitud de poder tal

que es comparable con la del autor individual. Sin dominio del hecho no hay
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autoria dolosa, pero toda vez que sin la posibilidad objetiva de dominio del

hecho es sobreabundante interrogarse acerca de la existencia real y efectiva

de dominio, resulta que la dominabilidad es el presupuesto objetivo del

dominio” (p. 773-774).

Mir Puig (20006) critica la teoria del dominio del hecho, sefialando que “sigue anclada
en una perspectiva ontoldgica que desconoce el sentido fundamentalmente social-normativo
de imputacion que caracteriza a la calificacion de autor. EI control material del hecho es solo
uno de los criterios a tener en cuenta para la imputacion del hecho a titulo de autor. Para esta
imputacién lo decisivo es que pueda afirmarse que el delito pertenece al sujeto como suyo”
(p. 376).

Otra critica dirigida a esta teoria, es que solo 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. Al respecto, la doctrina dos conceptos
distintos de autor: en los delitos dolosos, el concepto restrictivo de autor fundamentado en la
teoria del dominio del hecho, y en los delitos imprudentes, un concepto unitario de autor que
impide distinguir entre autoria y participacion (Mir Puig, 2006).

Por Gltimo, Jakobs (2000) ha alarmado sobre “el ocaso del dominio del hecho” y ha
abogado por una teoria funcionalista de la intervencion delictiva. Segun el autor, la teoria del
dominio del hecho no permite con la suficiente claridad distinguir el peso de los aportes de
cada uno de los intervinientes, de tal suerte que al final del dia existe confusion sobre quién
ostenta el dominio del hecho al momento de la comision del delito, convirtiéndose el dominio
del hecho al fin y al cabo en un criterio dogmatico mas perturbador que beneficioso que, por
eso, debe rechazarse.

Por su parte, la teoria material objetiva, plantea un mayor injusto por parte del sujeto

que actta de modo temporalmente mas proximo a la produccion del resultado tipico.
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Las interpretaciones gramaticales de la primera parte texto del art. 45 del CP no
resultan del todo satisfactorias. Como tampoco la teoria del dominio del hecho supuso un
avance fundamental, como bien sefiala Jakobs (2000) en su obra “El ocaso del dominio del
hecho”.

En efecto, una correcta interpretacion de “la ejecucion del hecho” obliga a apartarse
de concepciones naturalisticas, tales de la realizacién de propia mano del verbo tipico o de la
intervencion en el estadio de ejecucion.

Asimismo, es de advertir que ha sido en los delitos culposos y en los delitos de
omisién donde se han dejado de lado consideraciones fenomenoldgicas en la determinacién
de la autoria, asumiéndose una concepcién de autor puramente normativa. En los delitos
culposos, autor es quien crea un riesgo prohibido, y en los delitos omisivos se complementd
con la exigencia de tutela de un determinado bien.

El criterio normativo que rige en la definicién de autor en los delitos culposos
constituyo el eje o pilar de la teoria de la imputacion objetiva. Asimismo, en este tipo de
delitos en caso de intervencion delictiva plural se asumié un modelo de autorias paralelas y el
rechazo a toda posibilidad de participacion culposa, sea en hecho principal doloso o culposo,
determinandose en consecuencia un concepto extensivo de autor.

Actualmente, el criterio central de la imputacion es la creacion de un riesgo prohibido
que se realiza en el resultado. El autor ha dejado de ser el causante — ejecutor, para pasar a ser
aquel que crea ese peligro que, luego, se realiza en el resultado. Concepcion de autor que
aplica ya se trate de delitos activos u omisivos, dolosos o culposos, consumados o tentados.
Tal concepcion se complementa con los componentes reductores de la imputacion del riesgo
permitido, la prohibicion de regreso y el principio de confianza, explicados en el capitulo
anterior.

Para superar el problema de la autorresponsabilidad, se entendi6 — conforme se

expuso en capitulos anteriores — que los intervinientes a partir de su conducta superadora del
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riesgo permitido pasan a integrar un colectivo criminal. Y a partir de esta idea se puede
sostener que todos los intervinientes realizan el verbo tipico, pues el que ejecuta, ejecuta la
obra de todos.

El sujeto mediante su aporte se convierte o declara que es miembro de la
mancomunidad, a la que se le imputa el hecho total, global o realizado en conjunto. Por tanto,
la distincion entre autores y participes — en el marco del concepto restrictivo de autor — de
ningn modo puede fundarse en la ejecucion de propia mano del verbo tipico ni en el
principio de ejecucion. Errores en los que cae la teoria formal objetiva, la teoria material
objetiva y que se trasladan a la teoria del dominio del hecho.

En este sentido, no se puede sostener que el participe interviene en un hecho ajeno —
el del autor — sino que siempre serd responsable por un hecho propio. En la intervencion
delictiva la conducta sobre la que recae de manera inmediata el juicio de imputacion objetiva
es la accidn colectiva y no los aportes individuales que la conforman. Lo que importa no es
que cada uno de los intervinientes haya desarrollado integralmente la conducta tipica, sino
que los elementos que la configuran puedan ser predicados de la accion colectiva. Todas las
contribuciones son tratadas, por tanto, de acuerdo con los avances cuantitativos del hecho
global, del mismo modo que si se efectuase todo un Gnico autor.

Obviamente, ello no supone, huir de la idea restrictiva de autoria sino, del concepto
restrictivo de autor, pues el participe también realiza el tipo; a él también se le imputa
objetivamente el hecho injusto de la parte especial.

“La responsabilidad de los intervinientes lo es por el hecho tipico realizado en forma
conjunta o mancomunada. Asi, seria el hecho tipico lo que se imputa a todos en conjunto, v,
por lo tanto, lo méas importante ya no seria determinar si alguien es autor o complice, sino
establecer si los sujetos son competentes por la realizacion tipica (de acuerdo a los criterios

de la imputacion objetiva de la conducta)” (Van Weezel, 2009, p. 441), y por ende y
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fundamentalmente, establecer si son intervinientes (lo que supone adicionalmente la
imputacion subjetiva y de culpabilidad).

Entonces, la diferenciacion que se vuelve medular es la de aquella conducta que se
presenta como una infraccion al deber general de aquella otra que reviste caracter neutral, de
modo que debe indagarse qué division de trabajo vincula &mbitos de responsabilidad y cuél
los aisla.

Para ello, resultan menester las consideraciones de los principios de confianza y de
prohibicion de regreso que fueron explicitados en el capitulo anterior, y que, en sintesis,
determinan la division de trabajo aislante de la division de trabajo vinculante. Segun ella, sera
integrante de la comunidad delictiva quien cree un riesgo prohibido y conforme al cual
realice una prestacion material o espiritual y la encuadre en el contexto delictivo, o al decir de
Robles Planas (2007), la “adapte o acople al hecho que va a ser cometido” (p. 26).

En lo que respecta a la imputacion subjetiva, como se ha dicho anteriormente, las
formas de intervencion delictiva no son dolosas ni imprudentes. Lo que es doloso o
imprudente es la clase de imputacion subjetiva que se predicara de cada interviniente respecto
de ese hecho (Van Weezel, 2009).

Lo descrito implica entonces que “todos los intervinientes (autores y participes)
resultarian accesoriamente vinculados en una misma expresion colectiva de sentido. La
actuacion de cada interviniente significaria una configuracion parcial de la realizacion del
tipo” (Van Weezel, s. f., p. 332-335), es decir, a partir del hecho que todos los intervinientes
se encontrarian cualitativamente en el mismo plano, pues a todos ellos se imputa el Gnico
hecho como propio. Lo que resultaria posible distinguir serian los diversos grados de
configuracion (cuantitativamente) segun las reglas de la graduacion de la pena, establecidas
en nuestro ambito en los articulos 40 y 41 del CP.

Asimismo, para la determinacion de las cantidades de configuracion es irrelevante la

proximidad temporal o espacial (inmediatez) con respecto a la ejecucion de la accion tipica:
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“actos preparatorios o ejecutivos pueden fundamentar la pena de autor o cémplice en relacion
a su medida de configuracion (para lo cual algunos criterios de dominio factico del hecho
pueden resultar indiciarios) en la materializacion de la accién tipica, lo que apareja que, por
regla general, bajo este modelo el vigilante sea considerado cémplice y el jefe de la banda,
coautor” (Van Wezeel, s. f., p. 336-342)

De acuerdo a esta concepcion, coautores serian “aquellos intervinientes en un hecho
punible que, en razén de la medida de su contribucion a la realizacion del tipo, deben ser
castigados con la pena prescrita en la ley para quien actda en solitario” (Van Wezeel, 2009, p.
343).

El acuerdo previo entre los intervinientes ya no constituiria un requisito necesario de
la coautoria. La relaciébn de mancomunidad se basaria en la relacion objetiva de los
comportamientos, es decir, sin que ella deba ser percibida por los demas intervinientes,
establecida a partir de parametros sociales: (i) comportamientos cuyo emprendimiento y
disposicion se orientan (en concreto) a la realizacion del tipo y (ii) comportamientos que, en
si mismos, contienen una relacion de sentido estereotipada (Van Wezeel, 2009). “Ello
demarcaria claramente el problema en sede de imputacion objetiva, separandolo de la
imputabilidad subjetiva como criterio de autoria” (Van Wezeel, 2009, p. 333-334).

Cabe citar como ejemplo el siguiente: (A) se desempeiia como guardia de seguridad
en una empresa de transporte de valores. Conocedor de las rutas y horarios de distribucion,
informa a (B) la hora y lugar de entrega de dinero a una vulnerable estacion de servicios
ubicada en las afueras de la ciudad, a cambio de una tajada del botin. (C), duefio de una
furgoneta utilizada en el rubro de reparaciones, acepta llevar a (B) como a (D) al momento
indicado. El dia del hecho, (B), por motivos personales, no puede intervenir, pero entrega
todas las instrucciones a (C) y (D), incluyendo un arma de fuego. Finalmente, (E) se
incorpora espontaneamente al plan y, en tanto (C) espera en el vehiculo, (D) intimida con el

arma a los funcionarios de valores mientras (E) logra sustraer varias bolsas de dinero,
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escapando ambos junto a (C) hacia la ciudad. La distincion cuantitativa entre autoria y
participacion, permitiria identificar un mayor grado de configuracion de la realizacién de los
aportes preparatorios de (A) y (B), en cuanto coautores, mientras que, respecto a (C),
permitiria graduar su intervencion a titulo de complicidad. Por su parte, las conductas de (D)
y (E) reflejarian una expresion de sentido tan intensa acorde a los rasgos tipicos del robo, que
deberian ser castigadas como autoria.

En el ejemplo propuesto, segin la teoria objetivo formal (D) y (E) podrian ser
considerados coautores, y (A), (B) y (C) solo podrian resultar castigados como participes. Y
para la teoria del dominio funcional del hecho las conductas desplegadas por (A) y (B)
podrian considerarse de complicidad. Y si bien la situacién de (C) podria discutirse, en la
conducta imputable a (D) y (E) resultarian satisfechos sin discusién los requisitos de la
coautoria.

En definitiva, lo que se trata de explicar es que, antes de poner el foco de atencion en
la diferenciacion cualitativa, resulta preferible establecer si a cada sujeto le cabe la
imputacion por el hecho tipico realizado en forma conjunta o mancomunada con los otros, es
decir, determinar si los sujetos revisten la condicion de “intervinientes” (lo que supone
adicionalmente la imputacién subjetiva y de culpabilidad), o no lo son, es decir si quedan
fuera de ese circulo, esto en funcion de los criterios de imputacion objetiva: actuacion
conforme al rol, de riesgo permitido, de prohibicion de regreso y principio de confianza.

A continuacion, se expondran las principales caracteristicas y criterios que se han

establecido en doctrina respecto a la instigacion y la complicidad.
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Instigacion
Concepto

El CP argentino en el art. 45 in fine incorpora, como forma de intervencion, la
determinacion directa. En tal sentido establece que: “En la misma pena [que el autor]
incurriran los que hubiesen determinado directamente a otro a cometerlo”.

De lege lata se ha de ser cauteloso en la subsuncion de un comportamiento como
inductivo, porque la consecuencia juridica de esa comision posee idéntica pena que la del
autor. En contra de la atribucion al instigador de la misma escala penal establecida para el
autor se afirma que “El autor inducido, no estd en manos del inductor, no es ni su instrumento
ni su marioneta, y, por ende, el riesgo juridicamente desaprobado que se concreta en el
resultado no es de forma directa la concrecion del riesgo creado por el inductor, sino la
concrecion del riesgo creado por el autor. Ello parece que debiera tener alguna significacion
en la pena” (Sanchez-Vera Gomez-Trelles, 2012, p. 8).

Segun Maurach, Gossel y Zipf (1995), y en similar sentido, Zaffaroni (2000), Fierro
(2001), Mir Puig (1996), entre otros, la induccion es la motivacion dolosa de otra persona a
cometer intencionalmente un delito (como se cité en Donna, 2002). El inductor hace que otra
persona adopte la resoluciéon de voluntad de llevar a cabo una accion tipica y antijuridica.
Segun Nufiez (1965) son instigadores los que han determinado directamente a otro a cometer
un delito.

Por su parte, “aunque la determinacion directa también forma parte de la expresion
mancomunada de sentido, propia de la intervencién plural, sus contornos aparecen prima
facie mas claros” (Falcone, 2020, p. 152).

Las definiciones doctrinales no difieren demasiado unas de otras. Basicamente, se
entiende que inductor es aquel que hace surgir en otro, mediante un influjo psiquico, la

resolucion de realizar un delito, siempre y cuando por supuesto no resulte autor mediato.
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La doctrina es conteste en afirmar que “determinar a otro” consiste en proponer, en
instar 0 en mandar a otro que realice un delito (Zaffaroni, 2000; Bacigalupo, 1999). Para
Fierro (2004) “la esencia de la instigacion reside en el producir en otro — que debe reunir las
caracteristicas y condiciones necesarias para ser autor — la resolucion efectiva de cometer un
ilicito, el que al menos debe ser tentado” (p. 246).

Para Wezeel (s. f.) la induccion es Gnicamente la proposicion del fin -que no es otro
que la realizacion del tipo-, mediada luego por la autorresponsabilidad de los otros participes,
en la medida en que cada uno de ellos la asuma, es decir, en la medida en que se le pueda
atribuir como propia. Conforme a ello, se requiere ciertamente de comunicacion entre el
inductor y el inducido acerca de las acciones que "deben" realizarse, pero no que el inducido
mantenga su decision en dependencia de la voluntad del inductor (Jakobs y Puppe, 1984,
como se citd en Weezel, s. f., p. 317)

Para Roxin (2014) “la induccion o instigacion es el determinar provocando o
incitando dolosamente a un hecho ajeno (...) por lo tanto, en lo sustancial de lo que aqui se
trata es de la cuestion de la resolucion al hecho y de la causalidad del inductor al respecto” (p.
226).

Segln Jakobs (1997a) por ejemplo: “determina en sentido amplio quién crea una
oportunidad a cuya tentacion o compulsién sucumbe otro, segin lo esperado, y por eso
concibe el dolo de un delito” (p. 804).

Por lo tanto, el instigado debe haber formado su voluntad de realizacion del hecho
como consecuencia directa de la accién del instigador. Acerca de cudl es el contenido de tal
determinacion y qué caracteristicas debe reunir ese “otro”, nuestra normativa no dice nada al
respecto.

El rasgo distintivo de la induccion es el empleo de una estrategia persuasiva que
incide de manera decisiva en el proceso deliberativo de otra persona, la cual acaba

formandose la intencion de ejecutar una determinada accion, a la que antes no estaba
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definitivamente resuelta. Como medios inductivos, destacan las Ordenes, peticiones,
coacciones (que no anulan la capacidad de motivacion), los mandatos asociados a promesas 0
recompensas.

Sefiala Falcone (2020) que en la exposicion de motivos del CP consta expresamente
que “no es necesario establecer, como lo hace el cddigo vigente, la forma en que puede
hacerse la instigacion, pues esos son puntos de hecho que se aprecian por el magistrado en
cada uno de los casos sometidos a su decision” (p. 152).

Para Weezel (2012) “autor e inductor no se distinguen en nada, salvo en la magnitud
en la que cada uno configura la realizacién tipica. Ambos son intervinientes en el hecho, de
ambos se predica igualmente que el hecho les pertenece como un todo” (p. 159). Y sefiala
ademas que “En el plano de la fundamentacion de la responsabilidad penal, la
autorresponsabilidad permite vincular a inductor y autor como miembros de la
mancomunidad a la cual se imputa la realizacion del tipo” (Weezel, 2012, p. 159).

Como se menciond en anteriores apartados, es la mancomunidad ya constituida de los
intervinientes la que recién permite superar el efecto aislante de la autorresponsabilidad y
hablar de “una sola causa” del hecho del delictivo, unificando las diversas contribuciones en
una sola expresién de sentido que realiza el tipo penal.

“Los presupuestos para la constitucion de dicha mancomunidad, en cambio,
permanecen en el terreno de la autorresponsabilidad en su dimensién de mera autonomia o, si
se quiere, de la individualidad. Entre estos presupuestos, se encuentra la realizacion de un
aporte cuantificable en términos relativos —por su comparacion con los deméas—, pero también,
por ejemplo, el lado subjetivo del hecho, que no se trata en forma accesoria sino individual,
precisamente, porque se encuentra en un plano diverso —en cierto modo previo, como
presupuesto— de la constitucion de la expresion mancomunada de sentido en la cual consiste

la intervencion delictiva” (Weezel, 2012, p. 160).
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Segln Nino (1980) “no se trata aqui de que algunos respondan por una accion
"principal” de otro, que debe, en consecuencia, reunir ciertos requisitos; cada uno responde
por su propia accién de tomar parte en la generacion de cierto dafio o peligro. Por supuesto
que en la instigacion debe haber otra accién, pero esto es solo porque, por definicion, sin ella
no habria dafio o peligro efectivo” (p. 480).
Se pueden ofrecer definiciones, en las que se contengan otros requisitos que se
consideren esenciales de la misma; asi, por ejemplo, cuando junto al aspecto causal de la
induccion respecto del delito cometido, el elemento del incremento sensible del riesgo de

comision del delito que debe suponer la induccion, conectando asi con la idea.

Caracteres

Homogeneidad entre lo inducido y lo ejecutado

Este punto refiere a la comprobacion de que existe una homogeneidad o congruencia
perfecta entre lo inducido y lo ejecutado, que revele sin fisuras que la actuacion inductiva
tuvo la intensidad suficiente para determinar “directamente” a un autor concreto a la
ejecucién de un delito concreto.

En realidad, la cuestion de si la creacion, dolosa o imprudente, de una situacién que es
aprovechada por otro para delinquir es suficiente para derivar responsabilidad, no es una
cuestion “propia” de la induccion, sino de la imputacion objetiva y de la posicion de garante
misma (Feijoo Sanchez, 1999).

Asimismo, aquellas acciones ambivalentes provenientes del presunto inductor, no
generan responsabilidad, y la mera creacion de una situacion que favorece la ejecucion a otro,
en principio habra de ser vista como una accion neutral o inocua; en definitiva, en términos

clasicos, como socialmente adecuada (Feijoo Sanchez, 1999).
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Grado de influencia en el inducido

El influjo causal de la instigacion tiene que ser tal que haga surgir ex novo en el
inducido la resolucion de cometer el delito al que se le induce. Por tanto, si el sujeto al que se
dirige la instigacion estaba ya decidido a cometer el hecho (omnimodo u omni modo
factururs), no puede hablarse de instigacion, aunque la conducta instigadora podra ser
calificada de cooperacion (necesaria o no) psiquica o moral.

Lo mismo sucede si no se hace nacer la resolucion del hecho base (que ya iba a
cometer el sujeto), pero se aconseja realizarlo de determinado modo que hace que el
acontecimiento factico pase a ser delito agravado (por ejemplo, el sujeto pensaba cometer un
robo y se le aconseja que utilice un arma) (Diaz y Garcia Conlledo, 2008).

“La “induccién” a un delito, cuyo autor ya estaba decidido a cometerlo es, por
definicion, imposible y, por tanto, per se, no punible, al menos como induccion” (Sanchez-
Vera Gomez Trelles, 2012, p. 19)

Ha sido sefialado que existe induccion cuando el autor tiene todavia reparos o
escripulos serios en contra del delito, y el inductor los soluciona; pero cuando el autor esta
decidido al delito, y lo que hace el “inductor” es despejar las Gltimas dudas sobre la forma de
ejecucion, habra complicidad psiquica (Sanchez-Vera Gémez Trelles, 2012).

No es necesario que el autor esté absolutamente decidido para considerarlo omnimodo
facturus; (pero) un leve motivo adicional para decidirlo a actuar no justifica imputacion a

titulo tan grave como el de la induccion (Cuello Contreras, 2009, p. 296).

Renovaciones del dolo del autor

En la cuestion de las renovaciones del dolo suelen ser distinguidas tres posibilidades:
la induccion a otro hecho o transinduccion (Umstiftung), la induccion a un delito menos grave
o infrainduccion (Abstiftung) y la induccion a un delito més grave o sobreinduccion

(Aufstitung) (Sanchez-Vera Gomez Trelles, 2012).
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a) En la transinduccion se induce a un hecho distinto respecto del que el autor ya
tenia dolo: en lugar de a una estafa, a un robo; en vez de a un delito de lesiones a A, que las
lesiones sean a B. Como siempre, resulta problemética la distincion con la complicidad
psiquica. En general, se trata de supuestos de induccion cuando la modificacion reposa
respecto del objeto del delito —en vez de la cosa X, que sustraiga la cosa Z—.

b) Por su parte, la infrainduccion , no es una verdadera una induccion: si el autor
es “instigado” a la comision de un hecho menos grave del que ya pensaba llevar a cabo como
omnimodo facturus, por ejemplo, en lugar de una lesién empleando armas, la misma con los
pufios, o en lugar de un robo con violencia, un hurto, no habra induccion, pues el dolo de
llevar a cabo el hecho més grave ya incluye el dolo de llevar a cabo el hecho més leve, de
suerte que estamos ante un verdadero omnimodo facturus. Aqui, probablemente, no habra
punibilidad ni como complicidad. Estamos ante una disminucién del riesgo cuando la
infrainduccion da lugar a un nuevo riesgo que no esta cubierto por el riesgo anterior.

C) El tercero de los supuestos, la sobreinduccion: que se cuando por ejemplo el ya
decidido al hurto, es inducido a un robo con violencia o intimidacion. La doctrina
mayoritaria, entiende que la induccién resulta procedente solo respecto del plus delictivo
creado (Sanchez-Vera Gomez Trelles, 2012,)

Entonces, cuando exista simultaneidad entre el supuesto comportamiento instigador y
la supuesta accion inducida, no puede ser afirmada una renovacion del dolo —ni menos su
creacion—, ni, por ende, una induccién.

Asimismo, es evidente que, cuando el autor ya estad decidido a la comision de un
delito (omnimodo facturus) es imposible la induccidn, en igual medida sera imposible la
induccién —ain mas claro al tener mayor relevancia comunicativa desde un punto de vista
factico— cuando incluso no es solo ya que exista esa intencion, sino que la accion (u omision)

delictiva esta siendo ejecutada de forma simultanea a las palabras del —fallido— “inductor”.
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Imputacion objetiva

Ademaés de hacer nacer en el inducido la resolucion delictiva, el resultado de la
induccion ha de guardar una relacion de imputacion objetiva respecto de la propia actividad
inductora. La induccién requiere la causacion objetivamente imputable, mediante un influjo
psiquico en otro, de la resolucion y realizacion por parte de éste de un ilicito. Los requisitos
de la induccién pueden perfilarse desde la teoria de la imputacion objetiva considerando
como "resultado" propio de la induccion la generacién de la resolucion del inducido.

El desvalor de la induccion radica en el incremento o creacion de un riesgo
juridicamente desaprobado, riesgo identificado con el llamado “doble resultado de la
induccion”.

En efecto, para que concurra la imputacion objetiva en el caso de la induccion, se
precisa la creacion de un riesgo juridicamente desaprobado de que surja en el inducido una
resolucion delictiva (primer resultado). Dicho surgimiento debe ser previsible para el inductor
de acuerdo con un juicio objetivo ex-ante. En cuanto al segundo resultado de la induccién, la
conducta del inductor debe crear un riesgo de produccion del resultado tipico, el que, a su
vez, debe materializarse en el resultado acaecido. Adicionalmente, la realizacion de dicho
riesgo debe también haber sido previsible objetivamente de acuerdo con el mismo juicio ex
ante, teniendo en cuenta los conocimientos especiales del inductor.

Por ejemplo, si en un partido de futbol, ante una decision del arbitro contraria al
equipo local, un espectador le dice a su vecino de asiento “a ese arbitro hay que matarlo”,
para expresar su enfado con él, no habra induccién al homicidio aunque el vecino de asiento
baje al campo y mate al arbitro, porque, al margen que la induccion sea o no directa y de que
falte el dolo del inductor, la conducta de quien pronuncia la frase no es objetivamente
adecuada (en las condiciones ordinarias de los partidos de futbol) para producir el efecto que
produce; el riesgo inherente a la accion del inductor no es el que efectivamente se realiza en

el resultado. (Diaz y Garcia Conlledo, 2008)
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En los casos en que, a pesar de existir una conexion causal entre la incitacion y el
resultado, el inductor se desvia absolutamente de las indicaciones del inductor (por ejemplo,
si la identificacion de la victima es llevada a cabo sin seguir las instrucciones del inductor
sino en virtud de un criterio autbnomo), el resultado no puede ser entendido como una
realizacion del riesgo creado dolosamente por el inductor, sino como un exceso del autor.

Si el legislador equipara penalmente la induccion a un delito con la autoria directa, la
simetria penoldgica obliga que en idéntica medida debiera ser la simetria entre lo inducido y
lo realmente ejecutado. Desviaciones al respecto deben hacer que decaiga la figura de la
induccion. De otro modo, no podria justificarse la imposicion al inductor de la misma pena
que al autor.

Por ello, la mera creacion de una situacién que favorezca el delito, o que sea
aprovechada por otro para delinquir, no conduce a la induccion, sino que, conforme a los
postulados generales de la imputacion objetiva, debe recibir un doble tratamiento: o bien el
sujeto garante ha sobrepasado el riesgo permitido, pero su forma de responsabilidad no es la
induccion, sino la complicidad (en su caso, psiquica), 0 bien esa creacion de las condiciones
para el delito no traspasa, los limites del riesgo permitido, aunque el autor se aproveche de las
mismas, de suerte que el comportamiento del supuesto “inductor” sera una accion neutral que
no dara lugar a responsabilidad.

Considera Cerezo Mir (1979) que la equiparacion en la pena del inductor y del autor
es discutible y puede ser injusta en algunos casos. Tales aquellos en los que el inducido
estaba ya inclinado o en una actitud propicia, aunque no decidido, a la comision del delito y
en general, en todos los casos en los que la induccién haya sido solo un factor, entre otros,
que ha determinado la decision de cometer el delito. En igual sentido, sostiene, respecto a la
complicidad necesaria, que, a veces, puede ser justa la aplicacion al complice de la pena del
autor, pero la solucion técnicamente correcta consiste en establecer una atenuacion

meramente facultativa de la pena para los complices como sucede en el CP suizo (art. 25).
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Parece que deba ser planteada al menos para ciertos supuestos una revision de la
radical y global prevision legislativa de establecer siempre para el participe inductor la misma
pena que para el autor del delito. Dado que, se estad asemejando la situacién del inductor a la
del autor mediato, no obstante fundarse en presupuestos radicalmente distintos.
Fundamentalmente, dado que, el autor inducido, no est4 en manos del inductor, no es ni su
instrumento ni su marioneta (como si pasa en la autoria mediata), y, por ende, el riesgo
juridicamente desaprobado que se concreta en el resultado no es de forma directa la
concrecion del riesgo creado por el inductor, sino la concrecion del riesgo creado por el autor.
Ello parece que debiera tener alguna significacion en la pena. Y la mejor prueba de ello es

que si el “autor” finalmente no lleva a cabo el hecho, el pretendido inductor no responde.

Medios inductivos

Los medios inductivos no estan tasados por el CP. Por tanto, cabe cualquier medio
capaz de producir el influjo psiquico que lleva a la realizacion del delito; la Gnica condicion
es que sean determinantes. Puede consistir entonces en persuasiones, dadivas, promesas,
apuestas o incluso amenazas, siempre que éstas Ultimas no den lugar a una pérdida de la
libertad de decision que convierta al agente en un mero instrumento determinado por el
inductor, porque entonces ya no se trataria de induccién sino de un supuesto de autoria
mediata.

“El limite superior de los medios posibles viene determinado por aquellos que serian
ya constitutivos de autoria (normalmente mediata), es decir, de modo muy simplificado,
aquellos que impiden un cierto grado de libertad de decision en el inducido” (Diaz y Garcia
Conlledo, 2008, pp. 46-47).

De todos modos, se requiere, en todos los casos, una concreta influencia psicologica.

El simple crear una situacion exterior para que otro se decida al delito no es suficiente. La
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instigacion requiere siempre una conducta activa; la instigacion por omision no es en general

admisible como forma de instigacion (Roxin, 2000).

Caracter directo

Segun el art. 45 del CP, la determinacion ha de ser directa. Aungue a este requisito se
le han otorgado diversas interpretaciones, considero que inducir directamente no se trata de
meras sugerencias sobre lo conveniente de realizar un delito, aunque se hagan ante quien se
sabe que facilmente va a tomar por ello la decision de cometerlo o el caso de las inducciones
no dirigidas a sujeto determinado.

Zaffaroni, Nafez, Soler y Bacigalupo, desde distintas significaciones del carécter
directo de la determinacion, no excluyen la instigacion en cadena.

Asi, Zaffaroni (2000) entiende que, “cuando la norma exige que la determinacion sea
hecha directamente, tal expresion no tiene el sentido de excluir la instigacion en cadena, sino
los medios indirectos, esto es, las incitaciones sutiles, tales como las tentaciones o las
sugerencias veladas o ambiguas” (p. 770).

Nuiiez (1965) considera que, “el término directamente refiere a que el proceder del
agente se encamine derechamente a lograr que una o varias personas determinadas tomen la
resolucion de delinquir y que delincan en una forma dada... Y agrega que el instigador del
instigador del delito es un determinador, aunque mediato, de su comision, y, por esto, es
punible como tal en los términos del art. 45 (pp. 301-302).

Soler (1983) por su parte, considera que la expresion “directamente” no ha sido usada
en el sentido objetivo, queriendo decir inmediata, sin persona interpuesta, sino en otro muy
distinto. La instigacion puede ser mediata, es decir, puede haber sido el instigado, a su vez
instigador: A comunica a B su deseo de hacer matar a X, y B se ofrece para buscar el ejecutor
C desconocido de A. Que la instigacion sea directa se refiere al caracter de la accion ejercida

por el instigado y no a la persona sobre la cual se ejerce. Y Bacigalupo (1996), tal la
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posibilidad en el caso en “que A se dirige a B para que este determine a C a matar a D (p.
208).

También para la doctrina alemana es posible la instigacion en cadena, puesto que, por
un lado, el legislador no impone que ella deba ser “directa” y, por otro, en la tentativa de
induccion, segun el § 30 del StGB, se establece la posibilidad de que el contenido de ella sea,
a su vez, la induccion a otro delito. Para Falcone (2020) transpolar estas conclusiones al
ordenamiento juridico — penal argentino resultaria una analogia in malam partem (p. 176).
Por lo tanto, afirma, “que la instigacion sea directa obliga a eliminar, en el ordenamiento
juridico penal argentino, la posibilidad de incluir la denominada “instigacién en cadena”"(por
ejemplo, A induce a B para que éste induzca a C y mate a D)” (Falcone, 2020, p. 176).

El autor considera que, en este sentido, en la exposicion de motivos se establecio que
“Al imponer la pena del autor al que determinare a otro a comision del delito, hemos
agregado la palabra “directamente” para significar cual debe ser el caracter de la accion
ejercida por el instigador sobre el autor o autores materiales” (Exposicion de Motivos del CP,
en Camara de Diputados de la Nacién, 1917, p. 86-87, en Falcone, 2020).

Para Mir Puig (2006) el inductor del inductor (induccion en cadena) debe castigarse
como cooperador necesario en el delito ejecutado. Nada se opone, en cambio, a admitir la
induccion mediata, puesto que en ella se atribuye como obra propia al hombre de atras la
induccion directa que efectia el instrumento. Como asi también acepta, la coinduccion
(paralelos de la coautoria).

En lo que respecta a la instigacién por omision los autores entienden que resulta
inadmisible (Roxin, Jescheck, Bacigalupo, Mir, Cramer, como se cit6 en Lopez Barja (1996).
Dado que, “crear la decision solo es concebible de manera activa, pues, una omision ni creara
ni fomentara ni impedira que, en su caso, nazca el dolo en el autor principal” (Lopez Baraja,

1996, p. 132)
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Sin embargo, no han faltado autores que han sostenido que la induccion también

puede ser cometida por omision, en la forma de la no evitacion de la adopcién de la
resolucion por el autor por parte del garante (Maurach, Gossel y Zipf, como se cit6é en Lopez

Barja, 1996, p. 132).

Desde el plano Subjetivo.

Tradicionalmente se sostiene que la induccion debe ser dolosa y que no cabria hablar
de una induccion imprudente, y que el ambito del dolo determina el marco de lo que puede
serle imputado como induccién.

Segiin Mir Puig (2006) “induccion es la causacion objetiva y subjetivamente
imputable, mediante un influjo psiquico en otro, de la resolucion y realizacidon por parte de
éste de un tipo de autoria doloso o imprudente. Debe distinguirse, pues entre induccion a un
hecho doloso e induccion a un hecho imprudente” (pp. 407-408).

“El tipo subjetivo de la induccion a un delito doloso requiere el dolo en el inductor. Se
entiende que concurre cuando el inductor no solo quiere causar la resolucién criminal en el
autor, sino que también quiere que éste realice efectivamente el hecho... Ello permite negar
la punibilidad del agente provocador que piensa impedir a tiempo la lesion o puesta en
peligro correspondiente” (Mir Puig, 2006, p. 411).

En relacion con el dolo del inductor, se acepta normalmente la posibilidad de dolo
eventual. Ejemplo: A cuenta a B las continuas infidelidades de su esposa C sin pretender
directamente que ello lleve a B a agredir a C, pero sabiendo perfectamente y aceptando que
tal cosa puede suceder facilmente habida cuenta del carécter y el comportamiento habitual de
B; en efecto, este causa a C lesiones graves. En cualquier caso, el dolo del inductor constituye
el limite de su responsabilidad. Mas ello no obsta, segun una parte de la doctrina, a la
posibilidad de que pueda castigarse por imprudencia por el exceso, si este era previsible (Mir

Puig, 2006).
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Sostiene Soler (1983) que “el que determina a otro con palabras imprudentes, pero no
encaminadas “directamente” a generar resolucion criminal, no puede decirse instigador” (p.
277). El autor citado agrega que “si bien la instigacion tiene que ser intencional en el sentido
de dirigirse al acto que ha de ejecutar el instigado, no requiere que, a su vez, ese acto sea en si
mismo doloso” (Soler, 1983, p. 278). Es decir, que es admisible la instigacion en hechos
culposos, y cita como ejemplo el caso donde el pasajero de un automdvil impone al chofer
una velocidad antirreglamentaria. No se explica por qué razon ha de considerarse impune al
que le dio la orden, cuando es evidente que determind la resolucion, y su intencion tenia el
contenido caracteristico de la culpa (Soler, 1983).

El caso expuesto, se debe distinguir de aquellos en los que la concurrencia proviene
de actividades auténomas, en las cuales no hay duda respecto a la coproduccion en hecho
culposo, pero no existe acuerdo subjetivo, por ejemplo, cuando dos automovilistas, cruzan a
exceso de velocidad, provocando un accidente a un peaton. Caso en el que, los dos
responderan, pero no a titulo de participacién, sino cada uno en la medida de su accién
auténomamente considerada (Soler, 1983).

Para NUfiez (1965) puede haber participacion en hechos culposos. Pues si bien en
estos casos se ha negado dicha posibilidad, considera que el obrar delictivamente por culpa,
bien excluye toda intencionalidad delictiva, no excluye la intencionalidad de la conducta
calificable como culposa. Conforme a ello, “la intervencion de varios en el acto de culpa no
elimina la posibilidad de una situacién intencional, reciproca o unilateral que lo muestre
como resultante de un proceso de ayuda, auxilio o cooperacion” (Nufez, 1965, p. 278).

La induccion a un hecho culposo requiere del mismo tipo objetivo que la induccion a
un hecho doloso, salvo que la causacion de la decision del autor no ha de ser una decision de
delinquir, sino de realizar una conducta imprudente y, en consecuencia, el autor no debe
llevar a cabo tampoco un hecho doloso, sino un hecho imprudente. Ejemplos: El

acompafante induce al conductor a conducir a una velocidad temeraria, lo que produce una
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colision grave. Hay induccion a un hecho imprudente. A no advierte que, al contarle a B las
infidelidades de su esposa C, le hace surgir la idea de matar a ésta, lo que acaba haciendo. No
hay induccion (Mir Puig, 2006).

Se suele considerar que todo aquel que actta sin dolo seré instrumento de todo aquel
que actlia con dolo. Asi, todo actuante doloso se convierte en autor mediato del actuante no
doloso, lo que puede resultar correcto de ser inevitable el error, pero es absurdo,
axiologicamente, en caso de descuido.

Sin embargo, una interpretacién gramatical de los textos de los arts. 45y 46 del CP,
no obliga a considerar que resulta punible Unicamente la participacion en un hecho principal
doloso, de modo que, en caso de error del instrumento, no se encontraria vedada la
instigacién, como forma de participacion del hombre de atrés.

Segun el profesor Sancinetti “Jakobs reconoce que la transformacion de todo "hombre
de atras" en autor mediato, por el solo hecho de que al "hombre de adelante" le falte el dolo,
no halla justificacion. Una idea criticada desde siempre por Schmidhauser. El requerir un
hecho principal doloso para hablar de participacion, y, si no, automaticamente autoria
mediata, agravaria la situacion de quien bien puede ser un mero participe” (Sancinetti, 1997,
p. 62).

Sostiene Jakobs (1997a),

La no dolosidad del ejecutor directo puede conducir a la autoria mediata de

aquel que determina dolosamente la ejecucién. Sin embargo, en los casos en

los que el ejecutor directo, pero no doloso, estéa cualificado como autor, pero

no el que determina dolosamente de modo mediato la ejecucion, esta excluida

la punibilidad del hombre de atras sin el dolo del ejecutor. La autoria mediata

decae en estos casos por falta de la cualificacion del hombre de atrés y la

participacion por la no dolosidad del hecho principal. Ejemplos: Alguien

origina que un medico revele un secreto (8 203, parrafo 1, num. 1, StGB)
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fingiendo que todo el mundo lo sabe ya de sobra. Tras un accidente de trafico,

se le hace creer a un interviniente que no ha pasado nada; el interviniente se

aleja sin sospechar nada” (p. 800).

Esto genera cierta laguna de punibilidad, que se subsana si se reconoce la
participacion en el hecho no doloso. La solucion no reside en la aplicacion global de la
autoria mediata, sino en establecer una diferencia en funcion de la responsabilidad de la
conexion entre defecto y realizacion del tipo.

Una regulacién satisfactoria tendria que contemplar tanto la participacion en el hecho
no doloso como la autoria mediata mediante al aprovechamiento de un instrumento que actla
sin dolo. Aquello para los casos de no responsabilidad del interviniente por la conexion entre
defecto y hecho, y esto Gltimo para los supuestos de responsabilidad.

La enfermera, conociendo y queriendo (este Gltimo en el caso en que la voluntad
también forme parte del dolo) consecuencias, proporciona al médico un medicamento en una
dosis ya nociva; el médico se habia equivocado al indicar la cantidad; la enfermera
consideraba que el médico habia incluido en su plan las consecuencias, etc. Por falta de
hecho principal doloso, no hay participacién de la enfermera en las lesiones y, por falta de
conocimiento de la no dolosidad, no hay autoria mediata de la enfermera. Queda la
posibilidad de tentativa de participacion y de autoria imprudente.

Conforme a lo expuesto, la ausencia de un injusto doloso no deberia anular toda
posibilidad de participacion.

Como afirma Vachelli (2018) “a la comprobacion de las cuestiones que permanecen
abiertas en el modelo limitado de la accesoriedad, han de sumarse aquellos vendajes
artificiales que se realizan en el &mbito de los delitos de infraccion de un deber con el fin de
evitar que acabe siendo un principio testimonial” (p. 260).

Como fuera anticipado en apartados anteriores, el art. 45 del CP, no introduce

restriccion alguna en materia de accesoriedad, es decir, en cuanto a las propiedades que
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debiese revestir el hecho principal para devenir “participable”, ni tampoco limita la
punibilidad de la participacion a supuestos de dolo.

“Ello es sensato en la medida en que el efecto de favorecimiento que puede surtir la
accion de una persona en la de otra —sea determinando o facilitando su ejecucion— es
exactamente el mismo, independientemente de que, bajo alguna modalidad de participacion,
el hecho asi favorecido sea imputable a la primera a titulo doloso o imprudente” (Gonzalez
Lillo, 2003, p. 105).

En efecto, “el rasgo distintivo de un comportamiento constitutivo de induccion es el
empleo de una estrategia persuasiva que incide de manera decisiva en el proceso deliberativo
de otra persona, la cual acaba formandose la intencion de ejecutar una determinada accion, a
la que antes no estaba definitivamente resuelta” (Gonzalez Lillo, 2003, p. 105). Ante ello,
“La posibilidad constructiva de una induccién por imprudencia estriba en que ese participe,
de manera contraria a cuidado, haya determinado a otro a ejecutar un comportamiento que
acabara satisfaciendo la descripcion de algun tipo de delito, sin que esto ultimo haya sido
previsto por aquel” (Gonzalez Lillo, 2003, p. 105).

Ahora bien, una instancia de induccién por imprudencia puede verificarse aun cuando
el hecho sea descrito como delictivo bajo el modo en que lo presenta el propio inductor, en la
medida en que éste, sin embargo, no haya advertido el tipo de delito que efectivamente
perpetraria el autor. Ello puede ilustrarse del modo que sigue. Abusando de su posicién
jerarquica, A le informa a B que no patrocinara su ascenso en el trabajo, a menos que B
incendie una vieja y aislada cabafa perteneciente a C. Tanto A como B creen errGneamente
que la cabafa estd deshabitada, y que solo ocasionaran un perjuicio patrimonial a C, en
circunstancias de que el inmueble es ocupado por D, quien fallece calcinado (Gonzalez Lillo,
2003).

La manera a través de la cual el CP ha delineado el comportamiento de este

interviniente, resulta compatible con una imputacion a titulo de dolo o de imprudencia, pues
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el requisito del dolo no surge expresamente establecido. Por su parte, el adverbio
“directamente” tampoco entrafia una exigencia de dolo. Dado que se trata de una propiedad
predicable del modo en que tiene lugar la induccion, dificilmente podria involucrar una

restriccion en el marco de la imputacion subjetiva.

El dolo del inductor y el problema del agente provocador

Segun Mir Puig (2006), es mayoritaria la solucion que considera no punible al agente
provocador por falta de dolo de que se consume el delito (o, en su caso, por analogia in
bonam partem, por falta de voluntad de que se materialice la lesion o puesta en peligro del
bien juridico).

Agente provocador es entonces aquel sujeto que induce a otro, en un procedimiento
semireglado, con el objeto de hacerlo incurrir en tentativa, ya que su objetivo es que la
consumacion sea impedida en el marco de una actuacién judicial. En este caso el participe
sabe que participa en un hecho que cumple con todos los requisitos de un ilicita penal, no
obstante, deberia quedar impune. La muestra mas representativa del agente provocador la
constituye la practica policial consistente, sobre todo, en la infiltracion en las organizaciones
criminales tales como las dedicadas al trafico de drogas.

“El agent provocateur (infiltrado; en la forma de intervencion, posible por analogia
con la induccion y con la complicidad, y en los casos limites posible por analogia con la
coautoria) es, pues, impune” (Jakobs, 1997a, p. 826).

Considera Jakobs que “el agente provocador ocasiona imputablemente un
cuestionamiento de la norma a través del autor principal, y esto no queda compensado, Si
actua sin motivo juridicamente asumible, por el contexto en que tiene lugar el
comportamiento; ahora bien, una perturbacion social de este género no la abarca el tipo de la

norma infringida” (1997a, p. 826).
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Las soluciones a la ausencia de punibilidad del agente provocador son de distinta
indole, tales como, ante la ausencia de dolo de consumacién del agente provocador no es
punible la tentativa por instigacion, como asi también que estos supuestos estarian

amparados por un estado de necesidad, o serian atipicos cuando hay consentimiento.

Diferencias entre el instigador, el autor mediato y el complice psicoldgico.

A diferencia de lo que ocurre entre la coautoria y la complicidad, los contornos entre
la instigacion y la autoria mediata aparece mas claros.

En “la autoria mediata, el “sujeto de atras”, provoca o se aprovecha de un déficit de
competencia en otro, caracterizado como el “sujeto de delante”, potencial instrumento, quien,
bajo tales condiciones deficitarias, realiza un comportamiento que es susceptible de imputar
al primero de ellos” (Bacigalupo, 1999, p. 526).

Por lo tanto, en la autoria mediata debe existir un defecto de imputacion en el hombre
de adelante mientras que, a diferencia de la complicad psicoldgica, en ésta el hombre de
adelante ya debe encontrarse resuelto a cometer el hecho. Es decir, el autor mediato se vale
de una persona que seria su instrumento para cometer el delito.

En la autoria mediata, “el nicleo de ella consiste en la degradacion de un ser humano
a la categoria de medio material, no libre, para la obtencion de los fines que se ha propuesto
el hombre de atras; en la induccidn, se trata de la corrupciéon de un ser humano libre”

(Maurach, Gossel y Zipf, citado en Donna, 2002, p. 47).

Instrumento que actla bajo coaccion u otros procedimientos similares.
Se trata de casos en que el sujeto de atras fuerza, intimida, da érdenes vinculantes,

coloca en situaciones de necesidad de actuar a otro 0 aprovecha una ya existente para que
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realice una determinada conducta, sin que baste una mera influencia en la voluntad del que
actla, pues, sino ello, constituiria induccion o, en su caso, complicidad psiquica.

El fundamento de este grupo de casos es la falta de voluntad libre del instrumento
siempre que la “orden” esté acompafiada de coaccion o amenaza.

Desde otro costado, para Pessoa (2020) el caso del sujeto que coacciona a otra a que
cometa un delito, no se trata de un supuesto de autoria mediata, sino mas bien se trataria de

un caso de instigacion.

Instrumento que actua bajo error.

En este supuesto, la autoria mediata se funda resumidamente en que el sujeto de atras
domina (determina o domina en mayor grado que el que actia inmediatamente) la situacion,
por tener el Gnico o mejor conocimiento de la misma o de su contrariedad a Derecho,
conocimiento que falta o no es completo en el instrumento. Lo que fundamentalmente se
discute es qué clase de error es suficiente para fundamentar la autoria mediata en el sujeto de
atrés.

Hay acuerdo en la existencia de autoria mediata cuando se provoca o aprovecha un
error de tipo invencible en el sujeto de delante, y cuando se trata de un error de tipo vencible
que dé lugar a imprudencia inconsciente. Otros supuestos resultan més discutidos.

Considera Sancinetti (1997), que en estos supuestos “Jakobs reconoce que la
transformacion de todo "hombre de atras" en autor mediato, por el solo hecho de que al
"hombre de adelante" le falte el dolo, no halla justificacion” (p. 62).

Ello seria asi, por cuanto el hombre de atrds no podria ser inductor en funcion del
principio de accesoriedad que requiere que el hecho principal sea doloso.

En tal sentido, para Sancinetti (1997),

“El requerir un hecho principal doloso para hablar de participacion, y, si no,

automaticamente autoria mediata, agrava la situacion de quien bien puede ser un mero
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participe: Por tanto, de lege ferenda [dice Jakobs] deberia ser reconocida la posibilidad de
una participacion en un hecho no doloso. Brevemente: “el dolo no es accesorio”. “Incluso en
el caso limite de que el error del ejecutor sea inevitable, se podria llegar a reconocer una
participacion sin accion tipica del autor principal”. Esto ya constituye una fractura con el
principio de la accesoriedad interna: la cualidad que reviste el ilicito del autor principal no
constituye un presupuesto razonable para determinar el quebrantamiento de la norma

cometido por el participe (p. 63).

Utilizacion de inimputables.

En este caso, el fundamento de esta modalidad de autoria mediata radica en la
incapacidad (o anormal capacidad) de comprender la ilicitud del hecho o motivarse segln esa
comprension de los inimputables, que es lo que permite hablar de una instrumentalizacion del
inimputable a manos del sujeto de atrés.

En el caso de los menores, es frecuente sostener que la presuncion iuris et de iure de
inimputabilidad que fija la ley penal y la consiguiente irresponsabilidad del menor
fundamentan la autoria mediata de todo el que induzca o ayude a un menor a cometer un
delito.

En nuestro medio, es posible armonizar este supuesto con la interpretacion que se
otorga al art. 41 quater del CP. Dicha agravante no se conforma con la mera participacién en
el hecho de un menor de edad, pues son claras las referencias a su utilizacion (usar, utilizar,
valerse de, herramienta e instrumento) por parte de los mayores involucrados en el mismo
delito, y es ese el elemento adicional el que debe verificarse si se pretende una interpretacion
racional de la norma, que importe acordarle un contenido que concilie y armonice el resto de
los preceptos legales (doctrina de CSJN, Fallos, 306:940; 310:937; 312:802; 312:1484;

313:1149; 327:769)
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Tal agravante solo puede entenderse como referida a aquellos supuestos en los que el
mayor interviene en la ejecucion del hecho mediante una «instrumentalizacion» del menor
(autoria mediata).

En consecuencia, asi tanto podria predicarse la aplicacion de la agravante y la autoria
mediata del sujeto de atras, respecto a los casos de menores de 16 afios de edad, quienes por
definicion legal (art. 1° de la ley n°® 22.278), son inimputables y, por consiguiente, su
instrumentalizacion en la ejecucion del hecho por parte del adulto autor. No obstante, en los
supuestos en los cuales se trata de menores considerados responsables por la ley penal, esto
es, de aquellos que se ubican entre los 16 y los 18 afios (articulo 2 de la ley n° 22.278), la
condicién de instrumento no es posible derivarla directamente de la edad del menor y, en tal
caso, en lo que respecta a la aplicacion de la calificante ello dependeré de la verificacion de
circunstancias que determinen una efectiva instrumentalizacion del menor (responsable) por
parte del mayor (autor mediato).

Sin embargo, esta apreciacion es erronea, pues una cosa es la presuncién legal a
efectos de irresponsabilidad penal del propio menor (conforme a la ley penal para adultos,
para ciertos menores existe responsabilidad penal) y otra, muy distinta, el que esa presuncion
deba tener efectos a la hora de determinar si un sujeto ha instrumentalizado a otro.

En muchos casos los menores no son materialmente inimputables y, por tanto, no
puede hablarse de autoria mediata, sino de participacién, de quien les induce o ayuda a
delinquir (por ejemplo, cuando un adulto induce a un muchacho de diecisiete afios a destrozar
a piedrazos el automavil de un vecino).

Creus (1999) expresa que los delitos de propia mano no aceptan la autoria mediata, y
que el problema que plantean estos delitos cuando alguien induce al ejecutor incapaz de
culpabilidad, o inculpable por otras causas, a llevar a cabo la accion tipica, es el caracter que
puede asumir la punicion de quien, en otro caso, podria ser autor mediato. Las soluciones

aportadas no son de ningun modo coincidentes y todas son susceptibles de ser criticadas;
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aparentemente hay quienes han pensado en una instigacion y, tltimamente, en la complicidad
por parte del 'inductor’.

Con nuestra legislacion se solucionaria parcialmente la cuestion en aquellos casos en
que ha mediado una coaccion propia (amenaza) del 'inductor' respecto del ejecutor, puesto
que podrian quedar cubiertos por el tipo especial de coacciones (art. 149 bis, parr. 2°, Cod.
Penal). Cuando lo que el ‘inductor' -que en otro caso seria autor mediato- logra, por parte de
otro, la realizacion de un delito de propia mano, no serian aplicables ni las reglas de la

instigacion ni las de la complicidad, sino aquel tipo penal.

Los delitos especiales

Sostiene Donna (2002) que la autoria mediata es imposible en los delitos especiales.
Como se sabe, los delitos especiales son aquellos en los que solo un grupo de sujetos pueden
ser autores, de modo que no es criterio para delimitarlos la teoria del dominio del hecho.

En los delitos especiales propios la autoria se limita al circulo de las personas
cualificadas o autores idoneos (por ej. funcionarios publicos), mencionados en el tipo,
mediante los elementos descriptivos especiales del sujeto del hecho. De manera que el
extrafio o extranei no puede ser autor directo, ni autor mediato y tampoco coautor. Su
participacion, para algunos autores es posible mientras que para otros no lo es.

Un sector de la doctrina (Roxin, Stratenwerth, Kuhlen, Jakobs, VVogel, Sanchez Vera-
Gomez Trelles) explica que los delitos especiales consisten en delitos de infraccién de un
deber (Pflichtdelikte). Segin Roxin (2014) atendiendo al criterio de fijacién de la autoria, los
delitos pueden ser de dominio o de infraccion de deber. En los primeros, el criterio de
acuerdo con el cual debe determinarse la autoria es el dominio del hecho, mientras que en los
segundos el criterio base es dilucidar sobre quién recae el deber juridico extrapenal que
subyace al tipo penal, con independencia de quien controle o domine facticamente el hecho

punible.
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En los delitos de deber no tiene importancia la cualidad externa de la conducta del
autor, debido a que la sancién se afirma sobre una persona que infringe las exigencias que
posee, que se deriva del papel o del rol social que desempefia (Roxin, 2000).

En lo que respecta a la participacion del extraneus, Jakobs (1997a) considera que es
punible de forma atenuada, partiendo del articulo 28 | StGB (Cddigo Penal Alemén), ya que
son las reglas de la parte general relativas a la participacion, las que podrian habilitar, de lege
data, la punicion atenuada del extraneus, ademas de que este, no obstante, no estar vinculado
por el deber, puede poner en tela de juicio a la institucion positiva (v.g., administracion
publica) a través de un intraneus.

Sin embargo, su discipulo Lesch (1995) afirmaria con rotundidad que ‘“una
intervencion del extraneus en los delitos de infraccion de deber no es posible” (p. 944).
Agrega este autor que “En los delitos de infraccion de deber no hay absolutamente ninguna
diferenciacion de las distintas formas de intervenir en el delito, y asi, ni cualitativa ni
cuantitativa. Muy por el contrario, rige el principio de autor Unico: todo quebrantamiento del
deber, ya de propia mano, ya mediante aportes cuantitativamente preferentes o de poco valor,
ya mediante un hacer positivo o por omisién, conduce a una responsabilidad completa: como
autor” (Lesch, 1995, p. 944).

En la misma linea, Caro Jhon (2010) considera que la accesoriedad de la
participaciéon es en Ultimas un concepto que no desempefia ningin papel en los delitos de
infraccion de deber, ya que en estos rige el principio de autor Unico, que es el que quebranta,
bien sea mediante accion o mediante omision, el deber institucional a que estd obligado,
mientras que el extraneus que interviene en el delito de infraccion podria responder por un
delito de dominio o de organizacion.

Ahora bien, la doctrina mayoritaria le atribuye al participe, en los delitos de infraccion
de deber propio, el mismo delito que el autor principal, y en los delitos de infraccion de deber

impropios, el delito subyacente. Respecto de esta atribucion del delito subyacente se critica
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toda vez que, representa una ruptura del titulo de imputacion, y ademas que, la participacion
en delitos de infraccion de deber impropios supone en todos los casos un mayor injusto que la
que se efectta en el delito comln subyacente (Falcone, 2020).

En sintesis, siguiendo la postura asumida por Falcone (2020) ademas de que se debe
respetar la unidad de titulo de imputacion, la participacion del extraneus debe atenuarse (en
igual sentido Lopez Barja de Quiroga, 1996). Y ello porque, “si el derecho determina una
competencia mayor en determinados sujetos, en favor del mantenimiento de libertades, esa
competencia cualificada también incluye la necesidad de mantenerse incolume frente a la
promocion del injusto por parte de complices ¢ instigadores” (Falcone, 2020, p. 434). Como
asi también si se quiere ser respetuoso con el principio de proporcionalidad de la pena.

En los delitos especiales, la infraccion de deber es el ojo de la aguja que ha de
atravesar el injusto de todos los intervinientes. Por consiguiente, la punicion de la
participacion es adecuada en la medida en que el hecho principal es injusto imputable para el

cualificado.

Los supuestos de “instrumento doloso no cualificado”, de utilizacion de cualificado por

no cualificado vy de “instrumento doloso sin intencion”.
Yy

La llamada autoria mediata mediante instrumento doloso no cualificado.

En el supuesto asi denominado, un sujeto que posee la cualificacion propia de un
delito especial (intraneus) induce a quien no la posee (extraneus), que obra con plena libertad
y pleno conocimiento de la situacion, a la realizacion de la conducta propia de ese delito.

Si se trata de la conducta de un delito especial impropio, al intraneus al menos se le
podra castigar como inductor del delito comun correspondiente, del que es autor inmediato el

extraneus.
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Si se trata de la conducta de un delito especial propio, el problema es mas grave: el
extraneus que actla de modo inmediato no puede ser autor del delito especial, pues le falta la
caracteristica personal exigida por el tipo, resultando su conducta en principio atipica; el
inductor intraneus no podria responder como inductor, en virtud del principio de
accesoriedad limitada de la participacion. Por tanto, no se podria castigar un hecho que, sin
embargo, pareceria acertado hacerlo.

Sostiene Bacigalupo (1999) que estos casos determinan un problema de gran
complejidad: por ej. El funcionario que, por medio de otro funcionario, hace documentar una
constatacion falsa. El problema es que el no calificado que obra con dolo y libertad tenia, en
principio, dominio del hecho y, sin embargo, no puede ser autor, porque le falta la
cualificacion legal. Y ello tiene también su repercusion en la accesoriedad. Si ésta depende
del dominio del hecho del autor principal, pareceria no haber en el caso otra solucion que la
impunidad, ya que el no cualificado no puede ser autor, y el cualificado no puede ser
inductor, porque la induccién supone la autoria del inducido (Bacigalupo, 1999, p. 514).

Para evitar tal laguna de punibilidad se acude a la figura de la autoria mediata por
utilizacion de un instrumento doloso no cualificado: el intraneus seria autor mediato del
hecho y el extraneus un participe en el mismo (normalmente esa participacion se calificara de
cooperacion necesaria).

Sin embargo, la afirmacion de autoria mediata del intraneus me parece una mera
peticion de principio, por no estar fundamentada en criterio material alguno que explique que
nos hallamos ante una “utilizaciéon” de un “instrumento” y que el intraneus domine el hecho.

A este respecto, resulta insuficiente la apelacién que algunos realizan a un supuesto
“dominio social” (Welzel, como se cita en Bacigalupo, 1999, p. 515).

Ciertamente, si se rechaza la construccion de la autoria mediata por utilizacion de
instrumento doloso no cualificado y no se plantea alguna alternativa, se produce una laguna

de punicion que no parece justificable.
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Todas aquellas propuestas han quedado fuera de consideracion, a través del desarrollo
de los llamados delitos de infraccion de deber de Roxin.

En estos delitos, se modifica el principio de accesoriedad y la teoria del dominio del
hecho. Respecto de lo primero, por cuanto la accion del participe no depende del dominio del
hecho y del dolo del autor, sino de la infraccion del deber del cualificado. Por ende, quien
infringe el deber (intraneus) es autor, aunque no domine el hecho, y el extraneus es participe,
aunque lo domine. Dado que toda actuacion que signifique infraccion del deber es suficiente
para la autoria (Bacigalupo, 1999, p. 515).

Sostiene Roxin (2000) que la misma teoria del dominio del hecho, se limita a su
circulo y, “o bien tiene que amoldar los delitos de infraccion de deber y de propia mano, asi
como todo el ambito de hechos omisivos e imprudentes al lecho de Procusto de sus categorias
que no se les ajustan, o bien tiene que dejarlos como terra incognita fuera de sus fronteras”
(p. 575).

“En los delitos de infraccion de deber es perfectamente posible la participacion en
hechos principales no dolosos, porque aqui no es el dolo, sino el deber, el elemento distintivo
determinante entre autoria y participacion” (Roxin, 2000, p. 404).

Afirma Roxin (2000) que quien determina un hacer no doloso es un inductor en los
delitos de infraccion de deber, mientras que, en los delitos de dominio por lo general seria
autor mediato y en los delitos de propia mano es impune.

Entonces, podria constituir una solucién que bastara con que cualquiera de los
intervinientes en la accion colectiva posea la cualificacion exigida por el tipo para que la
accion colectiva pueda ser considerada como tipica y, asi, que el extraneus pueda ser
considerado autor del delito especial y el intraneus, participe (normalmente inductor) en ese

delito especial.
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Utilizacion de un instrumento cualificado por parte de un no cualificado

Supuesto en cierta medida inverso al anterior es el del extraneus que, sirviendose de
alguno de los medios que normalmente fundamentan autoria mediata, consigue que el
intraneus realice la conducta propia del delito especial (por ejemplo, un sujeto obliga
mediante fuerza a un juez a dictar una sentencia injusta en el sentido del delito de
prevaricacion judicial).

En este supuesto, tratdndose de los delitos especiales propios (como también sucede
con los delitos de propia mano) el intraneus no realiza una accion tipicamente antijuridica,
por lo que, en virtud del principio de accesoriedad limitada de la participacion, el extraneus
no puede ser castigado como inductor.

Como asi tampoco, ese extraneus, puede ser castigado como autor mediato, pues le
falta la cualidad personal del delito especial (0 la actuacion de propia mano), ni como autor
mediato (0 inmediato) de un delito comdn en su caso (como sucederia en los delitos
especiales impropios), pues se trata de delitos especiales propios.

Los dos intervinientes en el hecho entonces serian impunes. Por cuanto, habria que
absolver al sujeto de atras extraneus del delito especial, lo que no parece satisfactorio, al
margen de que se le pudiera castigar por algun otro delito en relacion con el medio utilizado
frente al instrumento, como, por ejemplo, por amenazas 0 coacciones.

Por ello, ante la insatisfactoria situacién actual, es recomendable dar al problema una
solucién, como la que se indicé en el supuesto anterior.

En sintesis, Sancinetti (2020) sostiene que, si la punibilidad de la participacion
depende realmente de ciertas caracteristicas del hecho principal, esto tendria que constituir
una garantia de indemnidad para el participe de un hecho que no cumpla con esas
condiciones, y que si su "garantia” se reduce a transformarse siempre en "autor” (mediato),

maés le valdria que no se le reconociera una garantia como ésa. Detras de tal "procedimiento
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de sustitucion”, solo puede ocultarse una teoria extensiva de autor, es decir, una teoria que
considere las formas de participacion en sentido estricto, como hipotesis de verdadera autoria.

En efecto, los mayores cuestionamientos al principio de accesoriedad provienen de su
bajo rendimiento en funcidn de las soluciones poco satisfactorias que arroja frente a los casos
que en parte han sido expuestos en los items anteriores.

Como sefiala Sancinetti (1997), para un texto como el CP argentino, que no dice nada
sobre la accesoriedad desde el punto de vista interno, no hay ninguna razén plausible para
atenerse a un principio que no conduce a soluciones razonables. Por ello habria que, acudir a
un criterio que prescinda de las formas de la accesoriedad, por cuanto considera que ésta no

tiene razén de ser.

Exceso de la conducta del instigado.

Se habla de exceso cuando el hecho del inducido va més alla de la voluntad del
inductor. La responsabilidad del instigador no puede ir mas alla de la accion que instigo y que
fue realizada. Conforme a ello, si el instigado ejecuté una accion mas grave que la
determinada por el instigador, solo responde por el hecho incitado salvo que haya obrado con
dolo eventual, en este caso, estamos ante un supuesto de exceso cuantitativo.

Ahora bien, si el autor comete un hecho distinto al que el instigador determino, de
trata de un supuesto de exceso cualitativo en cuyo caso el instigador no sera responsable. Si
las desviaciones del hecho principal respecto del dolo del instigador no son esenciales,
subsistira la responsabilidad del instigador.

Soler (1983) al referirse al exceso del instigado, entiende que no hay que llamar
exceso a cualquier variacion en que el ejecutor incurra; la variacion tiene que ser relevante en
el sentido de la ley y comportar una responsabilidad de distinta categoria. Si se instigo el
homicidio de A y se matd a B por error in personam o aberratio ictus, esa desviacion no es

esencial para el ejecutor como para el instigador. Exceso hay solamente cuando la
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responsabilidad por el hecho que se ha representado el instigador es cualitativamente distinta

(homicidio-parricidio; hurto-robo).

Complicidad.

El CP distingue dos formas de cooperacion: la primera, denominada cooperacion o
complicidad necesaria, se encuentra establecida en el art. 45 que castiga con la misma pena
del autor a los que “prestasen al autor o autores un auxilio o cooperaciéon sin los cuales [el
hecho] no habria podido cometerse”. La segunda se denomina complicidad secundaria, que se
castiga con una pena inferior, y se recoge en el art. 46 CP.

Se define a la complicidad como la cooperacién dolosa en un hecho punible cometido
dolosamente por otro (Maurach, Gdssel, Zipf, 1995). Asimismo, también se sostiene que “el
participe se limita a favorecer un hecho ajeno (principio de accesoriedad), no participa en el
dominio del hecho y el autor no necesita conocer el apoyo que se le presta. Aspecto en que la
complicidad se distingue de la coautoria, puesto que ésta requiere el dominio del hecho, sobre
la base de una resolucion comtn” (Donna, 2002, p. 107).

“La cooperacion puede serlo tanto por medio de hechos como de consejos. El aporte,
en consecuencia, no debe ser necesariamente causal material” (Bacigalupo, 1996, p. 210). A
su vez, “la contribucién del complice debe haber posibilitado, facilitado, intensificado o
asegurado la realizacion del hecho delictivo; los meros intentos de entregar asistencia no
alcanzan a exhibir el caracter de complicidad” (Kindhauser, 2007, p. 289).

En lo que respecta a la causalidad, se sostiene que “es un requisito necesario para
afirmar la tipicidad objetiva de la aportacion del complice”. (Roxin, 2007, p. 538). Pero no es
el tnico: “al Derecho penal solo le interesan los resultados causados por acciones u omisiones
desvaloradas juridicamente. En consecuencia, la delimitacion de la conducta tipica de
complicidad pasa por definir tanto los requisitos del desvalor de la accion del complice como

del desvalor del resultado de colaboracion” (Bacigalupo, 1998, p. 387).
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Ademas, el requisito de la imputacion objetiva no solo es un elemento necesario para

atribuir el resultado como autor, sino también para la complicidad. En el caso de los

complices, es esencial determinar si su ayuda al delito principal resulta en un aumento del

riesgo, ya que solo a través de este elemento normativo se puede distinguir entre conductas

que carecen de relevancia penal y aquellas que efectivamente contribuyen o facilitan la
comision de un delito.

“De acuerdo con los principios generales de la imputacion objetiva, una contribucion

causal hacia el hecho solamente puede ser una complicidad cuando ha elevado el riesgo y con

ello la posibilidad de éxito para el autor” (Roxin, 2007, p. 550). Entonces, constituye una

exigencia de la complicidad que aumente el riesgo de comision del hecho principal.

Elementos objetivos de la complicidad

La complicidad puede consistir en una ayuda material o en consejos.

Ello lleva a distinguir entre una complicidad fisica y una complicidad psiquica. Habra
complicidad fisica cuando el complice presta un auxilio técnico, que facilita o favorezca la
ejecucién del hecho. Por ejemplo, proporciona una pistola, una ganzla, una escalera, una
llave, facilita una direccion, indica unos horarios. En tanto, habra complicidad psiquica
cuando el complice fortalece mediante consejos la decision del autor (Lopez Barja, 1996).

“La ayuda intelectual admite cualquier forma de modo que es posible que también se
pueda aportar mediante consejos, que pueden ser juridicos, indicaciones sobre el lugar de los
hechos o los movimientos de la victima, el fortalecimiento en la voluntad criminal, la entrega
de objetos que sirvan para impedir la individualizacion del autor, etc.” (Donna, 2002, p. 108)

“La complicidad psiquica ha sido aceptada por la doctrina, incluyendo la alemana y la
espafiola. Sin embargo, el problema que plantea la complicidad psiquica es de indole
probatoria, tanto en su existencia, como en el grado de influencia, lo que repercute en su

punibilidad” (Casabianca Zuleta, 2009, p. 127).
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De igual forma, hay que tener cuidado en no confundir el consejo que da el

determinador con el consejo del complice psiquico o psicoldgico: mientras que el consejo del

determinador est4 encaminado a sembrar la idea criminal en el futuro autor, el consejo del
coémplice psiquico favorece o refuerza ese plan criminal ya preexistente en el autor.

La presencia del plan delictivo en el autor ha llevado a considerar, en algunos casos,

la impunidad de la conducta del complice psiquico; sin embargo, se plantean excepciones,

como cuando éste le da al autor nuevos motivos, disipa sus dudas, o promete callar dandole

maés fuerzas, para que el autor despliegue su conducta (Maurach, Géssel, Zipf, 1995).

Elementos Subjetivos.

En lo que respecta a la imputacion subjetiva, se sostiene que la complicidad es dolosa.
El complice debe actuar dolosamente, por lo que su conocimiento debe comprender la nocién
que su aporte, presta ayuda a otro para facilitarle la ejecucion del hecho, como asi también
que colabora dolosamente en un hecho ejecutado dolosamente por el autor.

La participacion es el delito doloso cometido por via de un injusto doloso ajeno. “Es
un concepto de referencia que permanece ligado a un hecho ajeno, lo que le otorga un
inevitable caracter accesorio” (Zaffaroni, 2000, p. 758). Por ello, no seria admisible la
participacion en delitos imprudentes. “De lege ferenda tampoco seria admisible, pues la
participacion culposa afectaria un limite de la realidad que la construccion juridica no puede
desconocer” (Stratenwerth, como se cita en Zaffaroni, 2000, p. 761).

Zaffaroni (2000) considera que la ley no podria hacer mas que tipificar autorias
culposas, aunque quisiese llamarlas de otro modo. Y agrega que tampoco es concebible la
participacion dolosa en hecho culposo, pues por lo general se trata de una autoria dolosa
mediata. Y aclara, que, “la participacion solo puede ser dolosa y en hecho doloso, no existe
participacion culposa en hecho doloso, ni participacion culposa ni dolosa en hecho culposo”

(p. 761).
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No estamos de acuerdo con ninguna de tales premisas. Como se mencion0 al tratar la
induccidn, el articulo 45 del CP no introduce restriccién alguna en materia de accesoriedad,
como tampoco limita la punibilidad de la participacion a supuestos de dolo. Se entiende asi
que la expresion “hecho” al que hace referencia la norma es de carcter neutral a este
respecto.

En tal sentido, explica Nufiez (1978) sobre la posibilidad de convergencia intencional
de los participes en el hecho culposo, que, “asi como el obrar delictivamente por culpa no
excluye la intencionalidad de la conducta calificable como imprudente, tampoco la
intervencion de varios en el acto de culpa elimina la posibilidad de una situacion intencional,
reciproca o unilateral que lo muestre como resultante de un proceso de ayuda, auxilio o
cooperacion” (p. 278).

Por su parte, Cerezo Mir afirma que “desde el momento en que el delito imprudente
esta constituido, cuando al desvalor del acto se le afiade el desvalor del resultado, hay
posibilidad de la participacion de un delito imprudente... Se puede inducir a ir rapido, a
cruzar un semaforo en rojo, sin la intencion del resultado mortal” (Donna, 2002, pp. 100-101)

En nuestro pais, autores como Nufiez (1978) y Soler (1983) admiten la posibilidad de
participacion en los delitos culposos. No obstante, NUfiez (1978) niega, la posibilidad de
participacién culposa en delitos dolosos. Roxin también admite la participacién en los delitos
culposos (2014, P. 596).

Jakobs (1996) advierte que, “la cualidad que reviste el ilicito del autor principal no
constituye un presupuesto razonable para determinar el quebrantamiento de la norma
cometido por el participe. Asimismo, que ni en los aportes de coautores ni en los de
participes, la concurrencia tiene nada que ver con la concurrencia consciente y querida, con el
favorecimiento doloso de hechos dolosos o restantes interioridades” (p. 262).

Es decir, “el fundamento de la responsabilidad no son los acuerdos, sino la

competencia por conformar el mundo de una manera riesgosa, no permitida. Esta
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competencia objetiva convierte a la conducta de ejecucion en propia también para los que
participan en el campo previo” (Jakobs, 1996, p. 263). Estos tltimos son los participes. Por lo
tanto, “la posibilidad de participacion en hecho no doloso tendria, pues, que reconocerse de
lege ferenda” (Jakobs, 1997, p. 767).

Ricardo Robles Planas (2003; 2006; 2012) toma posicién a favor del reconocimiento
de la participacion en el &mbito de los delitos imprudentes. Y se basa en que el art. 12 del
Codigo Espafiol no lo impide, como tampoco razones de politica criminal. Asume asi, la
doble posibilidad de participacion imprudente en hecho doloso y participacion dolosa en
hecho imprudente, y la solucion de problemas relacionados con delitos cometidos en la
empresa, que frecuentemente presentaran la estructura de hecho imprudente del delegado v,
por tanto, necesidad de fundamentar la posible responsabilidad del delegante como
participacion en hecho imprudente (Cuello Contreras, 2009)

Roso Cafadillas (2002) es autora de la primera monografia exhaustiva sobre la
participacién en el delito imprudente en Espafia (Cuello Contreras, 2009).

La autora construye los casos de autoria imprudente inmediata contrastandola con la
participacion. En ejemplos como el del conductor que cede el volante a su inexperta mujer,
que por su negligencia causa un accidente mortal, autor inmediato de la imprudencia es solo
la mujer, que es quien inmediatamente realiza el tipo de imprudencia, en tanto que su marido
es solo participe. Y siempre que interviene después otro, ese otro es autor, salvo que lo que
intervenga después sea un agente de la naturaleza. Trata también la autoria mediata
imprudente, como el del conductor que invade la senda peatonal y determina que un peaton
huya despavorido siendo atropellado por otro vehiculo que circula correctamente, o el del
peaton que primero se ofrece a dirigir una maniobra del camionero sin visibilidad y origina
un accidente mortal. En ellos, se da el fenomeno de la instrumentalizacion caracteristico de la
autoria mediata, que hace que el hombre de detras tenga el dominio objetivo y positivo de la

autoria mediata en este caso imprudente.
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En lo que respecta a la coautoria culposa plantea como ejemplo el caso de dos
albafiiles que arrojan al vacio una viga de hierro que aplasta otro operario que se encuentra
debajo. Y fundamenta la autora en el simple hecho de que arrojar una viga puede ocasionar
dafios y en el conocimiento de que acttan al unisono, sin que sea necesaria la representacion
del resultado ni conciencia de que tanto uno como el otro infringen un deber, el mismo deber.

Por lo que se refiere a la participacion imprudente, Roso Cafadillas no advierte
inconveniente (dogmatico, que si de derecho positivo) en reconocer la participacion
imprudente en un hecho imprudente, como se mostré en el ejemplo de la autoria directa
inmediata imprudente. Y con la participacién imprudente en un hecho doloso, como lo
demuestra la circunstancia de que haya que acudir a la prohibicién de regreso para excluir la
punibilidad del caso en que, habiéndose actuado imprudentemente, se produce después la
intervencion de alguien que actta dolosamente. Incluso, ve posible la participacion dolosa en
un hecho imprudente.

Entendemos que la estructura de la complicidad es compatible con la imprudencia. La
complicidad se basa en una mejora en la capacidad de otra persona para ejecutar una
determinada accion. El cémplice salva al autor de la necesidad practica de ejecutar una
accion auxiliar que, de no ser por la intervencién accesoria del primero, el segundo tendria
que hacerlo el él mismo. De igual modo que en la induccién, lo que se favorece es la
ejecucion de una determina accién sin que se precise que el complice o el autor hayan
previsto el carécter tipico del comportamiento cuya ejecucién se ha facilitado.

“Ello es sensato en la medida en que el efecto de favorecimiento que puede surtir la
accion de una persona en la de otra —sea determinando o facilitando su ejecucion— es
exactamente el mismo independientemente de que, bajo alguna modalidad de participacion,
el hecho asi favorecido sea imputable a la primera a titulo doloso o imprudente” (Gonzalez

Lillo, 2023, p. 104).
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Como consecuencia de lo mencionado, adquieren relevancia los principios de
prohibicion de regreso y principio de confianza, en tanto que representan los limites a la
intervencion punible, a fin de distinguir entre las conductas que constituyen complicidad de
aquellas que serian neutrales.

Asi, al que participa en el tréfico le cabe confiar en que el otro participe se comportara
también en forma correcta, en tanto que no se le manifieste claramente lo contrario o
concurran en este sentido circunstancias especiales.

En el trabajo en equipo, en el caso de la actuacion de los médicos, la aplicacién del
principio de confianza suele expresarse en el sentido que el médico puede en principio
confiar en que sus colaboradores actuaran cuidadosamente en la ejecucion de los cometidos
transferidos a ellos cuando se hallan correspondientemente preparados y adiestrados y son
supervisados en general dentro de unos limites razonables (Romeo Casabona, 1981). Para
Silva Sanchez (1994) cada especialista puede contar en principio con la colaboracion correcta
del colega de la otra especialidad; solo excepcionalmente, esto es, cuando consta la comision
de una infraccion del deber de cuidado por el otro o existen dudas sobre su cualificacion o
fiabilidad, surge un deber de cuidado (que algunos denominan secundario), cuyo
incumplimiento puede conducir a imputar el resultado lesivo al cirujano (por ejemplo, quien
ha confiado, ya indebidamente, en una conducta diligente del anestesista).

Como se expuso en anteriores apartados, existirdn casos en los que el tercero no
desconoce la resolucion delictiva del autor, no obstante, solamente toma en cuenta la
posibilidad de un aprovechamiento delictivo de su contribucion. Asi sucede en el ejemplo
dado anteriormente en el que un sujeto vende un destornillador y no sabe que el adquirente
quiere utilizar el instrumento para robar en domicilios, pero lo considera posible debido a la
apariencia sospechosa de éste y lo admite. Hay que ponderar si en tales casos se presenta una
complicidad con dolo eventual. Ella en si es posible, pero debe ser rechazada por regla

general, conforme al principio de confianza. Segun éste, “todos deben confiar en que los
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demas no cometeran delitos dolosos en tanto una “inclinacion reconocible hacia el hecho” del
otro enerve esta suposicion” (Roxin, 2007, p. 561).

Quien realiza algo estereotipado socialmente como adecuado no responde, y ello con
independencia de lo que piense y conozca, mientras que quien se adecua a un plan delictivo
esta ofreciendo una razon para que el acto ejecutivo le sea imputable (Jakobs, 1997b; Lesch,
H, 1995). Solamente si el sujeto ha adaptado su comportamiento al plan del autor se podria
decir que ha sobrepasado los limites propios de su rol y se podria admitir que hay un riesgo
no permitido.

Conforme se sostuvo al comienzo de la presente investigacién, segun el principio de
autorresponsabilidad, cada uno debe de responder de las consecuencias de su propio
comportamiento y no de lo que otro hace. Para esto, es determinante el rol que esta persona
ocupa. De esto se deduce que debe excluirse también la imputacién de aquellos hechos que
un tercero extiende arbitrariamente del acontecimiento del que por el rol responde el primero
(Jakobs, como se cita en Donna, 2002)

En la participacion se trata de una conducta pre-ordenada, de manera que sea una
continuacion de una cosa del autor. Existe pues un reparto de trabajo que tiene exigencias
propias”. En el caso del taxista, éste solo tiene que ocuparse de llevar a la persona al destino
indicado por ella, pero sin importarle adonde aquella se dirige ni qué va a hacer alli (Jakobs,
como se cita en Donna, 2002, p. 37)

Sin embargo, los participes han de responder no solo por sus prestaciones sino por el
impulso del acontecimiento, en la medida en que han hecho posible un determinado
comportamiento del receptor de la prestacion. La pregunta clave es determinar cuando se esta
ante un trabajo aislado y cuando ante un trabajo coordinado. “El participe se halla conectado
con el ulterior agente cuando y en la medida en que su aporte no solo posibilita, sino que
aporta la relevancia objetiva para la ejecucion de este comportamiento” (Jakobs, como se cita

en Donna, 2002, pp. 37)
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Hay contribuciones que, si bien no estan prohibidas, comportan el peligro de la
continuacion de una accion delictiva, y quien aporta una ayuda en este caso queda
comprometido en comunidad con el ejecutor. Por ende, se puede afirmar que “el participe
responde penalmente porque la ejecucion, a través de una division vinculante del trabajo, es
también una ejecucion suya. Por lo tanto, todos los participes ejecutan, ya que por su mano se
lleva a cabo la ejecucion” (Jakobs, como se cita en Donna, 2002, p. 38) Por lo tanto, se puede
afirmar que el dominio del acto lo tiene el colectivo y la pregunta sobre quién tiene el
dominio queda como una cuestion superada.

En efecto, el dominio del acto lo tienen todos; unos poco y otros mucho, pero no se
trata de una cuestion acerca del si de la imputacién, sino, solo de una cuestion acerca de la
medicién de la pena. El hecho tiene el significado de ser tan propio del autor como del
participe. Por tanto, el hecho es Unico y pertenece tanto al participe como al autor. La
relacion de dependencia no se produce entre interviniente y autor, sino entre interviniente y

hecho.

Comunicabilidad de las circunstancias.

El articulo 48 del Cadigo Penal argentino establece que las agravantes o atenuantes de
la pena que provengan de circunstancias especiales del autor no se extienden a los participes.
Para Zaffaroni (2000) se llama “comunicabilidad de las circunstancias a lo que no son mas
que las consecuencias de la accesoriedad de la participacion y del principio de culpabilidad”
(p. 766). Para el autor la regla del art. 48 es innecesaria, porque la individualidad de las
caracteristicas personales que hacen a la culpabilidad surgiria de la accesoriedad limitada de
la participacion.

“La posicion mayoritaria entiende por relaciones los vinculos a otras personas o
cosas, como la cualidad de un funcionario titular de un cargo y otras “posiciones de deberes

fundamentadoras de la autoria”, por cualidades caracteristicas o situaciones vinculadas
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indisolublemente al autor, como, por ejemplo, su sexo, y por circunstancias elementos no
subsumibles en los otros dos conceptos, como la profesionalidad o la habitualidad” (Falcone,
2020, p. 426)

Sostiene Soler que el hecho es comin pero que la culpa es individual, por eso las
responsabilidades de los participes pueden ser distintas. (Derecho Penal Argentino, T. I, p.
260) Respecto a los principios generales nombrados, podemos decir que, por identidad de
hecho, el autor citado entiende que la obra de varios participes, para que pueda ser atribuida a
todos ellos, tiene que consistir en algo juridicamente unitario. EI caso normal de participacion
estard constituido por acciones diversas de los varios participes; uno penetrara en la casa, el
otro llenara la bolsa con lo robado, otro vigilara, otro se encargara del transporte. Todas esas
acciones, dispares si se las considera objetivamente, deben tener un sentido de convergencia
juridica hacia una misma figura delictiva. (Soler, Derecho Penal Argentino, p. 330)

Ahora bien, cuando se trata de accidentes de naturaleza personal determinantes
respecto de la responsabilidad de los participes en el delito, la cuestion reside en saber si €s0s
accidentes tienen influencia respecto de los participes a los que no les corresponden, en este
caso la cuestion se resuelve segun lo dispuesto en el art. 48

Esquematicamente, sefiala Soler (1983) que “las circunstancias personales que
excluyen o atenGan la pena no se comunican, aunque sean conocidas; las otras se comunican
cuando son conocidas” (p. 261).

En los casos de homicidio preterintencional, segin la doctrina mayoritaria seria
posible la participacion, la cual consiste, constructivamente, de una participacion en la parte
dolosa y una autoria propia respecto de la parte imprudente. Por consiguiente, ella presupone
que el participe instiga dolosamente a la parte dolosamente realizada del hecho principal o
bien presta ayuda a ella y, respecto de la parte a realizarse por imprudencia, actia él mismo

imprudentemente (Frister, 2011, p. 608).
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Esta combinacion entre participaciéon dolosa y autoria imprudente no es mas que un

bucle generado por la accesoriedad, pues, segun éste, la participacion en un hecho culposo no
seria admisible y, por tanto, toda intervencion en este tipo de delitos asume el caracter de
autor. Por ello, admitida la participacion en tal categoria de delitos, esa figura mixta dejaria
de ser necesaria, por cuanto no habria impedimento de que al participe se le atribuya el delito

de homicidio preterintencional.

Clases de complicidad: Teorias que diferencian entre participe primario y secundario.

Si algun problema existe en la doctrina argentina es la distincion entre el complice
primario y el secundario.

De manera provisoria, podemos afirmar que complice secundario es quien ha prestado
una colaboracion que no es indispensable para la comision del delito. Con ello no hemos
dicho mucho, ya que no se sabe qué es lo indispensable y qué lo que no lo es.

A fin de determinar si la colaboracion prestada por el complice ha sido necesaria 0 no,
la doctrina ha elaborado distintos criterios para poder dar claridad a este tema.

Siguiendo la clasificacién que hace Donna (2002), encontramos:

a) El llamado criterio concreto, que afirma que sera cooperador necesario aquel que
con su conducta ponga una condicion sin la cual el delito no se hubiera cometido.

Antdn Oneca (como se citdé en Donna, 2002) dice que la necesidad del acto aportado
por el participe primario puede estimarse en relacion con el caso concreto o de un modo
geneérico. Complice necesario es quien pone condiciones sin las cuales el resultado delictivo
no hubiera podido llevarse a cabo, y cdémplice secundario seria solo el que puso una
condicion que afectaba la forma de realizacion del hecho.

b) Por otro lado, el “criterio abstracto” afirma que hay que dejar de lado las
circunstancias concretas del caso y preguntarse si la forma de cooperacion es necesaria en

general para la comision del delito. Segun esta posicion, el juez deberia tener en cuenta qué
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hubiera sucedido hipotéticamente, suprimiendo in mente la actividad cuya necesidad se
pretende determinar. Si el delito se hubiera ejecutado también, el comportamiento objeto de
examen constituiria participacion secundaria; si el resultado criminal no hubiera tenido lugar,
el comportamiento seria una participacion necesaria o primaria.

c) Por otro lado, Gimbernat Ordeig (2006) desarrollé la “teoria de los bienes escasos",
que a la luz de las teorias anteriores, es la que mejor permite determinar cudndo un
comportamiento es participacion necesaria o -en su defecto- secundaria. El autor, parte de un
ejemplo no penal: si un inventor carente de recursos dice: "gracias a las 200.000 pesetas que
me ha prestado ese capitalista, he podido comprar el material necesario para fabricar la
méaquina que he descubierto, pues sin ellas no hubiera podido construirla”. En cambio, al
inventor no se le ocurrird ir a la tienda donde compr6 un destornillador, con el que apret6 los
tornillos de la maquina, y agradecer al dependiente que le haya proporcionado el instrumento;
no se le ocurria decir que gracias a ese dependiente ha podido construir la maquina, que sin
su ayuda ello no habria sido posible. Y, no obstante, qué duda cabe de que el destornillador
que le vendieron fue una condicion sine qua non del resultado (m&quina) tal como en
concreto se produjo. Luego de exponer esto, Gimbernart Orideig se pregunta: ;por qué se
dice que la ayuda del capitalista ha sido imprescindible y por qué no se dice lo mismo de la
actividad del dependiente de la tienda? ¢Por qué el inventor agradece al capitalista su
prestacion, y dice que sin ella la construccion de la maquina no hubiera sido posible? ¢Por
qué no se le ocurre ir a la tienda a expresar su profundo agradecimiento por el suministro del
destornillador? La respuesta es que las 200.000 pesetas son un bien escaso; el destornillador,
no lo es. Este criterio de escasez no tiene ninguna relacién, por supuesto, con el criterio
economico. Para determinar si una cosa es escasa, el camino a seguir es pronunciar un juicio
general y provisional.

Desde un punto de vista general, no son escasos, por ejemplo, un cuchillo, un

boligrafo, una medicina que se puede conseguir sin receta, una cuerda, un martillo, una
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varilla de metal, una piedra, un palo, etc. Un boligrafo utilizado como instrumento de una
falsedad puede ser un bien abundante en una ciudad, pero uno escaso en un pequefio poblado
de la selva africana.

Y desde un punto de vista provisional, pues se puede decir que la entrega al autor
material de un cuchillo, de una cuerda, de un boligrafo, etc., constituye complicidad. En
cambio, la de dinamita, la de las 20.000 pesetas que el novio precisa para pagar al sujeto que
va a realizar el aborto de su novia embarazada, la del veneno que se vende solo con receta,
constituye cooperacion necesaria.

Es decir que, de acuerdo con el criterio expuesto, lo que debemos hacer para
determinar si una conducta es participacion primaria o secundaria serd analizar el aporte
realizado, ubicandolo en tiempo y espacio, en el caso concreto. No sera lo mismo
proporcionar, como bien dice el autor, un boligrafo para falsificar un documento en una
ciudad donde aquél es facilmente asequible, a los casos en los que el mismo sea
proporcionado en medio del campo, por ejemplo. Es decir, se trata de saber si el bien, en ese
momento y lugar, era escaso para el autor. Resumiendo, en el lenguaje corriente se habla de
cosas sin las cuales no se hubiera podido Ilevar a cabo determinado propdsito. Esta frase tiene
sentido, aunque se desconozca cudl es el curso que habrian tomado los acontecimientos si el
objeto no se hubiera recibido. Y tiene sentido siempre que se trate de que alguien pone a
disposicion del sujeto un bien escaso. En cambio, un bien abundante, y aun cuando haya
contribuido también a la produccion de un determinado resultado, no se dice que gracias a él
el proposito fue cumplido. La calificacion de un medio como escaso o abundante puede
Ilevarse a cabo perfectamente, sin necesidad de tener en cuenta consideraciones hipotéticas.

d) Las teorias en la doctrina nacional: Afirma Zaffaroni (2000) que, en la complicidad
secundaria, la cooperacion no debe ser necesaria para la comision del hecho y, agrega, en
cuanto al criterio para determinar la necesidad, que la doctrina local no resulta del todo clara,

hasta el punto de haberse pretendido que debia quedar librada al prudente arbitrio judicial.
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Diferencias entre coautoria y complicidad.

Ambos titulos de imputacion constituyen manifestaciones de la intervencion de dos o
mas personas en la realizacion de un delito. Nuestro Cddigo, a diferencia de otros como el
aleman o el CP espafol, no define concretamente a la coautoria. No obstante, podria
considerarse que la expresion plural de “los que tomasen parte en la ejecucion del hecho...”,
haria referencia mas bien a los coautores, y la definicidn de la que careceria seria la de autor.

Righi explica que mientras el coautor funcional actda durante la etapa de ejecucién
del delito, el comportamiento del complice es anterior, pues realiza su aporte durante la
preparacion del delito. Asi, por ejemplo, es complice primario quien facilita los planos del
banco para que pueda realizarse un robo, pues si bien su aporte es imprescindible, no domina
el hecho en la medida en que todavia no comenz6 a ejecutarse. Y, por otro lado, son
coémplices primarios, aun cuando realizan aportes imprescindibles durante la ejecucion del
delito, aguellos que no pueden ser autores, como sucede en los delitos de infraccion de deber
(2010, p. 400)

Para Soler (1983) es borrosa la delimitacion entre cobmplice primario y coautor, pues
objetivamente, los aportes de ambos apareceran como integrantes de la consumacion. Pero
esta distincion, dada la equiparacion de unos y otros, carece practicamente de interés: “tan
homicida es el que asesta las cuchilladas como el que sujeta a la victima (coautor) como el
que, presente en la incidencia, alcanza al autor el revélver, arma sin la cual éste no podia
vencer y matar a su contrincante” (complice primario) (p. 272).

Weezel (2012) expresa que la distincion entre coautores y complices sigue siendo
incierta y altamente problematica para los tribunales de justicia. Incluso se apela
genéricamente a una ponderacion judicial que considere todas las circunstancias del caso
concreto con el fin de establecer si un determinado aporte ha sido o no indispensable; una

solucion asi formulada, se encuentra proxima al decisionismo (p. 159)
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El tratamiento del “loro” y del “jefe de la banda” en doctrina y jurisprudencia son
ilustrativos en este sentido. El loro o campana, es tratado en ocasiones por la jurisprudencia
nacional como complice primario, en otras como coautor y puede llegar también a
considerarse como complice secundario.

Para Pessoa (2020), no puede ser coautor

“quien, por ejemplo, hace de “campana”, o lleva al lugar del hecho quien habra de
ejercer violencia o tomar la cosa, como tampoco lo es quien mediante cierto sistema de
comunicaciones coordina acciones de quienes ejercen violencia o apoderamiento, pues estas
conductas no son realizadoras del comportamiento relevado por el tipo. Solo es autor y, en
consecuencia, coautor del robo, quien ejecuta actos de violencia o de apoderamiento ilegitimo
de la cosa mueble ajena” (p. 604).

Segun la teoria del dominio del hecho, el comportamiento del que vigila el lugar del
delito y el del jefe de la banda que no participa en la ejecucion (pero que ha elegido a los
miembros de la banda y determinado la victima, el tiempo, lugar, medios y modalidades del
hecho) son tratados de manera tal que el primero, por regla general, es coautor, mientras que
el segundo solo puede ser participe.

Para Roxin (2000) el jefe de la banda que no concurre a la ejecucion del hecho nunca
puede ser coautor, aunque haya hecho todo lo demas, “el cabecilla de una banda de ladrones
o el jefe de unos gangsteres no puede ser coautor si su actividad se limita a planear los
delitos, dejando a los demas la ejecucion” (p. 330).

Sostiene Weezel (s.f.), que esta consecuencia, que en general no ha sido aceptada por
la jurisprudencia, resulta ademas completamente contra-intuitiva. “Quien selecciona y reune a
los miembros de la banda y, ademas, determina la victima, el tiempo, el lugar, los medios y
las modalidades de comision no permanece al margen del hecho, tampoco —en contra de lo
que postula Roxin— cuando abandona a otro, en division del trabajo, la ultima parte de la

ejecucion” (p. 71).
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En el extremo opuesto, para que el “loro” sea considerado como coautor, basta, segun
Roxin (2000), con que el hecho “pudiera haber dependido” de su aporte.

Es coautor el que se queda vigilando si la ejecucion del hecho exigia un

puesto asi, esto es, si esta actividad aparecia como funcion autonoma en el

marco de la cooperacién bajo forma de division del trabajo. Por el contrario,

solo se da participacion si, por ejemplo, una banda de atracadores lleva

consigo por primera vez a un "aprendiz" a fin de irle fogueando en el ejercicio

de la "profesion” y lo deja vigilando en un lugar poco importante, pues aqui la

realizacion del plan no depende de su aportacion al hecho...que el quedarse

vigilando fundamente coautoria o no depende de las circunstancias del caso

concreto y requiere una solucién judicial individual (Roxin, 2000, p. 313).

Por lo tanto, si conforme a esta teoria la conducta del “loro” y del jefe de la banda son
tratados de tal manera que el primero seré considerado por regla general coautor (en razén de
un dominio “potencial” del hecho) mientras que el segundo solo puede ser complice, es
inevitable preguntarse si el criterio de autoria escogido es el adecuado, o0 si no comporta mas
bien una distorsion valorativa importante (Weezel, s.f.).

La teoria del dominio del hecho no funciona en los casos, cada vez mas frecuentes en
contextos organizados, en que no concurre ninguna de las formas de dominio factico capaces
de convertir a alguien distinto del ejecutor material en figura central del hecho: no hay
dominio de la voluntad, no existe dominio funcional del hecho, ni puede hablarse, en el
mismo sentido, de un dominio de la organizacién. Junto a otras consideraciones tedricas, esta
demanda insatisfecha de la praxis ha llevado al desarrollo de modelos alternativos para la
interpretacion de las reglas sobre intervencion delictiva (Van Weezel, s.f.)

El jefe de la banda, siempre que su configuracion parcial del hecho alcance el
suficiente peso relativo, deberia de recibir una pena superior, a diferencia de aquel que

asegura el lugar del hecho, en razén de la medida menor de configuracion parcial de la
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realizacion del tipo, no obstante que, tanto la coautoria como la participacion primaria sean
castigados con la misma, es posible moverse dentro de tal escala penal que posee un minimo
y un maximo.

La categoria de interviniente, en tanto sujeto competente por una infraccion colectiva
de deberes, seria el punto decisivo para la atribucion de responsabilidad, conforme a la
imputacion objetiva de su comportamiento.

De esta forma, se puede cuantificar un aporte como complicidad pese a realizar
acciones ejecutivas en el sentido de la accién tipica, como también puede haber coautoria en
la fase preparatoria. Lo relevante para la diferenciacion seria el contenido expresivo del
quebrantamiento de la norma, evaluado desde una perspectiva ex post acorde a lo
efectivamente configurado por cada interviniente.

“El complice configuraria en menor cuantia que el coautor, pues su aporte tendria una
menor magnitud en la materializacion (concreta) de la realizacién tipica, aun cuando se
constatara el factum de haber causado el resultado con su propio cuerpo” (Bazcur, 2015, p.
220)

Asimismo, como se expuso en capitulos anteriores, la doctrina en su mayoria asume,
que existen diferencias cualitativas entre los intervinientes, asi mientras el autor comete su
propio delito, el participe (complice e inductor) presta una contribucién accesoria al delito
ajeno. El autor ocupa el sitial preferente, es el protagonista o actor principal, a partir del cual,
por efecto reflejo, se lograrian identificar las conductas de participacion, razon por la que, la
gran mayoria de las construcciones se denominan teorias sobre la autoria.

La categoria de interviniente, en tanto sujeto competente por una infraccion colectiva
de deberes, seria el punto decisivo para la atribucion de responsabilidad, conforme a la
imputacién objetiva de su comportamiento. Asi, lo relevante para la diferenciacion seria el
contenido expresivo del quebrantamiento de la norma, evaluado desde una perspectiva ex

post acorde con lo efectivamente configurado por cada interviniente.
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Para determinar las cuotas de configuracion con peso de coautoria, Van Weezel

(2009) considera que desde una perspectiva ex post, deben evaluarse los comportamientos

desplegados por cada interviniente utilizando, ejemplificativamente, los siguientes
parametros:

(i) Analizar la estructura de los tipos penales (donde el dominio factico del hecho,

atendida la realizacion concreta, podria otorgar cierta ayuda); (ii) el significado de la

accion ejecutiva en el contexto del hecho total (sobre todo en delitos donde la

gjecucion puede difuminarse fenomenologicamente mediante la division de

funciones) y; (iii) la importancia del aporte para que la realizacion adquiera 0 no su

forma concreta (el tercero que, fijadas ya las condiciones de funcionamiento por otro,

solo presiona el botén de la maquina infernal, deberia ser castigado como complice)

(p. 335-341),

El quantum del aporte

El concepto de la ponderacion del peso del aporte ya habia sido considerado por
Roxin (2000), quien yendo en contravia de la teoria objetivo formal resefié que la autoria y la
coautoria no se podian limitar a la realizacién del tipo, y en el caso del que asume el rol de
“campana’ en un robo, sera coautor no porque haya realizado el tipo o parte de este, sino que
ello obedece a la importancia de su aporte en el hecho.

En nuestra legislacién, el art 45 del CP prevé la misma pena establecida para el autor
respecto de todos los intervinientes — a excepcién del complice secundario —.

No obstante, en contra de tal asimilacién punitiva por ej. Rusconi (2017) plantea que
el hecho de que las escalas punitivas para el instigador y para el autor sean idénticas, podria
lesionar el principio de proporcionalidad.

Por cuanto,
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El inductor actia en un momento bastante lejano dogmaticamente hablando, del

proceso lesivo propiamente dicho. Nada aporta en verdad el inductor al riesgo

desplegado por el autor. Solo ha generado una condicion posible, cuyas consecuencias
internas desconocemos completamente (jy que nunca se externalizan de modo
propiamente lesivo!), de la decisién que acompafara a ese riesgo. Una decision que,
en si misma, sigue siendo atribuible al autor. Por ello no parece razonable esa

parificacion punitiva prevista legislativa-mente (Rusconi, 2014, p. 40).

Por su parte, Heiko Lesch (1997) sostiene que la cuota de responsabilidad no se rige
en realidad, por la configuracién factica del hecho por los intervinientes en el mundo exterior,
sino segun la dimension de la importancia comunicadora de dicha configuracion respecto a la
vigencia de la norma. Por ejemplo, el que aprieta el botén y pone en marcha una maquina
delictiva que otro ha planeado y construido, tomado este aporte —minino- como colaboracion
fisico-causal, este quantum conducira a una responsabilidad como participe. Pero, si se valora
el aporte segun la relevancia para la vigencia de la norma, ese quantum es enorme para el
quebrantamiento de la norma, este adquiere una manifestacion objetiva de especial
importancia, pues es la decision determinante para la produccion del resultado, el cual es
sobresaliente en el quebrantamiento de la vigencia de la norma.

Los limites entre autoria y participacion son graduables y fluidos, como la conviccion
de los ejecutores, la intensidad de su lesion, el medio, el plan criminal, y otras circunstancias
que pertenezcan al desarrollo del tipo, y, sin duda alguna, la valoracién de la posicién de
garante que le competa. ElI quantum delictivo puede valorarse en la etapa preparatoria,
tentativa, ejecucion y consumacion, lo decisivo es el significado del dafio para la vigencia de
la norma, es asi como los aportes cercanos a la perturbacion de la norma tienen un mayor

peso que los aportes lejanos (Lesch, 1997, p. 72).
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Conclusion

Bajo el presente titulo se analizaron de modo particular los tipos de intervencion
delictiva agrupados tradicionalmente bajo el titulo de participes, tales el instigador y el
coémplice primario y secundario.

Se han expuesto los aspectos objetivos y subjetivos de las modalidades de
intervencion mencionadas, ademas de los conceptos asumidos por la doctrina, sus requisitos,
y diferencias con otras modalidades de intervencion. En el caso de la instigacion, su
diferencia con la autoria mediata y brevemente con el agente encubierto. Y respecto de la
complicidad primaria con la coautoria, como asi también se sefialé la teoria mayormente
aceptada para distinguir entre el aporte brindado por el complice primario en relacion al
secundario. Asimismo, se han expuesto los problemas que plantea la asuncion del principio
de accesoriedad limitada, las posturas de algunos autores respecto de la posibilidad de la
participacién culposa y de la participacion dolosa en hecho culposo, y la relacién entre tales
formas de intervencion con los criterios de imputacion objetivo explicados en capitulo

anterior.
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CONCLUSIONES

PRIMERO: El principio de autorresponsabilidad posee una incidencia trascendental en la
determinacion de la responsabilidad penal, y tiene un efecto aislante en caso de pluralidad de
agentes, pues establece quiénes han asumido un comportamiento penalmente reprochable y
quiénes no. En sintesis, el principio de autorresponsabilidad implica que cada sujeto merece
ser responsabilizado por su propio hecho y no por lo que haya ejecutado otro, que cada sujeto
ha de responder por las consecuencias de su propio comportamiento, y a su vez, que no puede
ser castigado por conductas ajenas. Entonces, la idea de que, la responsabilidad penal es por
la propia conducta, es incompatible con la construccién de la participacién entendida como
injusto accesorio del injusto del autor.

SEGUNDO: Si por el principio de accesoriedad se entiende que la participacion punible de
coémplices e inductores supone la intervencion en un hecho ajeno, el del autor, entonces, tales
formas de intervencibn se presentan como una excepcion al principio de
autorresponsabilidad. No se puede construir el injusto de participacion en funcion del injusto
del autor, no es posible sostener que el participe interviene en un hecho ajeno, el del autor.
Tampoco podemos postular que el hecho a que ‘“acceden” los intervinientes depende
exclusivamente del autor, de si actta dolosa, justificada o culpablemente para luego construir
el injusto de participacion. El dolo, la justificacion y la culpabilidad son personales.
TERCERO: Para sostener la diferenciacion entre autoria y participacion, han sido muchas
las teorias que se han formulado a lo largo de la historia del Derecho penal, sin embargo,
ninguna de ellas ha logrado explicar y abarcar sin complicaciones y de manera satisfactoria
todas las formas de autoria: directa, mediata y coautoria, como asi tampoco, su diferenciacion
respecto de las formas de participacion: instigacion y complicidad.

CUARTO: La accesoriedad limitada no se encuentra expresamente prevista en el Codigo

Penal, por lo tanto, no existen obstaculos de derecho positivo para abandonarla. Tampoco
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existen razones practicas para asumir sus postulados, puesto que, ofrece soluciones poco
satisfactorias o por lo menos dudosas, en relacion a que, la ausencia de un injusto doloso
anule toda posibilidad de participacion, y en forma inversa, que la comision de un hecho
principal tipico, doloso y antijuridico sea suficiente para afirmar la responsabilidad por

participacion.

QUINTO: se podria abandonar la idea de la accesoriedad interna en materia de participacion
sin que exista impedimento legal. En todo caso, se podria aceptar un tipo de accesoriedad
general, entendida, no como existente entre un interviniente secundario y otro principal, sino,
entre cada interviniente y el hecho tipico configurado por el colectivo de aportaciones, sin el
cual no hay delito. Respecto a la accesoriedad externa, se entiende que no se encuentra
necesariamente ligada a la accesoriedad interna, por tanto, el abandono de esta no implica
necesariamente la de la primera. Por cuanto la exigencia de que el hecho debe ingresar a un
estadio ejecutivo para poder punir la conducta de los cémplices e instigadores, no hace
referencia a la conducta del autor, sino al hecho tipico. Los restantes elementos, como el
aspecto subjetivo, la justificacion, la culpabilidad y causa de exclusion de la pena seran

personales.

SEXTO: Tampoco se advierten razones para sostener que la participacion deba de ser
necesariamente dolosa. Requisito que tampoco surge de forma expresa en nuestra legislacion.
Trabajar con un doble dolo no hace las cosas mas sencillas, no existen razones para
mantenerlo como particularidad del tipo subjetivo de la participacion. Si tal requisito del dolo
se suprimiera, cabria admitir la posibilidad de participacion culposa en hecho culposo, y de
participacion dolosa en hecho culposo. Resulta si, un tanto dudosa la participacion culposa en
hecho doloso en funcion de las implicancias del principio de prohibicion de regreso y del
caracter neutral de las conductas. De ello sigue que, la pregunta sobre si concurre en el

interviniente singular dolo o imprudencia no puede situarse antes de la que se refiere a si
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existe 0 no actuacion conjunta. El contenido y la relevancia de los conocimientos que es
necesario atribuir para imputar dolo o culpa solo pueden determinarse una vez que se ha
resuelto la cuestion de la intervencion delictiva. El ilicito del participe no debe construirse de
manera accesoria en relacion con los elementos subjetivos. El dolo es personal de cada uno

de los intervinientes en el hecho.

SEPTIMO: una construccién de la responsabilidad penal basada en una vision normativa de
la responsabilidad penal, implica la afirmacién de que existe un hecho unico con significado
para la vigencia de la norma, que se imputa a todos los intervinientes. Que los participes
conforman junto con el ejecutor una persona colectiva cuya obra es la ejecucion. Que la
ejecucion es el resultado de la actuacién coordinada de los diversos intervinientes. La
actuacién de cada interviniente implica una configuracion parcial de la realizacion colectiva
del tipo, donde los distintos &mbitos de responsabilidad se funden en una expresion de

sentido mancomunada.

OCTAVO: La conducta con expresion de sentido delictivo se halla intimamente vinculada
con la teoria de la imputacion objetiva, y se entiende como la generadora de un riesgo
prohibido. De acuerdo con la imputacion objetiva, un determinado resultado es “la obra” de
una persona, cuando pueda afirmarse que ella cred con su conducta un riesgo juridicamente
desaprobado que se realiz6 en el resultado.

NOVENO: Antes de imputar un resultado, hay que imputar la conducta que lo ocasiona. La
responsabilidad sera mancomunada cuando existan deberes coincidentes 0 complementarios
entre los actores, esos deberes surten el efecto de fundir sus esferas de responsabilidad. Esto
altimo ocurre cuando, existe un conjunto de deberes que se intersectan en la realidad, es
decir, cuando el ordenamiento exige que se cumplan en el caso concreto. La indole particular
de los deberes depende de los ambitos de regulacion de que se trate: transito, operaciones

quirurgicas, construccion, lavado de activos, etc. La razon para afirmar que la realizacion del
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hecho tipico delictivo también le “pertenece” a los participes consiste en que su conducta
contiene un riesgo especial de continuacion delictiva, de modo que a través del
favorecimiento el sujeto genera una relacion de sentido conjunto con el otro interviniente.

Desde este punto de vista, el delito es una obra de todos.

DECIMO: las diferencias entre las categorias de autor y participes son de caracter
cuantitativo. Y cuantitativo significa, que cada una de las cuotas de responsabilidad cuando el
delito se organiza en forma de trabajo dividido se rige, al menos en principio, segun la
envergadura de la intervencion. El art. 45 del CP, si bien establece que corresponde la misma
escala penal para todos los intervinientes, a excepcién del complice secundario, la pena
efectivamente a imponer, no puede ser la misma para todos los intervinientes, en funcion de
lo establecido en los arts. 40 y 41 del CP.

DECIMO PRIMERO: autores y participes pasan a ocupar especies dentro del género
constituido por la nocion de interviniente. El participe se encuentra en una idéntica posicion a
la del autor frente a la vigencia de la norma, de tal manera que ambos infringen la norma por
igual. Entiendase a las normas como expectativas institucionalizadas de conducta. No existe
un determinado interviniente que tenga un papel mas protagonico que otro, ni tampoco otro
del que se conciba que no domine el hecho y que interviene en una posicidn secundaria en un
hecho ajeno dominado por un autor. Existen tipos de intervencion delictiva o formas
fenomenoldgicas de intervencion (autoria, coautoria, complicidad e induccion).

DECIMO SEGUNDO: interviniente seria todo aquel sujeto competente por la realizacién
del tipo, conforme a la definicién juridica de esferas de responsabilidad (o competencia)
establecidas por las respectivas expectativas sociales. Asi, la discusion fundamental gira
entorno a la posibilidad de establecer un nexo de imputacién entre interviniente e injusto, no
entre interviniente y “autor” (al fin y al cabo, otro interviniente). Ese nexo es de carécter

objetivo-normativo y la parte subjetiva es de cada interviniente: ni se comunica, ni se
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requiere para poder castigar a los demas. Naturalmente, si un interviniente obra sin
culpabilidad, entonces no nace su responsabilidad. Pero eso no convierte en inocua la

conducta del otro interviniente que si obra culpablemente.

DECIMO TERCERO: los sujetos que acttan en los actos preparatorios o posteriormente a
la ejecucion del delito, o no lo ejecuten de propia mano, pueden ser responsables del hecho en
la modalidad de autor, siempre y cuando el peso de su aporte sea vital en el delito.
Realmente, el comportamiento ejecutivo constituye el injusto de todos los intervinientes, a

pesar de que alguno de ellos, desde un punto de vista material, “no lo ejecute” por si mismo.

DECIMO CUARTO: desde el punto de vista de la imputacion objetiva, esa accion colectiva
debe significar la creacidn de un riesgo juridicamente desaprobado, por cuanto si se mantuvo
dentro del riesgo permitido, pierde trascendencia para el Derecho Penal como asi también lo

perderd el aporte individual que cada persona haya realizado en tal accion conjunta.

DECIMO QUINTO: si la accién colectiva puede ser considerada como creacion de un
riesgo juridicamente desaprobado, el Derecho penal no solamente estard interesado en la
valoracion de tal colectivo, sino también en el aporte que cada persona haya hecho a dicha
comunidad. Entonces, en un primer momento hay que comenzar por definir el tipo penal
pertinente, objeto de imputacién a todos los intervinientes. Seguidamente el ambito de
competencia que les concierne, los deberes y su interseccion en la actividad, para que pueda
ser considerada una actividad realizada en comun. Es decir, se valoran los aportes de los
sujetos intervinientes de forma individual, para verificar si pueden ser considerados como

parte de la realizacion en el resultado de la accion conjunta.

DECIMO SEXTO: Una vez establecido que se trata de una accion colectiva realizada por el
conjunto de individuos (dos 0 mas) que ha creado un riesgo prohibido que se realizé en el

resultado, el hecho total se imputa objetivamente a todos los intervinientes. Aqui se puede
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concluir que el hecho les pertenece a todos y que todos forman parte de aquel, que son
responsables por el hecho total. Por ultimo, habrd de atenderse a la magnitud de la
configuracién en el hecho en concreto que haya llevado a cabo el interviniente en cuestion.

Es decir, el injusto de cada interviniente en el hecho colectivo.

DECIMO SEPTIMO: En los supuestos en los que la division de trabajo es vinculante habra
intervencion delictiva, y para que la conducta de un interviniente en si misma considerada
superadora del riesgo permitido pueda estimarse como parte integrante del hecho global, debe
existir una interseccion de deberes con el resto de los integrantes. La dinamica del actuar
conjunto se caracteriza por la complejidad de la coordinacidn, es decir, identificar riesgos que
emanan de la division de trabajo, ciertas “obligaciones” entre l0s intervinientes, derivadas de
las expectativas reciprocas que surgen. Pues la intervencion delictiva no es solidaridad entre
los intervinientes, sino responsabilidad comun y, por lo mismo, impone la necesidad de
delimitar “lo mancomunado”, probablemente segin &mbitos de regulacion, es decir, de
acuerdo a las expectativas institucionalizadas normativamente.

DECIMO OCTAVO: habra division de trabajo aislante cuando se tornen operativos los
criterios que permiten aislar a los sujetos, es decir los supuestos de division restringida del
trabajo, en los que se analizara la prohibicion de regreso y el principio de confianza. Puesto
que, existen formas permitidas de intervenir en un delito. A estas Gltimas también se las

denomina “conductas neutrales” o casos de “prohibicion de regreso”.

DECIMO NOVENO: El principio de confianza junto con la prohibicion de regreso,
constituyen criterios que aislan el comportamiento del resto de los intervinientes en la
division de trabajo. Asi, la prohibicion de regreso excluye la imputacion objetiva del

comportamiento, cuando se trata de un comportamiento que de modo estereotipado es inocuo,
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que se mantiene dentro del rol, y por tanto no constituye participacion en una organizacion no
permitida.

VIGESIMO: El principio de confianza se presenta en todos los ambitos de la sociedad, en
todas las organizaciones que se desarrollan dentro del sistema donde existe la division de
trabajo entre personas. Estos principios permiten en su conjunto la precision del alcance del
deber de cuidado de los intervinientes. Sobre la base de sus postulados se facilita la definicion
de hasta donde el deber de cuidado de cada sujeto incluye la conducta de los otros como parte
del riesgo asumido a través de su propia actuacién. La limitacion al principio de confianza se
configura si se presenta alguna de las Ilamadas excepciones a la posibilidad de confiar
(mejor: a la proteccion de la expectativa) de que otro u otros se comportaran conforme a
cuidado.

VIGESIMO PRIMERO: resulta posible el castigo de la participacion en una conducta
principal justificada (personalmente) para el que ejecuta el hecho, sin que sea necesario,
recurrir a la autoria mediata. Las causas de justificacion, son personales y por tanto aplicables
solo a aquel sujeto en quien concurra.

VIGESIMO SEGUNDO: Podria haber instigacion y no autoria mediata en los casos de que
el ejecutor actle bajo coaccién. Podria haber participacion en los delitos especiales siempre
que concurra en cualquiera de los intervinientes la cualidad especial exigida por el tipo.
VIGESIMO TERCERO: Se podria hablar de intervenciones culposas en hechos culposos,
en actividades que se rijan por la division de trabajo, previa verificacion de los criterios de
imputacion objetiva (prohibicién de regreso - principio de confianza). También se podria
considerar la posibilidad de intervencién dolosa en hecho culposo (podria presentarse el caso
de instigacion a un hecho culposo). El procedimiento de convertir en autor mediato a todo
participe que interviene en un hecho no doloso, teniendo él mismo conciencia de todas las

circunstancias, es con razon criticado. Resulta al menos dudosa la posibilidad de intervencion
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culposa en hecho doloso, no obstante, siempre cabe analizarla bajo los criterios de
prohibicion de regreso y principio de confianza.

VIGESIMO CUARTO: Por su parte, la coautoria en un injusto culposo representa una
estructura de imputacion factible. La construccion de dicha estructura presupone un anélisis
coordinado de los elementos internos de las categorias dogmaticas implicadas, tales la
coautoria, como modalidad de autoria propia de un sistema diferenciado de intervencion
delictiva, y la imprudencia, como criterio de imputacién subjetiva. Lo que constituye un tema

que podria ser objeto de indagacién en futuras investigaciones.
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