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INTRODUCCION

Al tratar el tema de la autoria y la participacién se debe focalizar el
problema real existente y que resulta de establecer la distincion entre los

autores y participes de un hecho ilicito.

Ello, merece un andlisis minucioso, dado que el tema de la autoria y
participacion resulta ser uno de los temas mas conflictivos del derecho
penal, por cuanto la circunstancia de establecer sus limitaciones no ha
guedado plenamente consolidada en la doctrina, causando dificultades

para la jurisprudencia y la ciencia.

Es asi, que la dogmatica penal ha establecido criterios de
diferenciacién, mediante teorias, no solamente a los fines de determinar la
actuacion que tuvo cada persona en el hecho delictivo, sino también, y
tanto o mas relevante adn, la pena que le pudiera corresponder por ese

hecho.

Por ultimo, en el presente trabajo, se analizard un problema

hipotético relacionado con la autoria.

CAPITULOQO | — Teorias para definir concepto de autor

Al iniciar el tema de la autoria debemos expresar conforme lo
seflalara Welzel que se considera autor a “todo aquel que ejecuta la
accion, el "quien", sin nombre, usado por la ley en la mayoria de los

tipos”.?

! ROXIN, Claus. Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal, traduccion de Francisco Mufioz
Conde, Bosch, Barcelona, Afio 1972.

2 WELZEL, Hans. Derecho Penal, Parte General, traduccién de Fontan Balestra. Roque Depalma
Editor. Bs.As.. Afio 1956.
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Por su parte, Cerezo Mir considera que “es autor, en primer lugar, el

que realiza el hecho por si solo”. 3

Esta clara y, a simple lectura, sencilla afirmacién nos permite iniciar

el complejo recorrido del concepto de autoria en el derecho penal.

En el mismo sentido, se han elaborado, en el ambito de la
dogmaética penal, distintas teorias a los fines de determinar el concepto de
autor. Asi, para Donna existen dos caminos posibles: “a) Se puede
considerar autor a cualquier sujeto que haya cooperado de algin modo en
el hecho, sin hacer ningun tipo de diferenciacion entre los distintos aportes
de los intervinientes. A esta posicién responde el llamado concepto
unitario de autor. b) La otra alternativa es distinguir varias formas de
intervenciéon segun el grado e importancia material de los aportes
realizados. Desde este punto de vista se procede a diferenciar al autor del
resto de los participes, atribuyendo aquel caracter sélo a la figura central

del hecho...”*

a) Teoria unitaria de autor

Von Buri sostuvo el concepto unitario de autor, basandose en la
teoria de la “conditio sine qua non”, entendiendo que cualquier aporte que
realice un interviniente en un hecho ilicito debe ser considerando causa

del mismo, no distinguiendo por tanto entre autores y participes.

Tal es asi, que para dicha teoria los aportes de las personas que
concurren ante un mismo hecho lo hacen como causas equivalentes, sin
las cuales el resultado no hubiera acontecido, por lo que, siguiendo los
postulados de dicha teoria, no se permite diferenciar entre el autor y el

participe del ilicito.

¥ CEREZO MIR, José. Curso de Derecho Penal Espafiol, Tecnos, Madrid. Afio 2001.
* DONNA, Edgardo Alberto. La autoria y la participacion criminal. Rubinzal — Culzoni. Afio 2002
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Es el criterio seguido por el Cédigo Penal Italiano. Asi, su articulo
110 establece: “Cuando mas de una persona concurre en el hecho, a cada

un corresponde la pena establecido para el delito...”.°

Ahora bien, este criterio no brinda una solucién en los casos en que
interviene mas de una persona, tal es asi que en el delito de homicidio, por
ejemplo, se dice que realiza el tipo el que mata a otro, pero de alli no es
posible deducir quién es el que mata a otro cuando son varios los que

toman parte en el hecho.®

Del mismo modo, impide diferenciar el grado de pena a aplicar a los
distintos intervinientes, atendiendo a su participacion en el hecho delictivo,
pues al ser la intervencion de todos equivalentes, se diluye la

diferenciacién, conduciendo a una ilimitada ampliacién de la punibilidad.”

b) Teorias diferenciadoras

b.1. Teoria subjetiva

Esta teoria parte al igual que la anterior, de la teoria de la
equivalencia de las condiciones, pues entiende que todos los sujetos que
contribuyen a la realizacién del hecho son por igual autores, y por lo tanto

deben ser responsables del mismo.

Sin embargo, reconoce que se debe de distinguir los grados de la
contribucion a la realizacion del hecho, pues de lo contrario a todos habria

gue sancionar con la misma pena.

Para distinguir los grados de contribucion a la realizacion del hecho,

esta teoria distingue a los autores y participes de acuerdo a un plano

® Conf. DONNA, Edgardo Alberto. Ob. cit.

® Conf. BACIGALUPO, Enrique. Derecho Penal, Parte General. 2da. Edicion. Editorial
Hammurabi. Afio 1999.

" Conf. JESCHECK, Hans. Tratado de Derecho Penal. Edit. Comares. Afio 2003.
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subjetivo, pues desde un plano meramente objetivo-causal como lo hace
la teoria de la equivalencia de las condiciones, no es posible diferenciar el
grado de contribucién por los distintos contribuyentes, pues todas las

condiciones para esta teoria son equivalentes.

Asi, esta teoria recurre a elementos subjetivos, esto es, al animo

con el que el autor y el participe hayan obrado.

De esta forma, sera autor aquel que haya obrado con animo de
autor ("animus auctoris"), y sera participe quien haya obrado con animo de

participe ("animus socii").

El “animus auctoris” se ha intentado caracterizar mediante dos
formulas diversas:

a) Mediante la teoria del dolo, la cual afirma que todo depende de si
el participe ha subordinado su voluntad a la del autor y si ha dejado a este
decidir sobre la ejecucién del hecho.?

b) A través de la teoria del interés, mediante la cual se considera
gue la voluntad de autor coincide con el sujeto que tiene un interés en la
causacion del hecho. Segun esta teoria el complice y el instigador también

son coautores.

A pesar de ser superior a la teoria unitaria, a esta teoria subjetiva
de la participacion se le pueden hacer severas criticas desde puntos de
vista de politica criminal, dado que, por ejemplo, desde la practica se dice
gue la férmula subjetiva no introduce ningun elemento comprobable, pues

en muchos casos es imposible investigar la voluntad real de los sujetos.

8 ROXIN, Claus, citado por BACIGALUPO en el Manual de Derecho Penal. Editorial Temis.
Bogota. Afio 1989.
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Es asi, que la jurisprudencia alemana demuestra que el juez no
parte de ésta férmula, sino que decide intuitivamente quien es autor y
guien es complice, y Iluego, para fundamentar lo averiguado
irracionalmente, afirma de quien ha considerado autor que ha querido el

hecho como propio.?

b.2. Teoria formal - objetiva

Un sector minoritario de la doctrina considera que el concepto de
autor se infiere de los respectivos tipos de la parte especial del Cédigo
Penal, ello sin tener en cuenta que dichos tipos penales estan concebidos
sin tomar en cuenta mas que un unico autor, es decir, un supuesto en el
gue no se presenta el problema de la distincibn entre autores y otros

participes.

Para esta teoria lo importante es la realizacion de los actos
ejecutivos que se encuentran previstos en el tipo penal. En tal sentido,
como se expresara anteriormente, sera autor todo aquel que cometa por si
mismo la accion tipica. De ello resulta que, si la accion realizada no es
tipica, no se podra fundamentar la autoria. Por su parte, sera patrticipe

guien aporte cualquier otra contribucién causal al hecho.

Entre las criticas que se le formulan a esta teoria, es que no es
posible diferenciar en los delitos de resultado entre la contribucidén y la
realizacion del tipo, pues ya sea el realizar o contribuir auxiliando a causar

el resultado, en ambos casos se podra considerar autores.

Asi, por ejemplo, A ayuda sujetando a B a matar a C. A sera
coautor y no participe, puesto que contribuye a lograr la muerte de C; otro

ejemplo: A se sube en los hombros de B para alcanzar la fruta del arbol.

° Conf. DONNA, Edgardo. Ob. Cit.



En este caso B no realiza ninguna conducta tipica, y sin embargo se
podria considerar, siguiendo esta teoria, como coautor; también fracasa
en los casos de la autoria mediata, pues quien utiliza a otro puede no

realizar ninguna conducta tipica.

b.3. Teoria material — objetiva

Quiso salvar los obstaculos de la teoria objetivo-formal, siguiendo
los mismos presupuestos, sefialando que seria autor quien aportase en el
hecho la contribucién objetiva mas importante, desde el punto de vista de

la peligrosidad objetiva.

Sin embargo tampoco resuelve los casos de la autoria mediata,
figura en que lo decisivo es si el autor mediato sabe o no que esti

realizando el hecho tipico.

b.4. Teoria del dominio del hecho

Esta doctrina, si bien carece de recepcion legal es ampliamente
considerada en la actualidad, especialmente a partir de Roxin. El rasgo
distintivo del interviniente que debe ser considerado autor, sefala, es el de
quien realizando una accion tipica tiene la voluntad de dirigir el curso de

los acontecimientos.®

Roxin lo expresa de esta manera: “es autor quien, de acuerdo con
el papel desempefiado en el despliegue de la accién, ha tenido el dominio

o codominio del suceso (el llamado “dominio del hecho”)”.**

En tal sentido, resulta oportuno, para dar un concepto de autor que

sirva para diferenciarlo del concepto de participe, realizar una conjuncion,

19 \VASQUEZ, Roberto. “La mdltiple intervencién delictiva”. Revista Juridica LA LEY 1999 F,
557.

1 ROXIN, Claus. “Problemas Actuales de las Ciencias Penales y la Filosofia del Derecho”, en
homenaje al Profesor Luis Jiménez de Asla. Edic. Pannedille. Bs.As.. Afio 1970.
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a modo de sintesis, entre las teorias objetivas y subjetivas, con el fin de

lograr una correcta delimitacion de la autoria y la participacion.

Esta teoria surgio del finalismo en cuanto a que en los delitos
dolosos es autor quien domina finalmente la ejecucion del hecho. Lo

decisivo para ser considerado autor es el control final del hecho.

Welzel, consideraba que “pertenecen al concepto de autor: 1. La
caracteristica general de autor: el dominio finalista del hecho. Duefio del
hecho es quien lo ejecuta en forma finalista, sobre la base de su decision
de voluntad. 2. Las caracteristicas especificas de autoria: a) las
caracteristicas objetivas-personales de autor: los especiales deberes del
autor, inmanentes a su posicion; p. ej., como funcionario, soldado, etc.; b)
las caracteristicas subjetivas-personales de autor: las intenciones
especiales, tendencias y formas de &nimo o de sentimiento; por ejemplo,

intencién de apropiacién, propésito deshonesto, animo brutal”.*?

Como se afirmara, actualmente la doctrina en forma casi unanime
considera que el aporte del participe, se rige por el principio de la
accesoriedad al hecho del autor, resultando por tanto delimitar con
precision el concepto de autor, ya que si aceptamos un criterio extensivo,
tendremos como autores a todos aquellos que han ocasionado o causado
una lesién de bienes penalmente tutelados. En cambio, si se adopta un
criterio restrictivo, Unicamente seran autores los que ejecutan la accion
descripta en el tipo. Los auxiliadores y cooperadores y los instigadores
guedan fuera del concepto de autor y pasan a regirse por el principio de la

accesoriedad al hecho y por ello las disposiciones legales que lo rigen son

12\WELZEL, Hans. Ob. Cit.



una causa legal de extension del tipo y de la pena. Por supuesto que esta

extension tiene pura y exclusivamente la medida acordada por la ley.*®

Esta distincion es puramente conceptual y no impide que, desde el
punto de vista de la gravedad de la pena, también el participe pueda ser
condenado con la misma pena que el autor en sentido estricto, como
sucede con el participe primario (art. 45 del Cdodigo Penal). Pero la mas
importante consecuencia de la distincion dogmatica entre autor y participe
es que la punibilidad del participe, aunque sea la misma que la del autor,
depende o es accesoria de la del autor, que es la figura en torno al cual

gira la configuracion del tipo delictivo.

La Sala 2 del Tribunal de Casacion Penal de la Provincia de Buenos
Aires, en los autos caratulados: “CORTES, Claudio y otros s/Recurso de
casacion”, con fecha 20 de septiembre de 2007, ha resuelto que: “Los
aportes de los diversos sujetos activos a la autoria comun demandan de
sus protagonistas el dominio funcional sobre el hecho ejecutado, ya sea
gue este dominio se manifieste sobre la decision del hecho, sobre su
configuracibn en cuanto las circunstancias de tiempo, modo, lugar,
victimas, participes; o sobre ambos. Y dicha faz objetiva del dominio
factico debe relacionarse subjetivamente con el conocimiento de la
situacion de prevalencia que tiene el sujeto sobre la ejecucion del hecho,
ya que sin el concurso de ambos aspectos no puede sostenerse actuacion

en coautoria.'*

En el mismo sentido, la Sala lll de la Camara Nacional de Casacién
Penal establecié que: “Autor es quien no siendo simplemente complice,

toma parte en la ejecucion del hecho realizando la accién tipica. Es decir,

3 Conf. HERRERA, Lucio Eduardo. “Coautoria por division de funciones”. Revista Juridica LA
LEY 1990 D, 27.

 Tribunal de Casacién Penal de la Provincia de Buenos Aires, “CORTES, Claudio y otros
s/Recurso de casacion”, 20/09/2007. Publicado en Lexis Nexis, Nro. 14/118461.
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el sujeto que ejecuta la accién expresada por el verbo tipico de la figura
delictiva. Tomar parte en la ejecucion del hecho —articulo 45 del Cdédigo
Penal- no es exactamente igual a ejecutar el hecho tipico; pero esto no
significa que la ley esté excluyendo la figura del coautor, sino que por el
contrario, en la descripcion legal estan comprendidos tanto el sujeto que
solo y por si mismo ejecuta la accion, como los que la ejecutan directa y
conjuntamente con otros. Pues, cuando la accion tipica es susceptible de
ser realizada en conjunto por varias personas, o bien de ser divisible entre
ellas, todos toman parte en el hecho en calidad de autores (voto del Dr.

Righi)”.*°

CAPITULO Il — Tipos de autoria

a) Autoria directa o individual

La autoria directa es la menos problemética: autor directo es quien
ejecuta por si mismo la accién tipica.'® Se trata de supuestos en los que la

ejecucion se realiza de propia mano, dado que no necesita de otros.*’

Resulta asi, en una primera apreciacion, que autor es solamente "el
gue" realiza o lleva a cabo, mejor dicho ejecuta, la accion indicada por el
verbo nucleo del tipo. El término ejecuta responde a una exigencia
dogmatica, ya que el art. 45 lo emplea para sefialar a los coautores
cuando dice: "Los que tomasen parte en la ejecucion del hecho" (el tomar
parte se refiere a participacién en sentido amplio) y distinguirlos asi de los
demas participes (participacion en sentido estricto): auxiliadores o
cooperadores en sus distintos grados e instigadores, los que por no
realizar actos ejecutivos se rigen ya por el principio de la accesoriedad al

hecho. Por tales motivos, el criterio que mas se ajusta a la letra y a los

15 CNCP, Sala 111, 22/04/96 “Sidorak, Juan Ramén s/Recurso de Casacién. Causa 603”. SAIJ
sumario 33001102.

8 ROXIN, Claus. “Problemas Actuales...” Ob. Cit.

' BACIGALUPO, Enrique. Ob. Cit.
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fines de nuestra ley positiva es el criterio restrictivo de autor. Son asi
autores o coautores los que ejecutan de algin modo la accién descripta en
el tipo, y participes en sentido estricto, todos aquellos que contribuyen
conscientemente (dolosamente) a la produccion del injusto, pero sin
realizar actos ejecutivos tipicos, y caen dentro de la esfera de caracter
extensivo del tipo y de la pena. Es decir, son los que prestan al autor o
autores una ayuda o cooperacion (art. 45, Cbéd. Penal) o determinan
directamente a otro (art. 45, dltimo parr.), pero no ejecutan de ningun

modo la accién tipica.'®

b) Coautoria

La doctrina alemana ha considerado que la coautoria es autoria
cuya particularidad consiste en que el dominio del hecho unitario es
comun a varias personas. Coautor es quien, estando en posesiéon de las
condiciones personales de autor, y participando de la decision comun del
hecho, sobre la base de ella, coparticipa en la ejecuciéon del delito. La
coautoria se basa sobre el principio de la division del trabajo. Todo coautor
complementa con su parte del hecho las partes del hecho de los demas en

un total delictuoso; por eso responde también por el total.*®

La jurisprudencia nacional, del mismo modo, ha establecido que
“coautor sera quien, en posesion de las cualidades personales de autor es
portador de la decision comun respecto del hecho y en virtud de ello toma

parte en la ejecucién del delito”. %

Roxin llama a la coautoria como “autoria funcional”, en donde varios

correalizan la ejecucion en distintos papeles (funciones) de tal forma que

¥ HERRERA, Lucio Eduardo. “Coautoria por division de funciones”. La Ley 1990-D, 27.

¥ WELZEL, Hans. Ob. Cit.

20 CNCCorr, Sala VI, 17/11/2003, “Magarzo, Gustavo Marcelo y otro”, c. 22.937., citado en
“Revista de Derecho Penal. Afio 2005 - 1, Autoria y Participacion — 1”. Director Edgardo Alberto
DONNA.
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sus aportes al hecho tomados en si, completan la total realizacion del

tipo.?

Es asi, que se considera a los coautores como autores en virtud de
que cometen el hecho tipico entre todos. Ninguno realiza por si solo el

hecho en forma completa.

La coautoria funcional reconoce un aspecto subjetivo y otro de
caracter objetivo, el primero tiene que ver con la decision comun al hecho,
en tanto que el otro hace referencia a la ejecucion de la decision mediante
la divisibn del trabajo, tanto uno como otro aspecto son de suma
relevancia para la consumacion del hecho, algunos autores lo consideran

imprescindibles.?

Por su parte, en contra del principio de la accesoriedad que rige
para la participacién, en la coautoria rige el principio de imputacion
reciproca de las distintas contribuciones. Se trata pues, de un principio
extensivo de la imputacién, el cual sefiala que todo lo que haga cada uno

de los coautores, es imputable extensiblemente a los demas.

Para que cada uno de los que toman parte en un hecho ilicito sea
responsable por igual, se requiere que haya un mutuo acuerdo entre los
intervinientes en el hecho, de tal manera que dicho acuerdo convierte a las
distintas contribuciones en partes de un plan global unitario. Como
elemento esencial de la coautoria se requiere ademas el elemento del co-

dominio de hecho.

21 ROXIN, Claus. “Problemas Actuales...” Ob. Cit.
2 OJEDA AVILA, Walter Emilio. “El rol del cémplice necesario y su determinacién dentro de la
denominada participacién criminal”. La Ley NOA 2008 (noviembre), 946.
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Por udltimo, merece destacarse la circunstancia que cada coautor
responde sélo hasta donde alcanza el acuerdo y no habra responsabilidad

por el exceso del otro.??

c) La autoria mediata

Esta figura de la autoria se caracteriza porque quien realiza el
hecho utiliza a otro como instrumento. Tal es asi, dado que no es
necesario que el autor ejecute el hecho en todas sus fases de propia
mano; puede servirse para ello de medios mecanicos, como puede,
también, utilizar a terceros para sus fines, en tanto conserve él mismo el
pleno dominio del hecho, a diferencia del tercero. El tercero queda asi
como un ‘“instrumento”, mientras le falte uno de los presupuestos
necesarios de la autoria (el dominio del hecho), y mientras él quede en

quien le lleva a la accién.?

El autor mediato debe reunir todas las caracteristicas especiales de
la autoria (objetivas y subjetivas) en la misma medida requerida para el

autor inmediato.?®

Debe distinguirse la autoria mediata de la induccion y cooperacion,
ya gue las mismas presentan una estructura ontolégica diversa. En el caso
de la autoria, se trata siempre de un hecho propio, en cambio en las otras

dos se trata de la participacién en un hecho ajeno.?

La autoria mediata, como forma de autoria, se caracteriza por el
dominio del hecho; autor es quien tiene el dominio pero se sirve de otro
como “instrumento” para la realizacion de la accion tipica. Para que pueda
afirmarse el dominio del hecho por parte del “hombre de atras” se precisa

que, frente a éste, el instrumento se encuentre en una posicion

22 DONNA, Edgardo. Ob. Cit.

* WELZEL, Hans. Ob. Cit.

2 BACIGALUPO, Enrique. Ob. Cit.
%6 DONNA, Edgardo. Ob. Cit.
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subordinada. Esta subordinacion puede responder a coaccién, error,
incapacidad de culpabilidad o, segun la tesis elaborada por Roxin, a su

fungibilidad.?’

En este sentido, el Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Tucuman
expresd que: “... se encuentra probado que el estupefaciente era de
propiedad del padre, que él le pidié a su hijo que lo lleve y éste Ultimo no
sabia el contenido de lo que tenia en su poder, la autoria de la tenencia
simple de estupefacientes solo cabe imputarsela al primero, pues se trata
de un caso de autoria mediata con actuacién no tipica del instrumento,

debido al error de tipo”.%®

La autoria mediata no puede darse en los delitos de propia mano,
por cuanto en estos casos la autoria depende de la realizacion corporal de
la accién.?® Asi, se puede decir que el juez que quiera prevaricar ha de
dictar él mismo la sentencia; como el hermano, si quiere realizar incesto,

ha de realizar por él mismo el coito con su hermana. *

Enmarcando los alcances de la autoria mediata, la Camara
Nacional de Casacion Penal ha manifestado que: “Corresponde condenar
como autor mediato de los delitos de privacion ilegal de la libertad,
tormentos y homicidio calificado al funcionario policial que se encontraba a
cargo del centro clandestino de detencion donde se cometieron tales
delitos desde que, se trata de un supuesto de autoria mediata a través del
dominio de un aparato organizado de poder”. Asimismo, expresé que: “Si
bien no se ha logrado acreditar la intervencion directa del imputado en la

ejecucion de los delitos perpetrados en el centro clandestino de detencidn

2T CNCCaorr., Sala V, 29/09/2003, “Feletti, Roberto José”, c. 21.909., citado en “Revista de
Derecho Penal. Afio 2005 - 1. Ob Cit.
%8 Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Tucuman. Masuero, Ismael y otro. 10/05/2006. La Ley
NOA 2006 (setiembre), 960
2 BACIGALUPO, Enrique. Ob. Cit.
% GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. “Autor y complice en derecho penal”. Editoral B de F., Afio
2006, pag. 213.
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a su cargo, resulta procedente condenarlo como autor mediato de éstos

en virtud del dominio jerarquico que poseia”.®

Ese criterio es el que sentd el Tribunal Supremo Aleméan, cuando
expresd en una sentencia que: “Existe autoria mediata a través de un
aparato organizado de poder cuando media fungibilidad del ejecutor y una
estructura organizada vy jerarquica que revele el funcionamiento criminal
de la organizacion, pues sobre la base de estos criterios, puede
justificarse el dominio del hecho que tienen los directivos de la
organizacién sobre la realizacion de los delitos perpetrados por los

ejecutores inmediatos.” *

c.1. Supuestos de autoria mediata:

c.1.1.) Cuando el instrumento actla sin accion, por ejemplo, quien
empuja a otro para que caiga encima de un tercero. En estos casos quien

emplea la fuerza irresistible es el autor mediato.

c.1.2.) Cuando el instrumento actla bajo una causa de justificacion,
por ejemplo, cuando el policia ante un grito de auxilio, de quien aduce

haber sido asaltada por una persona, procede a detener a ésta ultima.

c.1.3) Cuando el instrumento actda sin dolo, por ejemplo, la
utilizacion de un mensajero que ignora el contenido del paquete para

entrega una bomba que estallara al ser recibida por el destinatario.*

c.1.4) Cuando el instrumento actia mediante coaccion, por ejemplo

cuando el sujeto actla bajo la amenaza de muerte.

81 Camara Nacional de Casacién Penal, Sala |. “Etchecolatz, Miguel Osvaldo Roberto”,
18/05/2007, publicado en La Ley Online.

%2 Tribunal Supremo Aleman. (BGHSt. 40, 218), 26/07/ 1994. La Ley 1999-F, 561

¥ BACIGALUPO, Enrique. Ob. Cit.
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c.1.5) Cuando el instrumento carece de capacidad para motivarse
de acuerdo a la norma. Es el caso, por ejemplo, de quien se vale de un

inimputable —enfermo mental-.

CAPITULOQ lll - Participacion

Conforme se citara previamente la dogmatica penal distingue entre
los diferentes roles que desempefian las personas cuando concurren en la

comisién de un delito, diferenciando entre autores y participes.

La diferencia esencial es que mientras al autor se le representa el
hecho como “suyo”, al participe el mismo hecho se le representa como

“ajeno”, revistiendo éste un caracter dependiente al accionar del autor.

Una de las caracteristicas de la participacion es que la intervencion
del participe se acuerda con caracter previo al hecho; quien, después de
la terminacion material del hecho, ayuda al autor o asegura la presa, no

comete participacion, sino una forma de encubrimiento.

Para ser considerado participe a un interviniente del hecho ilicito es
preciso que el participe no haya tenido el dominio del hecho o no haya
estado obligado por el deber especial en los delitos de infraccion del

deber.*®

Cuando nuestro Cédigo Penal trata las formas de participacion no
alude al plan subjetivo de el o los autores -en el que obviamente puede
estar presente la comision de varios delitos-, sino al "hecho", en expresion
que generalmente ha sido entendida como la conducta humana
consumativa de un determinado tipo penal, de lo que se sigue que para
apreciar el grado o forma de participacion de una determinada persona,

debe atenderse a la actuacion que le correspondié en cada uno de los

* WELZEL, Hans. Ob. Cit.
¥ BACIGALUPO, Enrique. Ob. Cit.
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hechos en particular y no a la realizacion de un plan que quizas

comprendia la realizacién de varios.*

En relacién a la accesoriedad de la participacién, la jurisprudencia
ha expresado que: “Los alcances del principio de accesoriedad interna de
la participacion distan de ser explicados en el Derecho argentino, razon
por la cual, aunque se acepta hoy como dominante la llamada teoria de la
accesoriedad limitada que recepta, por ejemplo, la legislacién alemana y
gue requiere un autor que haya concretado o cuando menos tentado un
injusto —accion 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 so6lo podria
participarse en un hecho tipico, antijuridico, culpable y punible de otro.
Entre esos extremos median, ademas, las denominadas reglas de
accesoriedad minima y maxima. Ello anticipado, parece claro que la
incongruencia juridica de que la suerte de lo accesorio —la participacion-
haya 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 segun se prefiera una u otra interpretacion puede darse la
hipotesis 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”.®

Por su parte, el participe de un hecho delictivo debe actuar con

dolo. El dolo del participe debe dirigirse a la produccion de la consumacion

% camara de Apelaciones en lo Penal de Santa Fe, sala 1V, 03/03/1999. LA LEY 2000-C, 914 -
LLLitoral 2000, 141

" CNCP, Sala 1., 17/10/2008, “Rusch, Eugenio H.s/Rec. de Casacién”, L.L.2003-D-1014, citado en
“Revista de Derecho Penal. Afio 2005 — 1. Ob Cit.
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del hecho tipico principal de manera que siempre deber& hablarse de un

dolo en referencia a un tipo penal determinado.®

a) Fundamento de la punibilidad de la participacion

Hay distintas teorias que trata de explicar el fundamento de la

culpabilidad y punibilidad de la conducta del participe:

a.1l) Teoria de la corrupcion o de la culpabilidad: el fundamento de
la punibilidad de la participacion reside en la culpabilidad del participe

respecto de la corrupcién del autor.*

a.2) Teoria de la causacion o del favorecimiento: es la doctrina
aceptada por la doctrina mayoritaria, la cual sefiala que la razon por la
cual se considera culpable al participe, es porque favorece psiquicamente

o0 materialmente al autor a la consumacion del hecho delictivo realizado.

De esta teoria 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 violacién de la norma por parte del autor.*

Conforme expresa disposicion del articulo 45 del Cdodigo Penal
Argentino hay que distinguir claramente a los que tomaren parte en la
ejecucion del hecho, de aquellos que presten al autor o autores un auxilio
sin el cual el mismo no hubiese podido cometerse, conforme la misma
terminologia legal. Si esto es asi, una cosa son los ejecutores y otra
distinta, los que prestan a ellos el auxilio estimado esencial o
imprescindible, puesto que de otra forma no tendria ningun sentido la
diferenciaciéon legal. Aclarado esto, cabe interpretar, que los autores o

ejecutores son aquellos que han tenido el dominio del hecho, esto es, el

% CEREZO MIR, citado por DONNA, Edgardo. Ob. Cit.
¥ BACIGALUPO, Enrique. Ob. Cit.
0 JESCHECK, Hans. Tratado de Derecho Penal. Edit. Comares. Afio 2003.
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sefiorio sobre el hecho ilicito, de decidir el si y el cdmo hacerlo en el

nucleo de la accidn

b) Complicidad

Se entiende por complicidad como la cooperacion dolosa en la

realizacion de un hecho antijuridico dolosamente cometido por otro.

La complicidad puede ser prestada mediante consejo o hecho, por
tanto, también psiquicamente; lo mismo que mediante omision, en el caso
de que exista un deber de intervenir.*! La aportacién, en consecuencia, no

debe ser de manera necesaria materialmente causal.*

La cooperaciéon debe ser dolosa. El cémplice debe saber que presta
un aporte a la ejecucién de un hecho punible. El dolo del cémplice debe
referirse tanto a la ejecucion del hecho principal como a su

favorecimiento.*®

b.1) Clases de complicidad

El Cddigo Penal en sus articulos 45 y 46 establece grados de

complicidad.

Asi, se encuentran los que auxilian o cooperan con el o los
ejecutores del hecho para que éste se pueda cometer (art. 45) — cOmplices
primarios -; b) los que cooperan de cualquier otro modo a la ejecucién del
hecho (art. 46) -cémplices secundarios-; c) los que prestan una ayuda
posterior al hecho cumpliendo promesas anteriores a él (art. 46) -

complices secundarios-.

b.1.1) Coémplice primario. El articulo 45 del Cddigo Penal, en su

primera parte, expresa: “Los que tomasen parte en la ejecucion del hecho

“ WELZEL, Hans. Ob. Cit.
“2 BACIGALUPO, Enrique. Ob. Cit.
“* DONNA, Edgardo. Ob. Cit.
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0 prestasen al autor o autores un auxilio o cooperacion sin los cuales no

habria podido cometerse, tendran la pena establecida para el delito...".

En tal sentido, conforme parte de la doctrina el caracter de complice
primario depende del aspecto objetivo del aporte brindado (aquel sin el

cual el hecho no habria podido perpetrarse).*

Segun Nufez, lo que interesa para apreciar el valor del aporte del
complice, es la modalidad del hecho concreto al que accede y no cualquier
otro modo o manera de cometerlo. La formula legal se refiere, en realidad,
a que el auxilio o cooperacion es complicidad necesaria si la tarea
propiamente ejecutiva del tipo delictivo, sin el concurso del aporte del
complice no se hubiera realizado como se realiz6 en el caso concreto sino
con otras modalidades. En otros términos, el aporte del complice es
necesario, no por su grado sino por su efecto respecto de la configuraciéon

préctica del pertinente tipo delictivo.*®

Por el contrario, los aportes de los complices no aprovechados por
los autores o coautores en el tramo estrictamente ejecutivo, para la
configuracion tipica o factica del hecho, deben ser calificados como no

necesarios o secundarios.

La Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de
Cérdoba, adoptd, en un fallo, el siguiente criterio: “Sélo es posible,
entonces, calificar como necesarios a aquellos aportes prestados a los
autores o0 coautores aprovechados por los autores en el tramo
estrictamente ejecutivo, sea que se vinculen con la modalidad tipica de
ejecucion (v.gr., el suministro del arma utilizada en el robo), sea también

los que hacen a su modalidad factica (v.gr., el suministro de informacion

4 Conf. FONTAN BALESTRA, Carlos. “Tratado de Derecho Penal”, Tomo I, Parte General, 2°
edic. Editorial Abeledo — Perrot, Bs.As. Afio 1990.

%5 NUNEZ, Ricardo. “Manual de Derecho Penal. Parte General” 4° edic. Edit. Marcos Lerner. Afio
1999.
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relacionada a la ausencia de moradores de la vivienda en la que ingresan

los autores del robo, conociendo la ausencia de riesgos)”.*

b.1.2) Complice secundario. El articulo 46 del Cddigo Penal
establece que: “Los que cooperen de cualquier otro modo a la ejecucion
del hecho y los que presten una ayuda posterior cumpliendo promesas
anteriores al mismo, serdn reprimidos con la pena correspondiente al

delito, disminuida de un tercio a la mitad...”

Esta es una colaboracion que se efectia al injusto del autor. Las
hipétesis previstas son dos: la cooperacion de cualquier modo -no
esencial- a la ejecucion del delito (primera modalidad); y la ayuda posterior

a ésta, mediando promesa anterior (segunda modalidad).*’

Para evaluar si la ayuda prestada por el cémplice fue o no esencial,
tanto la doctrina como jurisprudencia siguen un criterio concreto o0 uno
abstracto; el primero estipula que debe juzgarse lo ocurrido en el caso
concreto conforme los planes de la ejecucién, debiendo ello hacerse ex
post pues desde esta perspectiva observaremos si con el aporte o ayuda
el plan se hubiera frustrado, criterio que es insuficiente porque
practicamente de todos los aportes pueden predicarse que en el caso
concreto fueron imprescindibles, puesto que si faltara uno de ellos el
hecho no se hubiese realizado tal como efectiva y concretamente se
realizo; el segundo criterio, el abstracto, sostiene que hay que hacer
abstraccion del caso concreto y preguntarse si la forma de cooperacion
puede considerarse necesaria en general para la comision del delito,
criterio también insuficiente, puesto que conforme a él todo aporte no seria
nunca necesario, pues el autor hubiera podido conseguir el medio o

instrumento o la colaboracion prestada, de cualquier otra persona, o podia

46 Tribunal Superior de Justicia de Cdrdoba - Sala Penal, autos caratulados: “Becerra, Miguel A. y
otros s/rec. de casacion”, de fecha 22 de septiembre de 2005,Publicado en: LLC 2006, 38.

" D'ALESSIO, Andrés. “Cédigo Penal — Comentado y Anotado”. Tomo | — Parte General. Edit.
La Ley. Bs.As. Afio 2005.
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haber utilizado otro medio o forma de ejecucién. Es por esto que la
doctrina y jurisprudencia prefieren un criterio mixto, es decir, tener en
cuenta el aporte en el caso concreto pero relacionando con la ayuda
prestada a la ejecucion de la accidn tipica. Asi se sefiala como preferible
la llamada teoria de los bienes escasos del maestro espafiol Gimbernat
Ordeig, quien sostiene que una contribucion es cooperacion necesaria Si
era muy dificil — de alli el nombre de la teoria- de conseguir para el caso

concreto.*®

En lo que se refiere al grado de culpabilidad de los intervinientes en
un delito, y su relaciéon con el participe secundario, se ha dicho que: “Al
consistir la participacion secundaria, de acuerdo al principio de
accesoriedad limitada que la gobierna, en la mera intervencién en un
hecho ajeno, nada importa la falta de demostracion de la culpa del autor si
se encuentra perfectamente delimitado, clara y precisamente, el hecho
ejecutado. La culpabilidad es una cuestidén ajena por ser individual a cada
interviniente en el suceso delictuoso. De ahi se explica que el art. 47 del
Cdd. Penal faculte al juez a limitar subjetivamente la responsabilidad del

cémplice por el hecho realmente cometido por el autor”.*°

¢) Induccion (instigacion)

Inductor o instigador es el que determina directamente a otro a
cometer un hecho punible. En otras palabras, instigar es crean en otro (el
auto) la decision de cometer el hecho punible (dolo). Esto significa que el
instigado debe haber formado su voluntad de realizar el hecho punible

como consecuencia directa de la accion del inductor.>®

%8 Camara Primera del Crimen de Trelew. Autos: “DIMURO, Walter Sebastian y otros...”, Carpeta
567 - Oficina Judicial de Trelew, 26/12/2008. Voto del Dr. Omar Florencio MINATTA.

“° CNCP, sala 111, voto del doctor Mitchell, registro N° 416.01.3, "Escobar Maydub, Jorge Omar
Mohamed s/recurso de casacién”, 3/07/01, causa N° 2848).

%0 BACIGALUPO, Enrique. Ob. Cit.
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En ese sentido, la conducta del inductor consiste en provocar o
persuadir a una persona a que tome una resolucion para realizar un hecho
ilicito. El inductor no tiene el dominio del hecho, sino solamente determina

a otro a realizar un hecho delictivo mediante el uso de su influencia.

La responsabilidad del inductor depende del autor principal, ya que
es participe del delito cometido por el autor principal. Por consecuencia,
como esta atado a la suerte del principal, la pena depende de hasta donde
ha llegado el delito; esto es, si se consumé, tendrd la pena del delito
consumado, si quedd tentado tendra esa pena. Pero, como minimo, el
hecho principal debe haber tenido comienzo de ejecucion, caso contrario

la induccién es impune.®

Es una participacion puramente siquica, consistente en haberle
hecho tomar al autor la resolucion de ejecutar el delito consumado o
intentado. Si el tercero ya esta determinado a delinquir no puede haber

instigacién en los términos del articulo 45 del Cédigo Penal.>

El limite de la responsabilidad del instigador se encuentra en su
propio interés, es decir, hasta el resultado que tuvo en miras se produzca;
por lo tanto no respondera por el exceso en que incurra el instigado, lo

cual se deriva del principio de culpabilidad.>

El medio empleado para la instigacién es indiferente: persuasion,
consejo, hasta aparente disuasion. Los medios citados en él: amenaza,
fuerza y error, no deben llegar a tal punto que el autor ya no actle
dolosamente, sobre la base de su propia decisiéon, si no existiria autoria

mediata.>

CAPITULO IV — Planteamiento de un caso

1 DONNA, Edgardo. Ob. Cit.

52 NUNEZ, Ricardo. Ob. Cit.

¥ BACIGALUPO, Enrique. Ob. Cit.
* WELZEL, Hans. Ob. Cit.
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Caso: La Sra. “A” apunta con un arma de fuego al Sr. “B”, vy le
exige que acceda carnalmente a la menor “C” de 6 afios de edad,
amenazandolo con causarle la muerte tanto a él como a la menor en caso

de no realizar el acto.

En el tercer péarrafo del articulo 119 del Codigo Penal se encuentra
la figura del abuso sexual con acceso carnal (violacién), como una forma

agravada del abuso sexual simple.

La violacion se trata de un delito de los llamados “de propia mano”,
es decir, de aquellos en los que la autoria depende de la realizacion
corporal de la accién, dado que lo reprochable del acto es precisamente
su ejecuciéon corporal, excluyéndose en estos delitos la coautoria y la
autoria mediata.>® Son determinados tipos delictivos reglados de tal modo
gue solo pueden ser autores quienes estén en condiciones de llevar a
cabo por si, e inmediatamente, la accion prohibida. De ahi que se limite el
ambito de quienes pueden ser autores de estos delitos, en los cuales
aparece como predominante el desvalor de accion, en virtud de que al
sujeto le estd prohibida la accion que desarrolla y no el desvalor de
resultado. Ademdas aparecen como delitos predominantemente de

actividad.®®

A los fines de analizar el caso planteado, debe hacerse mencién
gue el Sr. “B” actla bajo amenazas, por lo que su accionar se encuentra
justificado en los preceptos del articulo 34 inciso 2° del Codigo Penal, esto

es bajo las amenazas de sufrir un mal grave e inminente.

Ahora, bien, tratandose la violacion de un delito de propia mano la

Sra. “A” no puede ser autora directa del delito de abuso sexual, y de

> BACIGALUPO, Enrique. Ob. Cit.
¢ DONNA, Edgardo Alberto. “Teoria del Delito y de la Pena” Tomo II. Imputacion Objetiva. Edit.
Astrea. Bs.As. Afio 1995.
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acuerdo a lo citado precedentemente, tampoco puede ser autora coautora

0 autora mediata.

D"Alessio en su Cédigo Penal comentado, refiere que quien se vale
de otro que no realiza conducta, o de quien actla atipica o
justificadamente, no puede ser considerado autor (directo o mediato) si se
trata de un delito de propia mano, pues no realiza directa y personalmente
la accion tipica. En tales casos, tampoco es admisible la instigacidén
porque ésta, como toda participacion, es accesoria de un injusto, y quien

realiza una conducta atipica o justificada no comete un injusto penal.”’

Zaffaroni, por su parte, sefiala que estos casos no son atipicos ni
impunes en el Codigo Penal. El articulo 45 dispone: “En la misma pena
incurriran los que hubiesen determinado directamente a otro a cometerlo”.
Asi, en el caso citado existiria, siguiendo este criterio, una determinacién
directa. Segun Zaffaroni, es incuestionable que tal supuesto cabe dentro

de la férmula del Cédigo Penal.®®

Respecto a la pena en que incurriria la Sra. “A”, conforme lo
expresa Zaffaroni en su obra, en los casos en que hay determinacién debe
imponerse, al determinador, la pena del delito y la Gnica explicacion que
esto tiene es que la propia ley construye un tipo de autoria de

determinacion.>®

CONCLUSION

En las lineas precedentes se intentaron explicar conceptos
centrales de la autoria y participacion con el fin de lograr interpretar los

criterios dogmaticos relacionados con el particular.

" D’ALESSIO, Andrés. “Codigo Penal...”. Ob. Cit.

%8 ZAFFARONI, Eugenio; ALAGIA, SLOKAR. “Manual de Derecho Penal — Parte General”. Edit.
Ediar. Bs.As. Afio 2005.

% ZAFFARONI, Eugenio. Ob. Cit.
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La enunciacion y explicacion de los tipos de autoria, sus variantes y
su diferenciacién con la participacién, permiten dar los primeros pasos

dentro del &mbito de esta parte de la ciencia penal.

Asi, la distincion entre autoria y participacion, como se expresara,
se lleva a cabo utilizando distintos criterios, entre los que predomina la
teoria del dominio del hecho, segun la cual autor de un delito es el que
domina objetiva y subjetivamente la realizacion de ese delito, hasta el

punto que sin su intervencion y decision el delito no se podria cometer.

El participe, en cambio, es s6lo, como su propio nombre indica,
alguien que favorece, ayuda, induce o coopera en la comisién de un delito,
cuya realizacion, sin embargo, depende la voluntad de otra persona que

es el verdadero autor.

Por su parte, la aplicacién de los principios del tema en el analisis
del caso planteado es una expresion de la necesidad de profundizar el
estudio de la autoria, siguiendo lo considerado por Roxin en cuanto que el
tema de la autoria y participacion resulta ser uno de los temas mas
conflictivos del derecho penal, dado que la circunstancia de establecer sus
limitaciones no ha quedado plenamente consolidada en la doctrina,

guedando un largo camino por recorrer.
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