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1.  Introducción.-

En principio el legislador parte de que las conductas descritas en los tipos legales son ejecutados de manera individual. Esto es desprende del hecho que utilice la expresión: el que hiciere tal cosa será reprimido con tal pena. Aun en los casos en que recurre a una fórmula en plural, está pensando en que se trata de la comisión individual de la acción delictuosa. En el Código de Justicia Militar, se emplea con frecuencia la expresión los que, en relación al agente de la infracción (p. ej., arts. 94, 115, 249).

En algunos casos, el legislador establece, por la naturaleza de la conducta a reprimir, el concurso de dos o más personas. Como por ejemplo, en el delito de duelo (art. 171, "los que se batieron...": es decir, los dos combatientes), en el delito de riña (art. 169, ya que para que se dl esta infracción es necesario el concurso de 3 ó más personas), en el adulterio (art. 212, en esta disposición el legislador equivocadamente se refiere al cónyuge y a su cómplice) y en el de amotinamiento de detenidos (art. 336, "Los detenidos o personas interesadas..., que se amotinaron...."). En el Código de Justicia Militar, cabe señalar el delito de sedición (art. 108, consistente en "confabularse y alzarse tumultuariamente en guarnición, en campaña o frente al enemigo...") (1).

Sobre esta parte de nuestra disciplina podemos repetir con Kantorowics que "es el capítulo más oscuro y complicado de la ciencia penal" (2).

Fuera de estos casos, los demás delitos pueden y son, frecuentemente, cometidos por varias personas en conjunto. La regulación de las formas de intervención y de la responsabilidad de cada una de las personas, ha sido establecida por nuestro legislador en el título XII del libro primero de nuestro Código Penal, bajo la denominación de Participación en hechos punibles; y el estudio de los problemas que este fenómeno conlleva, se denomina, en la dogmática penal, teoría de la participación delictiva.

2.   La participación y sus formas.-

El término participación es empleado en nuestra ley, en un sentido amplio, que incluso comprende a la coautoría. Lo que es conforme a su significado gramatical de tomar parte en una cosa. Pero, no se refiere a la autoría propiamente dicha, en la que justamente no se da un concurso de personas en la comisión del delito. Por esto, no puede afirmarse que el art. 100 de nuestro Código Penal señala, "como formas de participación", a los autores y a los cómplices (3).

El Código de Justicia Militar vigente (art. 13 y sgts). y el Código Penal derogado de 1863 (art. 11 y sgts), se refieren a los autores, pero no lo hacen bajo el rubro de participación, sino de "Delincuentes" y "De los que tienen responsabilidad criminal", respectivamente.

En el Proyecto de 1916, la situación no era tan clara. La fórmula empleada para señalar a los coautores daba pie para creer que en ella se comprendía a los autores individuales (autoría). Esta posibilidad quedaba, sin embargo, descartado, por la designación dada al título en que figuraba tal fórmula: Participación en hechos punibles.

La expresión utilizada por nuestro legislador en el art. 100: "serán reprimidos como autores ...", no debe conducirnos a error. En realidad, no pretende señalar quiénes son autores, sino indicar quiénes de los participantes en la comisión de un hecho punible deben ser castigados como si fueran autores (4).

En el artículo que estudiamos han sido expresamente reguladas cuatro formas de participación: la coautoría ("los que tomaren parte en la ejecución"), la instigación ("los que intencionalmente decidieran a otro a cometerlo"), la complicidad primaria ("los que coadyuvaren intencionalmente con auxilio o cooperación sin los cuales no habría podido perpetrarse") y la complicidad secundaria ("los que de cualquier otro modo hubieran intencionalmente prestado asistencia para cometer el hecho punible").

Otro es el sistema estatuido, en los arts. 40-46 del Proyecto de 1985 (agosto). Ahora, señalemos sólo que sus autores han creído necesario definir quien es autor y considerar, expresamente, a los coautores como autores y no como partícipes.

3.  Fuentes legales de las disposiciones concernientes a la participación.-

Al elaborar el Proyecto de 1916, el legislador peruano mantuvo gran parte de las disposiciones del Código de 1863, aunque modificó algunas e incorporó otras. Las innovaciones que introdujo son tímidas recepciones del Proyecto argentino de 1906, del Anteproyecto suizo de 1915 y del Código Penal holandés de 1881. La influencia helvética es notoria en la facultad que se concede al juez para atenuar la pena del cómplice (art. 75); y en la regulación sobre las circunstancias y cualidades personales de los coautores y partícipes (art. 77) (5). Estas normas fueron conservadas en el texto definitivo, a la vez que la influencia argentina fue acentuada; haciéndose sobre todo evidente en la manera cómo se describen las diferentes formas de participación (art. 100) (6).

Podemos decir, pues, que con el mantenimiento de algunas normas del Código derogado, y con la incorporación de ciertas disposiciones argentinas, el Código Penal vigente se afilia al sistema español. Esta orientación es, en rigor, más nítida en el Código de Justicia Militar.

La influencia holandesa en el Proyecto de 1916 era clara, primero, en la manera de definir la instigación; mediante la enumeración de los medios que podía utilizar el instigador (art. 72, No. 3) (7). En segundo lugar en la declaración expresa de la no punibilidad de la participación en la comisión de faltas (art. 78) (8). Estas normas fueron incorporadas como tales en el texto definitivo del Código. Por último, se refleja parcialmente esta influencia en la manera de graduar la pena del cómplice (art. 75) (9). El texto del art. 75 del Proyecto de 1916 ha sido reproducido en el art. 102 del Código vigente.

Creemos que el resultado alcanzado por el legislador peruano no es positivo. La diversidad de fuentes utilizadas, sin haberlas coordinado y compulsado cuidadosamente, no podía facilitar la elaboración de una regulación armónica y clara de los problemas que comporta la participación.

En las propuestas de modificaciones del Código vigente presentadas por la Comisión de 1970, no existe ninguna tendiente a mejorar esta situación

4.  Maneras de regular la participación.-

En la legislación y en la doctrina, es posible distinguir dos sistemas fundamentales en el tratamiento de la participación. Ambos sistemas parten del principio de que es necesario, y está justificada desde un punto de vista de política criminal, la represión de todos aquellos que concurren de diferente manera en la comisión del acto delictuoso, cualquiera que haya sido su intervención.

El primero, denominado sistema unitario, consiste en considerar como autores a todos aquellos que, de una u otra manera, contribuyen a la realización del comportamiento delictuoso. Lo esencial es que la intervención de cada uno de ellos sea causa del resultado delictuoso. No interesa distinguir la importancia de cada una de estas intervenciones; esto se tendrá en cuenta sólo en el momento de individualizarse la pena.

Esta concepción, eminentemente causalista, ha sido sobre todo criticada porque no concuerda con la función de garantía de la ley penal, consagrada en el principio de la legalidad; principio fundamental que perdería su sentido si se considerara como autor a todo aquel que contribuye causalmente a la producción del resultado delictuoso, para sólo más tarde practicar algunas distinciones (10). Además, su aceptación conduciría, se ha dicho, a una ampliación desmedida de la función represiva y, que en la práctica, no se puede evitar hacer distinciones al momento de imponer la pena (11).

Defienden modernamente este sistema: Roeder, Geerds, Kienapfel (12). Entre los recientes códigos penales, el austríaco de 1974 lo consagra en su art. 12 (13), continuando de esta manera la orientación ya adoptada por el Código derogado (art. 5) y en el Proyecto de 1964 (14).

El legislador italiano parte igualmente de un criterio causalista y reprime, en principio, con la misma pena a todos los partícipes (15). Este mismo criterio, ha sido consagrado en el art. 59 del Código francés (16).

en Noruega y en Suecia, se ha dejado también de lado la distinción entre autores y partícipes secundarios. Se parte del principio de que todas las personas que intervienen en una infracción deben ser juzgadas de acuerdo a las misma reglas (17).

El segundo sistema llamado sistema diferenciador, consiste en distinguir las diversas formas de intervención de las personas que cometen conjuntamente un hecho delictuoso. Esta es la orientación tradicional y preponderante, en la doctrina y en la legislación. Sus defensores si bine están de acuerdo en la necesidad y factibilidad de distinguir entre los partícipes, no están de acuerdo sobre el criterio que ha de ser utilizado con tal objeto.

La diversidad de teorías elaboradas y la pluralidad de matices que las caracterizan impiden, prácticamente, clasificarlas de una manera conveniente.

La concepción del criterio unitario ha sido una reacción contra la confusión e incertidumbre reinante en la doctrina y en la jurisprudencia, y, al mismo tiempo, una tentativa de superar los diversos criterios a través de la eliminación o negación del problema.

Como hemos tenido oportunidad de verlo al estudiar las fuentes legales de las disposiciones concernientes del Código Penal, el legislador peruano no ha acogido el criterio unitario. Por el contrario, ha tratado de distinguir expresamente entre los diferentes tipos de participantes. Y, aunque parte de un criterio causalista, admite la factibilidad de distinguir entre las distintas contribuciones de los participantes; lo cual es notorio sobre todo en la manera como caracteriza a los cómplices primarios y secundarios.

La concepción diferenciadora nos parece la correcta, de allí nuestra aprobación por la preferencia de nuestro legislador (el criterio opuesto, nunca ha sido sostenido en nuestro medio, ya sea en la doctrina o en la legislación). La técnica empleada para practicar tal distinción será enjuiciada al momento de analizar cada una de las formas de participación, y, en particular, al estudiar la potestad dada al juez para sancionar a ciertos cómplices con la misma pena que al autor, lo que aparentemente significaría la admisión del tratamiento único de todo partícipe y de la inutilidad de realizar una distinción entre ellos.

5.  Autoría y participación: criterios diferenciadores.-

a) Generalidades:

Antes de estudiar las disposiciones de nuestro Código Penal, creemos conveniente presentar una visión general de la situación en que se encuentra, en la doctrina, el estudio de la participación. En nuestro medio, los estudios sobre ella son caso inexistentes (18), lo que nos obliga a recurrir, inevitablemente, a la doctrina extranjera.

Así, podemos afirmar que los esfuerzos doctrinales realizados se dirigen, en particular, a establecer criterios seguros para diferenciar entre autoría y participación. Estos términos, debemos comprenderlos en el sentido de "ejecutores del hecho delictuoso principal". De esta manera, en Alemania Federal se habla de "Täterschaft" (autoría, comprensiva de autor individual, de coautores y de autor mediato) y de "Teilnahme" (participación stricto sensu, comprensiva de la instigación y de la complicidad) (19).

b) Criterio subjetivo:

Partiendo de la teoría de la equivalencia de las condiciones para determinar la causalidad, un grupo de autores ha negado la posibilidad de distinguir objetivamente entre los diversos partícipes. Para ellos, todo el que contribuye causalmente en la comisión de la infracción es considerado como autor; de allí que se denomina a esta corriente: concepto extensivo de autor. La imposibilidad de distinguir materialmente a los partícipes no los lleva a exigir un tratamiento igual para todos (concepto unitario de autoría) (20); sino que tratan de establecer la distinción recurriendo a un criterio subjetivo. La calidad de autor (coautor, autor mediato) o de participación stricto sensu (instigación, complicidad) está determinada por el contenido de la voluntad con que actuó la persona en cuestión.

Si tuvo un animus autoris será considerado autor (lato sensu), aun cuando haya objetivamente contribuido de manera secundaria en la comisión de la infracción. Por el contrario, será calificado de partícipe (stricto sensu) quien haya actuado con animus socii, a pesar de que su contribución haya sido importante o haya realizado la acción típica.

Esta concepción, elaborada por Kostlin y llevada a la práctica por von Buri (21), impera en la jurisprudencia alemana, si bien es rechazada, por el contrario, por la mayor parte de los juristas; y, diversas críticas le han sido formuladas. Así, se niega la corrección de su criterio básico referente a la equivalencia de las condiciones (22); se afirma que los conceptos de animus autoris y animus socii, no tienen si realidad psíquica, ni normativa (23). Se afirma que mediante la aplicación de tal criterio se hace depender el problema de la participación de consideraciones sobre la graduación de la pena, sin importar si el agente realiza o no una acción típica (24); lo que contradice el principio de legalidad base del derecho moderno (25).

Con el fin de limitar la vaguedad del criterio subjetivo y de evitar tal clase de críticas, los sostenedores de esta concepción han buscado elementos que sirvan para concretizar el contenido de la voluntad del agente.

Se ha recurrido con frecuencia al concepto de interés. El saber si alguien actúa con animus autoris, queriendo el acto como propio, depende de la intensidad de su interés en el resultado (26). Junto a este interés, Baumann señala como otro indicio del contenido de la voluntad del agente, su querer dominar el desarrollo del acto. Según él, quien desea dominar el "sí" y el "cómo" del hecho, sobrepasa el simple querer apoyar su comisión y no puede reconocérsele, a pesar de su desinterés, como un mero participante secundario (27). También, se ha afirmado que el partícipe "somete" su voluntad a la del autor (agente principal), del que depende que se consuma o no la infracción. De modo que el animus socii consistiría en "abandonar al criterio del autor" la fase decisiva de la acción delictuosa (28). Estos intentos de limitar el criterio subjetivo no han tenido resultados satisfactorios, por lo que continúan siendo rechazados doctrinalmente (29).

c) Criterio objetivo:

Aquí, se da la otra cara de la moneda: un grupo de autores parte de la idea de que sí es posible distinguir entre los participantes, teniendo en cuenta si sus contribuciones caen dentro de los alcances del tipo legal o considerando su importancia en el engranaje de la cadena causal. A diferencia de los defensores de la teoría subjetiva, los partidarios de esta corriente ubican la línea fronteriza entre autoría (autor individual, coautor y autor mediato) y participación (cómplice e instigador) en el plano objetivo. Dos subgrupos se distinguen entre ellos. Primero, los que defienden un criterio formal objetiva; y, segundo ,quienes sustentan un criterio material-objetivo. De acuerdo con el primero, es autor quien realiza total o parcialmente la acción descrita en el tipo letal; y es partícipe, quien se limita a ayudar o cooperar en la ejecución del acto. Su intervención podría ser considerada como un acto preparatorio o de apoyo a la acción ejecutiva (30).

De conformidad al segundo criterio (material-objetivo), es de partir del concepto restrictivo de autor, expuesto por los secuaces de la teoría formal-objetiva, y superar sus limitaciones recurriendo a un "principio material común a todas las formas de autoría dolosa". Creen hallar este principio en el "dominio del hecho", que según Welzel - promotor principal de esta concepción -, "corresponde al que lleva a cabo con finalidad consciente su decisión de voluntad" (31). Maurach lo explica con más claridad diciendo, que por "dominio del hecho debe entenderse el doloso tener en las manos el curso el suceso típico", y agrega que "también este requisito, a pesar de basarse asimismo en el dolo, es de naturaleza objetiva: lo decisivo no es la simple "voluntad del dominio del hecho ..." sino "el voluntario moldeado del hecho" (32). Gran parte de sus defensores creen encontrar en este criterio la clave para resolver los problemas de la participación, y estiman que constituye una superación de los puros criterios subjetivo y objetivo (33). Sólo aparentemente, afirma Roxin, existe unanimidad entre los defensores del "dominio del hecho" en cuanto al contenido de esta expresión. Y señalando al mismo tiempo que, actualmente, casi ningún teórico deja de recurrir de una u otra manera al criterio del "dominio del hecho", sostiene que no existe claridad respecto a lo que debe ser comprendido en detalle mediante esta expresión (34).

Además de la indeterminación del significado de la expresión "dominio del hecho", se ha criticado su inaplicabilidad a ciertos casos de autoría mediata y de participación (stricto sensu). En los primeros, no puede admitirse su existencia por la independencia con que actúa el ejecutor directo; y, en lo segundos, tendría que admitirse, porque de acuerdo a las circunstancias, quien es calificado de cómplice, por ejemplo, tiene la posibilidad de evitar, de interrumpir la comisión del hecho punible (35).

Según Gimbernat, (36)quien analiza esta doctrina en la perspectiva de la legislación española, parecida a la nuestra, el concepto de dominio del hecho "no constituye un aporte decisivo, ya que se encuentra ante la misma disyuntiva que agobia al intérprete español cuando trata de diferenciar entre cooperador necesario (cómplice primario) y mero cómplice (cómplice secundario)" (37).

En la Argentina, la teoría del dominio del hecho ha sido acogida por Bacigalupo (38) y por Tozzini (39). Y, es criticada por Genócrates, jurista que utiliza este seudónimo. Nuñez y Soler rechazan esta teoría por considerarla, correctamente, no conforme a la legislación argentina (40).

6.  Autoría.-

a) Noción de autor:

A pesar de que no constituye, propiamente, una parte de la teoría de la participación, es indispensable determinar, en primer lugar, la noción de autor. Esto es debido a su estrecha vinculación con las diversas formas de participación (41).

El legislador peruano no ha señalado en una fórmula general, quiénes son autores. Lo que es correcto, ya que cada una de las disposiciones de la parte especial del Código, es una definición particular del autor (42). Con un criterio diferente, los autores del Proyecto de 1985 (agosto) han definido al autor. En el art. 40, señalan como autor individual a quien "realiza por sí" el "hecho legalmente descrito". Además, menciona al autor mediato y a los coautores.

La falta de una tal definición y la manera como han sido descritas las acciones delictivas, permiten definir al autor como la persona cuya acción sea subsumible en el tipo legal; quien realiza, pues, todos los elementos de la acción descrita en el precepto de una norma penal, es autor (sea en el caso de consumación o tentativa). Para sancionar su comportamiento, no es necesario que el juez invoque el art. 100 C.P., ab initio. Esto tendría que hacerse, si se admitiese con Bramont Arias (43), que la frase "tomar parte en la ejecución" es "el típico concepto causal de autor".

El autor propiamente dicho no "toma parte en la ejecución" del hecho punible, sino que lo ejecuta completamente, con o sin la ayuda de terceros (partícipes stricto sensu). Es decir, que realiza el "todo" (hecho punible) y no sólo una "parte" (44). En Alemania Federal, se ha consagrado legislativamente esta noción de autor. El art. 25, No. 1, ab initio, estatuye que será castigado como autor quien cometa, personalmente, el hecho punible. De Allí que los juristas germanos afirmen que autor es, en primer lugar, quien actúa típicamente de manera completa (45). Para ellos esta noción formal-objetiva es el punto de partida.

El Código de Justicia Militar vigente, en su art. 14, contiene una fórmula parecida a la disposición alemana. Según esta disposición son autores "los que personalmente perpetran el hecho criminal" (46).

A partir de tal concepto de autor, es fácil comprender que el giro lingüístico empleado por nuestro legislador en el art. 100 ("serán reprimidos como autores...") no implica una determinación de quiénes son autores, sino de quiénes, de los partícipes (lato sensu), deben ser reprimidos de la misma manera que los autores. Es decir, conforme a las penas previstas para quienes ejecutan la acción descrita en el tipo legal.

Con los criterios expuestos no es de creer que se pueden resolver todas las dudas que se presentan. Esto es debido a la estructura de muchos de los tipos legales; en especial, de aquellos que describen un resultado causal sin especificar la acción que ha de producirlo. Así, por ejemplo, el art. 261 C.P., establece "el que, intencionalmente, causare un incendio, será reprimido con...". En este caso, autor sería quien actúa de tal manera que su acción sea condición ("causa") del resultado prohibido.

Este tipo de dificultades propias de una concepción formal objetiva deben ser constatadas, tratadas y resueltas mediante la aplicación complementaria de las reglas sobre la participación; en especial, las referentes a la coautoría y a la complicidad primaria. En el caso de los delitos culposos, cuya formulación típica es también causal, y de los delitos omisivos ha de tenerse muy en cuenta su peculiar naturaleza (47).

b) Autor inimputable:

La existencia de un autor es presupuesto indispensable para la existencia de la participación (stricto sensu). No es posible imaginar esta última sin la presencia de un autor (48). En relación con este problema, algunos autores han hablado de una autoría limitada, que sería la de los inimputables es inculpables, que realizan una acción típica y antijurídica. Según ellos, la ley debe considerar a éstos como autores para poder castigar ciertas formas de participación (49). Esto se debe a que ellos consideran que el autor propiamente dicho debe a que ellos consideran que el autor propiamente dicho debe cumplir con todos los elementos del delito. Donde la ley penal dice "hecho punible" (50) se lee "delito" (Verbrechen, Vergehen).

En nuestra legislación no tiene mayor relevancia esta distinción, porque el legislador mismo al definir la inimputabilidad dice "El que comete el hecho punible en estado de enfermedad metal..." (art. 85, inc. 1). De modo que también punible"; es decir de un acto típico y antijurídico, no culpable (51).

c) Autoría mediata:

La realización del tipo legal puede ser llevada a cabo mediante un intermediario, cuya actuación el agente aprovecha o utiliza para alcanzar su fin delictuoso. En estos casos, se habla con cierta imprecisión de "autoría mediata", ya que parece suponer la existencia de un "autor inmediato" que participa (stricto sensu), lo que a su vez implicaría admitir que estamos frente a un caso de participación en sentido amplio. En realidad, se trata de un caso de autoría, en que el agente realiza el tipo legal sirviéndose en un intermediario. Este no es un partícipe (en el sentido técnico); pero, tampoco puede ser calificado de mero "instrumento". Esta expresión, frecuentemente utilizada, hace pensar que sólo se daría la autoría mediata cuando el intermediario fuese un incapaz o alguien privado de toda voluntad. Por esto, se prefiere hablar actualmente de intermediario material (52).

En el Código de Justicia Militar vigente se estatuye que son también autores, "los que deciden su ejecución (del hecho criminal) y lo efectúan por medio de otro" (art. 14). Esta misma fórmula figuraba en el Código Penal derogado (art. 12, No. 2).

El Código Penal común en vigencia no contiene disposición general expresa sobre la forma de autoría que estudiamos. A lo más, es de pensar que ha prescrito un caso singular en el art. 86 (53). Por el contrario, en el Proyecto de 1985 (agosto), se le define diciendo: "que realiza ... sirviéndose de otro" la infracción (art. 40).

En sus resoluciones, la Corte Suprema casi no recurre a la noción de autoría mediata. En la revisión de la resoluciones supremas publicadas, que hemos realizado, no nos ha sido posible encontrar alguna que concierna a esta forma de autoría.

El autor mediato se sirve o se aprovecha del actuar del intermediario material, empleado frente a él la coacción, induciéndolo a error o explotando el error en que incurre, o su incapacidad. De este modo hace que el intermediario realice una acción atípica, tomada, independientemente (que se suicide, por ejemplo), o una acción típica; pero, sin que el agente tenga consciencia de su carácter delictuoso o sin que sea ilícita. Por ejemplo, introducir estupefacientes dentro de un objeto cuyo portador desconoce el verdadero contenido; o hacer que el agente de policía detenga a alguien haciéndole creer que es un delincuente. De esta manera el agente logra, mediante la actuación del pasajero inadvertido y del policía engañado, realizar el delito de tráfico ilícito de estupefacientes y el delito contra la libertad individual (art. 222).

En caso de inducción a error, el intermediario material puede ser considerado como agente no doloso; pero, es posible, de acuerdo a las circunstancias particulares, hacerlo responsable a título de culpa. Un ejemplo, bastante citado en doctrina es el del médico que intencionalmente induce a error a la enfermera, entregándole en lugar del medicamento una dosis de veneno que ingerida por el enfermo le causa la muerte. En este caso el médico es responsable por homicidio y la enfermera puede serlo por homicidio culposo, si es que incurrió en imprevisión culpable (54).

Un caso particular de autoría mediata, por inculpabilidad del "intermediario material", es el que se presenta cuando éste comete una infracción obedeciendo una "orden obligatoria de autoridad competente expedida en el ejercicio de sus funciones". La no puniblidad que estatuye el inc. 5o. del art. 85 C.P., tiene su fundamento en el error inevitable del inferior jerárquico sobre el carácter ilícito de su acto (55). No se trata, pues, de una causa de justificación. Por esto, merece ser reprimido el que mediante su orden hubiere "determinado" a otro a obrar (art. 86), y debe serlo a título de autor mediato. En ningún caso como instigador, ya que no se dan los elementos de la instigación (56).

En caso de que el autor mediato emplee coacción, también el intermediario es culpable. En todo caso, éste debe actuar aunque sea con voluntad limitada. Si se le ha privado totalmente de ella, mediante fuerza física irresistible, no se puede hablar de autoría mediata. El agente que recurre a este medio es autor directo (57) es un verdadero instrumento en sus manos.

Mientras se aceptó la accesoriedad restringida en la participación (stricto sensu), la producción de una acción prohibida mediante un irresponsable (58) (enfermo mental, niño, etc.), fue considerada sin discusión como un caso de autoría mediata. Hoy en día, se considera muchas veces que se da la instigación, por ejemplo, cuando el niño comprende la significación del acto que se le pide cometer. Esta opinión se fundamenta en la admisión de la noción de "autoría limitada" de la participación (59).

Entre nosotros debe tenerse en cuenta para resolver sete problema lo dispuesto en el art. 104 (60).

En la práctica, el tratamiento de estos casos como de autoría mediata o de instigación es de poca importancia por la identidad de tratamiento al que están sometidos. La autoría mediata no puede darse cuando el intermediario material actúa de manera plenamente responsable y dolosamente. En estos casos, se trata de participación.

d) Casos especiales de autoría mediata según la naturaleza de la infracción:

En doctrina, se ha discutido con frecuencia sobre la posibilidad de que se cometan con autoría mediata, los denominados delitos de propia mano y especiales. La descripción típica de los primeros, exige que la acción prohibida sea ejecutada personalmente por el agente. Se trata, por ejemplo, del delito de adulterio, previsto en el art. 212 C.P., de matrimonio ilegal o bigamia (art. 214); de falso testimonio (art. 334). El juicio de deslavar que funda la represión de este tipo de comportamiento de basa en la manera misma en que son perpetrados. Por lo que se debe pensar que se dé la autoría mediata.

En los denominados "delitos especiales", el círculo de personas que pueden cometerlos se halla limitado, en razón de alguna calidad particular. Por ejemplo, la de ser funcionario público, juez médico, etc. Entre estos delitos especiales, se distinguen los "propios" e "impropios". En los primeros, la calidad especial del sujeto activo sirve de fundamento a la represión, en los segundos, tiene la función de una circunstancia agravante o atenuante. el tipo legal básico en estos últimos, puede ser cometido por cualquiera. La autoría mediata está excluida en los "propios delitos especiales", cuando el agente que se sirve del intermediario carece de la "calidad particular exigida por el tipo legal". Si no es un "funcionario público" no podrá ser considerado como "autor mediato" del delito de abuso de autoridad. Según el art. 337, esta infracción consiste en que un funcionario público ordene o cometa, abusando de sus funciones, un acto arbitrario cualquiera en perjuicio de otro. Si el agente no calificado hace (utilizando uno de los recursos con los que se comete autoría mediata) que un funcionario realice la acción tipificada en esta disposición, no significa que quede impune, por no ser posible de considerarlo autor mediato del delito de abuso de autoridad. Según las circunstancias, podrá ser sancionado, por ejemplo, como autor mediato de delito contra la libertad individual (61) o como instigador o cómplice del funcionario en el delito de abuso de autoridad.

De lo expuesto, no debe deducirse automáticamente que el funcionario público, o cualquier otro que posea la calificación exigida por la ley, pueda servirse de un tercero para, mediante su actuación, realizar un delito especial (propio). Debe tenerse siempre en cuenta las peculiaridades del tipo legal. Ya que muchas veces la represión penal no se funda sólo en la calidad del agente, sino también en una "manera de actuar". Por ejemplo, el delito de prevaricato no podrá ser cometido por quien es juez sirviéndose de un tercero; ya que éste no puede "dictar resoluciones" (art. 354); la mayor parte de autores sostienen esta solución (62).

En el caso de delitos culposos no es posible la autoría mediata, debido a su misma naturaleza y, también, a que la actividad del autor mediato, consistente en servirse o aprovechares del agente intermediario, es necesariamente dolosa (63). Los autores alemanes comparten generalmente esta opinión, basándose con frecuencia en que en los delitos culposos falta una voluntad directora del suceso causal (dominio de hecho).

En el momento de la represión, el juez ha de comprobar que en la persona del autor mediato recaigan todas las circunstancias objetivas necesarias. Ha de tener cuidado en la correcta determinación de su culpabilidad, la que puede ser influida por un error o puede no abarcar todo el hecho ilícito realizado por el intermediario material (exceso).

7.   Coautoría.-

a) Introducción:

Antes de ocuparnos de los casos de coautoría que el legislador ha regulado como forme de "participación en el hecho punible", señalemos una vez más, debido a la persistencia con que jueces y juristas denominan autores a los casos previstos en el art. 100, que sólo deben ser calificados como tales los que ejecutan directamente una acción típica y los que la realizan mediante el actuar de un intermediario material (autoría mediata). Mientras que la determinación de los primeros ha sido realizada por el legislador al elaborar cada tipo legal, la de los segundos, es obra de la doctrina.

Cuando el art. 100 C.P., estatuye que se consideran como autores "los que toman parte en la ejecución" del hecho punible, está refiriéndose a los coautores; no al autor (stricto sensu) (64), ya que éste no "toma parte de la ejecución", sino simplemente "efectúa el hecho punible". Está demás, por tanto, criticar esta expresión en razón a que "por sí sola no basta para caracterizar al autor" (65).

Evidentemente, la fórmula legal no es la clave para resolver todos los problemas que se presenten, ya que ella misma debe ser interpretada. Pero, en esta operación, es necesario permanecer dentro de la orientación adoptada por el legislador, sin pretender forzarla a fin de hacerla concordar con alguna concepción doctrinal que le sea extraña.

b) Realización de un acto ejecutivo:

Cuando el legislador habla de "tomar parte en la ejecución" está exigiendo que se considere como coautores sólo a quienes cometen "actos ejecutivos", cada uno de los cuales es parte de la ejecución del hecho punible. Con sus intervenciones pues, los coautores no se limitan a ayudar o cooperar en la ejecución de la infracción, sino que ellos mismo la ejecutan. Por esto, se ha considerado que cada uno de ellos es un autor, y que no sólo debe ser considerado como tal (66). Nosotros preferimos no darles esa calificación que reservamos a los realizadores individuales del tipo legal.

Se considera, en el Proyecto de 1985 (agosto), como autores a los que "realizan conjuntamente" la infracción (art. 40). Es una fórmula muy genérica que podría dar lugar a múltiples dificultades de interpretación; sobre todo en saber qué significan los términos realizar y conjuntamente.

El punto central en el análisis de esta fórmula es determinar lo que debe comprenderse por acto ejecutivo. Aquí deben aplicarse los mismos criterios empleados para distinguir los actos preparatorios de la tentativa ya que ésta ha sido definida por la ley como "comienzo de la ejecución del delito".

Ha de partirse, igualmente, de la acción típica; es decir, la mencionada por el verbo central de la descripción realizada por el legislador de la conducta prohibida. Esto es posible, aun en los casos en que la comisión del delito parece tener lugar instantáneamente, debido a la manera en que el legislador la ha descrito. Por ejemplo, el ",atar a otro". En su Ejecutoria del 30 de noviembre de 1960 (67), la Corte Suprema reconoce como "autores", mejor dicho coautores, del delito de homicidio a los coacusados que mataron a la víctima de la siguiente manera: El primero le disparó cuatro tiros con su revólver; como no falleciera, el segundo le hundió un cuchillo en el vientre; ultimándola el tercero de tres machetazos. Es indudable que cada una de las acciones individuales fue parte de la ejecución del delito de homicidio. En los delitos contra el patrimonio es más frecuente este tipo de casos; así por ejemplo, la apropiación de una considerable suma de dinero por parte de empleados del Jockey Club, realizada mediante acciones individuales y parciales (68). Cada una de ellas constituye una parte del proceso ejecutivo del delito de apropiación ilícita (art. 240).

Junto a estos actos ha de considerarse aquellos que se hallan indisolublemente vinculados con la acción típica, y cuya realización hemos calificado de tentativa, precisamente, de dicho comportamiento (69). De manera que debe tenerse como realizador de un acto ejecutivo a quien ejerce violencia sobre la mujer a fin de que otro la haga sufrir el acto sexual (70), o a quien realiza el "artificio, astucia o engaño" mediante el cual se logra que la víctima entregue un bien de su propiedad (art. 244, delito de estafa) (71).

La realización de actos de tal naturaleza es suficiente para considerar a su realizador como coautor, y no tratarlo como mero cómplice (72).

En esta clase de delitos no se presenta casi discusión, debido a la estructura del tipo legal en que son previstos. Se trata de los tipos legales compuestos, denominados así, en razón a que hacen referencia a dos o más acciones, de las cuales una es la central y las otras, medios para su realización

Las dificultades surgen en los llamados tipos simples, como el del homicidio (art. 150, "el que intencionalmente matare a otro..."), el de violación de menores (art. 199, "el que hubiere hecho sufrir el acto sexual o un acto análogo a un menor de 14 años) o el de falsificación de documentos (art. 364, "el que hiciese en todo o en parte un documento falso o adulterare un verdadero..."). En estos casos han de considerarse como actos ejecutivos también actos que no caen dentro del tipo legal, ya que de lo contrario tendría que considerarse como tales únicamente a los que constituyen un inicio de la acción típica (causar lesión), por ejemplo, con la intención de matar). Este sentido estrecho lo hemos rechazado al estudiar la tentativa (73). De modo que debe calificarse de coautores a quienes sujetan las extremidades de la víctima a fin de que otro "le torciera" el cuello "hasta conseguir su dislocamiento y muerte instantánea" (74).

En todo caso, es de tener muy en cuenta la estructura del tipo legal. Así, por ejemplo, en el caso del delito de rapto de menores, el art. 229 estatuye: "el que sustrajere a un menor para explotarlo, o para obtener rescate o con otro fin ilícito, será reprimido...". Parecería que sólo podría tomarse parte en la ejecución participando en la sustracción del menor (trasladarlo de un lugar a otro). Sin embargo, este delito implica también "el establecimiento, en razón de traslado, de una relación de poder sobre dicha persona" (75), lo que permite sostener que "toma parte en la ejecución" quien mantiene en su poder al raptado. De allí que nos parezca superflua y equívoca la modificación hecha al art. 100, por la Ley 12341 del 10 de junio de 1955, en el sentido de que "en el caso del art. 229 serán, asimismo, reprimidos como autores los que, a sabiendas mantengan al menor secuestrado". Con esto, se demuestra, por parte del legislador, un desconocimiento de los alcances de las reglas sobre participación y de la naturaleza del comportamiento delictuoso que se reprime.

Si se admitiese una interpretación restrictiva de "tomar parte en la ejecución" y se considerase que consiste en realizar un fragmento de la acción típica (indicada por el verbo central del tipo legal), podrían ser considerados los demás actos que se hallan estrechamente vinculados a dicha acción típica como casos de cooperación necesaria, ya que quien ejecuta tales acciones coopera también. Desde el punto de vista de la represión, tampoco se presentarían dificultades por ser sancionados sus realizadores de la misma manera (como autores).

Teóricamente, creemos acertada la solución que hemos expuesto líneas arriba, porque es conforme a los alcances del texto legal y a la conclusiones a que hemos llegado respecto a la tentativa.

c) Autoría causal o accesoria:

La simple realización de actos ejecutivos por parte de varios agentes y que ocasionen un solo resultado prohibido, no es suficiente para que se hable de coautoría.

El concurso de tales acciones puede deberse al azar. Es el caso, por ejemplo, de dos personas que vierten separadamente veneno en la taza de café que ha de tomar la víctima. En doctrina, se denomina a estos casos autoría causal o accesoria. Este concepto no tiene relevancia en dogmática debido a que se trata del concurso fortuito de varios casos de autoría individual (propiamente dicha) (76).

d) Intención común de cometer la infracción:

Para que se dé la coautoría es indispensable que exista entre los que "toman parte en la ejecución" una intención común de realizar una infracción. Es suficiente con frecuencia el entendimiento alcanzado de manera tácita y espontánea. Muchas veces, puede tratarse de un acuerdo previo o de la puesta en marcha de un plan de acción. Pero, la existencia de esta comunidad de intención no determina, en nuestro derecho, el carácter de coautores de todos los que participan. Es necesario, además y sobre todo, que sus intervenciones constituyan "actos ejecutivos", en el sentido que hemos explicado anteriormente (77).

Admitir lo contrario, significaría dar por inexistentes las referencias de la ley a la cooperación necesaria y a la mera complicidad. En estas formas de participación existe, casi siempre, un entendimiento entre el autor principal y sus colaboradores. La aceptación del acuerdo previo como factor decisivo para determinar quienes son autores tuvo mucha aceptación en España, donde ha sido frecuentemente aplicado en la jurisprudencia. En la doctrina, pocos son los que le combaten; entre ellos, Quintano Ripollés, le califica de peligroso y afirma de que su aplicación elimina casi totalmente la complicidad (78).

En Alemania Federal, donde predomina entre los autores la teoría del dominio del hecho, se considera que existe este dominio en la coautoría, cuando cada agente, en base a la decisión de actuar en común, realiza un elemento de la actividad delictuosa. La ejecución de la infracción se presenta como la realización, mediante división del trabajo, de una resolución tomada en común. En el asalto de un Banco, en el que el chofer espera con el motor encendido, otro desconecta el sistema de alarma, un tercero cuida la salida un cuarto amenaza con arma de fuego al cajero y un quinto se apodera del botín, todos deben ser considerados como coautores, ya que todos actúan cumpliendo los roles que previamente se habían asignado y como titulares de una parte del dominio del hecho. Aquí se habla de un dominio de hecho funcional (funktionale Tatherrschaft) (79).

Como ya hemos afirmado, estos criterios no son aplicables en nuestro derecho. El elemento subjetivo de la coautoría, entendimiento común, no puede primar sobre el elemento objetivo, que según el art. 100, ab initio, consiste en "tomar parte en la ejecución" (realizar un acto ejecutivo).

e) Jurisprudencia:

La Corte Suprema en su jurisprudencia hace resaltar la importancia del acuerdo entre los agentes, con el objeto de demostrar la existencia de coautoría o para diferenciar igualmente coautores de cómplices (en general). Así en su Ejecutoria del 4 de diciembre de 1934 (80), a pesar de afirma que "V.N., formaba parte de la banda criminal y, como tal, intervino en el concierto delictuoso", concluye diciendo que "la forma como participó en el acto delictuoso, permaneciendo fuera de la tienda, como simple correo, lo coloca en la condición de cómplice". En este caso, consideró cómplice, igualmente, al chofer J. R., "que condujo en su automóvil a los delincuentes al lugar del suceso, conociendo su propósito criminal y les esperó para facilitarles la fuga".

Esta manera de observar el aspecto objetivo y subjetivo de la coautoría es también claro cuando dispone que la pena debe ser igual para los dos agentes, "porque su cooperación ha sido simultánea a la realización del delito, sin que pueda distinguir, ni establecer mayor responsabilidad en uno, que otro, ya que los dos lo premeditaron, lo acordaron y lo ejecutaron con actos sucesivos de cooperación inmediata" (81).

Sin embargo, no se puede afirmar que la concepción jurisprudencial sea clara y uniforme. En muchos casos, es difícil discernir el criterio que se ha utilizado, debido a las imprecisiones en que se incurre al amparo del igual trato dado en la ley a las diferentes formas de participación (sentido amplio); A excepción de la complicidad (sentido restringido). Así, por ejemplo, reprime como autores del delito de homicidio a todos los participantes, para lo cual se refiere a que se pusieron previamente de acuerdo; pero, en relación a uno de ellos justifica la penal, diciendo que actuó "de campana", prestó ayuda a sus coacusados y presenció "tranquilamente" cómo éstos daban muerte a la víctima (82). Por la sanción que le impone, no puede afirmarse que lo haya considerado como cómplice. Debido a que ha estimado necesario avanzar razones particulares, es de concluir que no estima que haya realizado "actos ejecutivos". mas parece que lo ha tratado como "cooperador necesario". En todo caso, una cosa es clara: no considera bastante el hecho de que éste haya participado en el concierto de voluntades previo a la ejecución de la infracción, para calificar de "coautor" a este participante.

Sólo un empleo adecuado de los criterios objetivo y subjetivo nos permitirá determinar los casos de coautoría. La negación del carácter decisivo del "acuerdo previo" no debe llevarnos al extremo de admitir que pueda darse coautoría sin acuerdo previo. Esto parece sostener Gimbernat al analizar el ejemplo siguiente: "A conoce las intenciones de B de violar a X; para facilitar el delito y sin que B tenga conocimiento de ellos, ata a la mujer fuertemente a la cama, B llega a la habitación...y, no obstante la importante oposición de la mujer, yace con ella". Al respecto, él afirma que "estamos aquí ante un supuesto de pluralidad de delincuentes que han actuado sin acuerdo previo ni de momento" y, luego, se pregunta: "¿Cómo pueden ser conductas de complicidad y no de autoría las de unos sujetos que, en la violación, realizan cada uno con su comportamiento un elemento del tipo? (83).

Si se admite que hay pluralidad de delincuentes y que es de aplicación el art. 14, inc. 1o. del Código español (semejante a nuestro art. 100 ab initio), tendremos que admitir que se da "co-autoría". Por lo que en caso de que B después se desnudar y X sea sorprendido y no pueda hacerla sufrir el acto sexual, tendría que reprimirse a A (quizás también a B) como autor de tentativa de violación; ya que ha realizado un elemento del tipo legal.

No nos parece necesario desfigurar a tal extremo el concepto de coautoría, sobre todo porque existe la posibilidad de incluir, según las circunstancias, los casos de tal naturaleza en la categoría de cooperación necesaria o de la "autoría causal o accesoria"; esto último, en caso de que se trate de la comisión de un tipo legal simple. De presentarse un caso como el dado en ejemplo por Gimbernat, nos inclinaríamos, de acuerdo a nuestro derecho, a sancionar a A como "cómplice primario" de B, autor del delito de violación, agravada por encontrarse la mujer en "incapacidad de resistir" (art. 198). Si A no hubiese conocido la intención criminal de B, podría ser condenado sólo como autor de delito contra la libertad individual.

f) Tentativa e instigación en la coautoría:

Si el proceso ejecutivo del delito es, por cualquier circunstancia, interrumpido, los coautores serán reprimidos a título de tentativa, para lo cual es decisivo la comprobación de que existe entre ellos un entendimiento común, y se tendrá en cuenta todos los elementos de hecho presentes para individualizar la represión.

El simple acuerdo tendiente a la realización de un delito, sin que llegue a ponerse en práctica, no puede dar lugar a represión; salvo en los casos en que se trate de un delito independiente. Por ejemplo, el art. 102 del Código de Justicia Militar considera también delito, para los militares, "la conspiración y la proposición para llevar a cabo cualesquiera" de los actos que constituyen delito de rebelión )El Código Penal derogado preveía, como regla general, la represión de la confabulación, art. 30 pf. 4o.).

Para terminar, no está demás señalar que los coautores pueden actuar instigados por un tercero (84) o ser alguno de ellos un autor mediato.
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