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I. PROLOGO

Siempre realizo con gusto de la tarea escribir sobre temas juridicos, mucho
mas cuando son de la materia penal; pero en esta ocasion, mas que escribir
con gusto, lo hago con un especial sentimiento afectivo, de respeto profe-
sional y de admiracion a una gran penalista mexicana de reconocido presti-
gio internacional.

En efecto, es para mi un gran honor y motivo de orgullo, que la siempre
generosa opinion del doctor, don Sergio Garcia Ramirez, haya considera-
do conveniente mi participacion en este libro homenaje a la doctora, dofia
Olga Islas de Gonzalez Mariscal, aunque estoy convencido de que lejos de
importar lo poco que pueda yo aportar al conocimiento penal, esta amable
convocatoria obedece a que el doctor sabe del gran carifio que le tengo a mi
maestra.

El tema que ahora hemos seleccionado tiene que ver con la llamada
“teoria de la autoria y la participacion”, pues sé que éste, entre otros, es un
topico que le gusta a la doctora Olga Islas, y que por supuesto es de todo su
dominio. Por ello, me ocuparé de él; pero vale la pena aclarar desde ahora
que solo en relacion directa con una parte de la propuesta de reforma que
respecto del Codigo Penal Federal formul6 el Ejecutivo Federal, dentro de
su denominado paquete de “reforma integral al sistema penal”.

*  Academia Mexicana de Ciencias Penales.
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II. INTRODUCCION

Ya en otro trabajo' nos hemos ocupado de narrar el proceso evolutivo
que siguid el articulo 13 del Codigo Penal Federal a través de diferentes re-
formas contadas a partir de que entrd en vigor el 14 de agosto de 1931,
fecha en la que se mostré como una disposicion que, en lo que tiene que ver
con las teorias diferenciadoras, si bien no daba una nota clara desde el pun-
to de vista legislativo, pues en principio s6lo habld de los sujetos responsa-
bles sin precisar cuales eran autores y cuales participes, si fue expresa la fa-
cultad que otorgd al juzgador para realizar una atenuacién punitiva,
tomando en cuenta precisamente la forma de participacion que cada sujeto
tuviera en el hecho delictivo.

También se advirtid de dispositivo que nos ocupa, que la linea de defen-
sa del legislador estaba claramente adelantada; es mas, se podria decir que
excesivamente adelantada, pues se hacian responsables, inclusive, a los
que concebian o preparaban el delito; esto es, que respondian penalmente
aun cuando ni siquiera se habia alcanzado la tentativa.

Las posteriores reformas al articulo en comento, que dicho sea de paso
datan del 9 de marzo de 1946, del 13 de enero de 1984* y del 10 de enero

1 “La autoria mediata en los aparatos organizados de poder”, Libro homenaje a
Claus Roxin, Editorial Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2004, t. 1.

2 “Articulo 13: Son responsables todos los que toman parte en la concepcion, prepa-
racion o ejecucion de un delito; o prestan auxilio o cooperacion de cualquier especie, por
concierto previo o posterior, o inducen directamente a alguno a cometerlo. Los jueces
podran aumentar o disminuir la sancion respectiva, dentro de los limites fijados por la
ley, segun la participacion de cada delincuente”.

3 “Articulo 13. Son responsables de los delitos: I. Los que intervienen en la concep-
cion, preparacion o ejecucion de ellos. II. Los que inducen o compelen a otro o (sic) co-
meterlos. III. Los que presten auxilio o cooperacion de cualquier especie para su ejecu-
cion, y IV. Los que, en casos previstos por la ley, auxilien a los delincuentes, una vez
que éstos efectuaron su accion delictuosa”.

4 “Articulo 13. Son responsables del delito: I. Los que acuerden o preparen su reali-
zacion. II. Los que los realicen por si; III. Los que lo realicen conjuntamente; IV. Los
que lo lleven a cabo sirviéndose de otro; V. Los que determinen intencionalmente a otro
a cometerlo; VI. Los que intencionalmente presten ayuda o auxilien a otro para su comi-
sion; VII. Los que con posterioridad a su ejecucion auxilien al delincuente, en cumpli-
miento de una promesa anterior al delito y VIII. Los que intervengan con otros en su co-
mision, aunque no conste quién de ellos produjo el resultado”.
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de 1994,° dieron cuenta de importantes avances, entre ellos, los siguientes:
la enumeracion de diversas fracciones de acuerdo con sendos supuestos de
intervencion delictiva; la inclusion expresa de la autoria mediata; la posibi-
lidad de sancionar en caso de responsabilidad correspectiva; la determina-
cion de que la induccion y participacion solo podian ser cometidas de ma-
nera dolosa y, también, la atenuacion obligatoria para aquellos casos de
responsabilidad correspectiva y de complicidad.

Es con este panorama que el Ejecutivo Federal, hace un par de afios, dio
impulso a un planteamiento en el que considerd necesario someter a la re-
vision del Legislativo Federal una nueva reforma al articulo 13 del Codigo
Penal, esto es, una reforma al dispositivo legal que sirve para resolver
aquellos casos en los que el delito es cometido en concierto, por dos o mas
sujetos. Y es precisamente de esta propuesta de la que a continuacidén nos
ocupamos.

III. LA PROPUESTA DEL EJECUTIVO

Tal y como adelantamos, el objeto de nuestro andlisis lo constituye la ci-
tada propuesta de modificacion al articulo 13 del Cédigo Penal Federal,
misma que tiene como asidero a la iniciativa de reforma que con fecha 29
de marzo del 2004 envio el Ejecutivo Federal a la Camara de Senadores.

La citada iniciativa planted en su exposicion de motivos una serie de
justificaciones y criterios de necesidad con los que pretende sustentar su
utilidad. Dentro de tales argumentos se destacan una serie de consideracio-
nes que plantean una serie de deficiencias en la redaccion actual del articu-
lo 13, mismas que se pueden resumir en las siguientes:

5 “Articulo 13. Son autores o participes del delito: I. Los que acuerden o preparen
su realizacion. II. Los que los realicen por si; III. Los que lo realicen conjuntamente; I'V.
Los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro; V. Los que determinen dolosamente a otro
a cometerlo; VI. Los que dolosamente presten ayuda o auxilien a otro para su comision;
VII. Los que con posterioridad a su ejecucion auxilien al delincuente, en cumplimiento
de una promesa anterior al delito y VIII. Los que sin acuerdo previo, intervengan con
otros en su comision, cuando no se pueda precisar el resultado que cada quien produjo.
Los autores o participes a que se refiere el presente articulo responderan cada uno en la
medida de su propia culpabilidad. Para los sujetos a que se refieren las fracciones VI, VII
y VIII, se aplicara la punibilidad dispuesta por el articulo 64 bis de este Codigo”.
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La necesidad de modificacion a la fraccion I, porque segun se afirma,

...se trata de una fraccion ambigua, confusa y generadora de inseguridad,
puesto que no se sabe con certeza a qué forma de autoria y participacion
se refiere, dado que parecen conductas que no requieren de un acto princi-
pal sino que actian como conductas prohibidas en si mismas, y que de
realizarse el hecho principal, serian formas de coautoria en caso de existir
division de trabajo y que alguno sélo dirigiera desde afuera, o inclusive,
un supuesto de autoria mediata cuando el hombre de atras dirige la organi-
zacion delictiva con el poder de sustituir al ejecutor o incluso ejecutarlo en
caso de desobediencia o finalmente, puede dar lugar a que se le trate como
un caso de complicidad.

Que los supuestos de auxilio (complicidad) se ubiquen en una sola
fraccion, en la VI.

Que en relacion con la fraccion VIII (que prevé la figura juridica
de la responsabilidad correspectiva) se dé una reubicacion, a fin de
que quede fuera del articulo 13, en virtud de que en ella no se pre-
vé ninguna forma ni de autoria, ni de participacion, pues so6lo se
trata de un caso de falta de pruebas, y por tanto, es una regla espe-
cial de punibilidad. Por lo anterior, se propone la creacion del ar-
ticulo 14 bis.

La adiciéon de la cooperacion necesaria como fraccion VII, en
atencion al principio de legalidad, puesto que su ausencia obliga a
la amplificacion de supuestos de coautoria, dado que se captan he-
chos que estando en la periferia de la ejecucidon, pero que son
aportaciones esenciales para el éxito de la empresa delictiva, pero
que finalmente son conductas que no llevan un dominio funcional.
De igual forma, y dado que se trata de una aportacion fundamen-
tal, se sugiere que la punibilidad sea mayor que la del complice,
pero inferior a la del ejecutor.

La modificacion de los pardmetros de la punibilidad de los partici-
pes, para que el complice y quien se ubique en una responsabili-
dad correspectiva tengan el mismo marco de atenuaciéon obligato-
ria, y en el igual caso el instigador y el cooperador necesario,
también con atenuacion obligatoria respecto del autor material o
directo.
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Para lograr la correccion de los problemas que se mencionan, se sugiere

en la propuesta de reforma la siguiente redaccion a los legisladores:

Autoria y participacion.
Articulo 13. Son responsables del delito, quienes:

I. Acuerden la comision de un delito y no intervengan en su ejecucion.

II. Lo realicen por si;

II1. Lo realicen conjuntamente;

IV. Lo lleven a cabo sirviéndose de otro;

V. Induzcan dolosamente al autor a cometerlo;

VI. Dolosamente presten ayuda o auxilio al autor para su comision, o
con posterioridad a su ejecucion, en cumplimiento de una promesa ante-

rior al delito;

VII. Dolosamente presten ayuda o auxilio esencial al autor para su co-

mision.

Quienes intervengan como participes (complice, instigador y coopera-
dor necesario), solo responderan si el hecho antijuridico doloso del autor,

alcanza al menos el grado de tentativa del delito que se quiso cometer.

Los autores o participes a que se refiere el presente articulo responde-

ran cada uno en la medida de su propia culpabilidad.

Para los sujetos a que se refieren las fracciones V, VI 'y VII, se aplicara

la punibilidad dispuesta por el articulo 64 bis de este Codigo.

Articulo 14 bis. Cuando varios sujetos intervengan en la comision de

un delito y no pueda precisarse el resultado que cada quien produjo, para
su punibilidad se estara a lo dispuesto en el articulo 64 bis de este Codigo.

Articulo 64 bis. En los casos previstos en la fraccion VI, del articulo 13,
y en el articulo 14 bis, se impondra como pena hasta dos tercios de la co-
rrespondiente al delito de que se trate y, en su caso, de acuerdo con la mo-

dalidad respectiva.

En los casos previstos en las fracciones V y VII, del articulo 13, se im-
pondra como pena hasta las tres cuartas partes de la correspondiente al de-
lito de que se trate y, en su caso de acuerdo con la modalidad respectiva.

Digamos que hasta aqui no pareciera existir ningtn tipo de problema pa-
ra dar por bueno, al menos en cuanto a la intencion general, el planteamien-
to legislativo de referencia, pero, a fin de no caer en adelantamientos de los
que luego nos pudiéramos arrepentir, consideramos conveniente realizar
un analisis mas sereno de la propuesta, por lo que a continuacioén nos de-
tendremos en dos de sus planteamientos: en el relativo a la fraccion I, y el

que tiene ver con la fraccion VII.
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IV. ANALISIS DE LA PROPUESTA

1. En relacion con la fraccion 1

Mucho hemos insistido en lo que ahora afirma la exposicion de motivos,
es decir, que la fraccion I del articulo 13 del Coédigo Penal Federal es ambi-
gua, confusa, y generadora de inseguridad, pero lo cierto es que la redaccion
con la que pretenden solucionar tales fallas adolece de los mismos defectos.
Ello es asi, porque al analizarla se observa que en su estructura se ha conser-
vado la idea de sancionar un acto preparatorio, esto es, no tenemos duda que
la accion que resulta relevante para la fraccion reformada es la que consiste
en acordar la realizacion futura de un hecho delictivo, sin que para ello im-
porte ninguna otra caracteristica, dato normativo o factico que le pudiera dar
relevancia punitiva, pues es obvio que no se prevé sancionar a quien des-
pués del acuerdo realizara la coejecucion por detentar alguna parte del do-
minio de hecho, dado que en tal caso estariamos ante una forma de coauto-
ria, y de ella se ocupa una fraccidén por separado. Tampoco se trata de
sancionar a aquel que sélo intervino en la fase de preparacion, pero que al
valorar el hecho resulta ser que su aportacion era fundamental para su rea-
lizacion; no, porque en ese supuesto la reforma plantea la incursion del
“cooperador necesario”, del cual ya nos ocuparemos mas adelante, y tam-
poco se busca sancionar a aquellos que acordaron y dan algun tipo de ayu-
da o aporte no esencial al plan delictivo, sin detentar el dominio del hecho,
pues en tal caso se trataria de un cémplice.

Entonces, ;qué es lo que se esta sancionando? La respuesta debe ser cla-
ra: un acto de preparacion delictiva y no una forma de autoria ni de partici-
pacion. Y lo mas grave es que la respuesta punitiva para tal conducta se
plantea a titulo de autor.

Pero ;como puede ser autor o participe el sujeto que interviene en la pre-
paracion del delito? Recordemos la redaccion que ha sido propuesta: son
responsables del delito, fraccion I, “los que acuerden la comision de un de-
lito y no intervengan en su ejecucion”. Es que, solo hay que reflexionar en
lo siguiente: ;cuando se puede acordar un delito sin que el sujeto que
acuerda llegue a su ejecucion? Si mis clases de iter criminis no mienten,
ello s6lo puede ser, por obviedad, antes de la ejecucion delictiva, y, por su-
puesto, después de la fase interna, es decir, en el &mbito de la preparacion;
dicho en palabras del profesor Jakobs:
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El estadio previo al comienzo de la tentativa se llama preparacion. En tan-
to que la preparacion no se limita a los planes de un sujeto singular, sino
que se objetiva (y solo existe objetivacion en el planteamiento comun de
varios sujetos) el Derecho positivo la pune en varios casos, sin sujetarse a
los limites que traza para el Derecho penal el estatus de ciudadano del su-
jeto que delinque.®

Y es perfectamente sabido también que los actos preparatorios por regla
general son impunes, dado su caracter multivoco.

Pero, bueno, si tratamos de captar la intencion de la reforma a través de
una interpretacion bonam partem, podemos suponer que lo que se busca es
sancionar a aquellos sujetos que intervienen en hechos delictivos en la fase
de preparacion, y que dada la gravedad del ilicito que se prepara, es necesa-
rio sancionarlos aun y cuando, por razones obvias, no puedan ser ubicados
en ninguna de las hipotesis normativas que tiene previstas el Coédigo Penal
Federal para responsabilizar a los autores y a los participes. Es que en tal
caso, si esa fuera la intencion, seria mejor modificar el articulo 141 del
mismo ordenamiento federal, a fin de que sea ampliado su &mbito punitivo,
claro que, conservando la estructura de numerus clausus que este articulo
prevé; asi, se podria sancionar la conspiracion del delito de delincuencia
organizada sin ningin problema. En efecto, queremos insistir en la alta
probabilidad de que la intencidn de dejar “viva” esa fraccion I del articulo
13 tiene que ver con la intencion de combatir con mayor facilidad (desde el
punto de vista del principio de legalidad) a las organizaciones delictivas de
alto impacto social internacional. Sin embargo, lo que no podemos en-
tender es que esta finalidad de la reforma se busque materializar mediante
un planeamiento en clave general, pues como ya también hemos dicho an-
tes, el sancionar un acuerdo delictivo no es otra cosa que una figura de pre-
paracion punible o resolucion manifestada, y de ninguna manera y bajo
ninguna concepcion puede ser entendida como una forma de autoria o de
participacion.

Con lo dicho queda claro que no compartimos el planteamiento de la
propuesta, pues pareciera que se dice y luego se desdice, dado que segtin su
planteamiento teleoldgico, una de las lineas que inspiraban sus propuestas
es la de “dejar fuera del articulo 13 todo aquello que no fuera compatible

6 Jakobs, Glinther, Derecho penal. Parte general, fundamentos y teoria de la impu-
tacion, 2a. ed., trad. de Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez Murillo,
Madrid, Marcial Pons, 1997, p. 858.
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con una forma de autoria o de participacion”, de ahi, inclusive, la intencion
de trasladar la responsabilidad correspectiva a un articulo 14 bis: entonces,
ipor qué conservar una fraccion I en los términos planteados! Si, tal como
venimos diciendo, a lo mas que puede aspirar es a ser considerada como un
acto preparatorio punible, que dicho sea de paso, en nuestro pais ha sido
acogido bajo la figura de tipo auténomo en el articulo 141 del Cédigo Pe-
nal Federal, pero con las limitaciones propias de su naturaleza juridica.’

2. En relacion con la fraccion VII

Se dice en la propuesta de reforma objeto de este andlisis, que es necesa-
ria la incursion en nuestra tradicion juridica, de una nueva figura que tiene
que ver con el tema de la autoria y la participacion. Se trata del llamado
“cooperador necesario”, un participe que es equiparado en cuanto a la res-
puesta punitiva, al menos en Europa y concretamente en Espaiia, a la que le
corresponde al autor.

La justificacion que se plantea para ello, en resumen, se hace consistir,
en que es necesaria su implementacion

...para dejar de caminar en los limites del principio de legalidad dado
que su falta obliga a que sea necesario amplificar supuestos de coautoria,
dado que se captan hechos que estan en la periferia de la ejecucion, que
son aportaciones esenciales para el éxito de la empresa delictiva, pero
que finalmente son conductas que no llevan un dominio funcional.

Antes de entrar al fondo del debate y de ver la conveniencia o no de este
planteamiento, creemos necesario dar algunas notas previas.

No tenemos duda que la problematica planteada deriva de una pregunta
que ya en su momento se formuld el maestro Santiago Mir Puig, en el sen-
tido de que si los que intervienen en un hecho delictivo pueden ser conside-
rados todos como autores o bien, so6lo aquellos que realizan los actos ejecu-
tivos en sentido estricto, en sentido objetivo-formal. Y en respuesta, el
maestro opina que en el tema de la codelincuencia, al realizar colectiva-
mente un hecho, no siempre los actos literalmente ejecutivos constituyen

7 Los actos preparatorios punibles, dada su naturaleza juridica y no obstante que se
eleven a la categoria de tipos autdnomos, no admiten formas de autoria y participacion,
ni a la tentativa.
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la parte mas dificil o insustituible, y que, en cambio, el éxito del plan de-
pende de todos quienes asumen una funcién importante en el seno del mis-
mo, asi que lo acertado seria, en todo caso, considerar coautores no sélo a
los que ejecutan en sentido formal los elementos del tipo, sino a todos quie-
nes aportaron una parte esencial a la realizacion del plan durante la fase
ejecutiva.®

Asimismo, vale la pena recordar que la accesoriedad que caracteriza a
los participes se puede distinguir desde dos puntos de vista: desde el cuan-
titativo y desde el cualitativo. El primero se refiere al grado de ejecucion
que ha alcanzado un hecho (generalmente se exige que haya tentativa), y el
segundo se refiere a los elementos del delito que deben dar la referencia a
las conductas de participacion. Vale recordar que fue M. H. Mayer quien
distinguid entre accesoriedad minima, limitada, maxima e hiperaccesorie-
dad, siendo que la doctrina mayoritaria acogié con mayor entusiasmo la li-
mitada.’

Bien, una vez dicho lo anterior, ahora si, demos ahora algunas notas
acerca del “cooperador necesario”.

En principio, habra que decir que se atribuyen los antecedentes de esta
figura juridica, a una vieja doctrina planteada por los juristas italianos de la
baja Edad Media, la cual fue difundida en Europa entre los siglos XVII,
XVIII y XIX, y denominada como “de la causa necesaria o del complice
principal”, entendido éste como el sujeto que participa en el hecho con un
acto sin el cual no se hubiera efectuado (quod causam dedit delicto), y que
por ello se le equiparaba con el autor material, dejando en otro plano al
complice secundario o menos principal, quien era castigado con una pena
menor. '

Entonces, en principio digamos que no hay duda que se trata de una for-
ma de participacion, y que visto de manera simple, el dato que distingue a
los complices necesarios, de los complices a los que se refiere la fraccion
VI de la misma propuesta de reforma, al menos, desde la dptica de su re-
daccion, lo constituye el caracter esencial de su aportacion al hecho delic-

8 Mir Puig, Santiago, Derecho penal. Parte general, 7Ta. ed., Buenos Aires, Editorial
Reppertor, 2004, p. 393. Comparten esta idea Roxin y Cerezo Mir.

9 Cobo del Rosal, Manuel et al., con desarrollo del tema por Olmedo Cardenote,
Miguel, Comentarios al Codigo Penal, Madrid, Edersa, 2000, t. I1I, pp. 285 y 286.

10 Por todos, Cerezo Mir, José, Derecho penal Parte general-lecciones, 2a. ed., Ma-
drid, Universidad Nacional de Educacion a Distancia, 2000, p. 183.
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tivo; sin embargo, esto no es tan sencillo de diferenciar como en principio
parece.

En efecto, ya varios juristas han dado cuenta de la existencia de sendos
criterios,!' que buscan desentrafiar las notas distintivas de tales figuras.
Veamos algunos de ellos:

1) El criterio del caso concreto. Este tiene como asidero la teoria de la
equivalencia de las condiciones, y plantea que debe ser tratado como coo-
perador necesario todo sujeto que con su actuar agregue al hecho delictivo
una condicion sin la cual el mismo no se hubiere realizado o bien habria su-
cedido de un modo distinto al planeado para alcanzar el resultado delictivo.

2) El criterio abstracto. Para esta forma de ver las cosas, es indispensa-
ble hacer una abstraccion de las circunstancias del caso concreto y pregun-
tarse si la cooperacion puede ser considerada como necesaria en general
para la comision del delito. En otra variante, se dice que es necesario pre-
guntarse si el autor hubiera efectuado el delito de no contar con esa deter-
minada cooperacion.

En resumen, con esta postura, para diferenciar entre complice y coope-
rador necesario, debe analizarse si es que en el caso concreto, sin la ayuda
prestada, el hecho no hubiera podido realizarse de otra manera.

3) El criterio de los bienes escasos. Sera cooperacion necesaria la contri-
buciodn que era dificil de conseguir, pues si fuera facil de obtener en tal caso
seria s6lo complicidad. En esta postura el juzgador debe apreciar ex ante lo
que era importante para el autor. Se trata pues de una forma de resolucion
en la que se prescinde de considerar qué es lo que habria sucedido de no
presentarse la aportacion del sujeto, y en segundo lugar analizar si la con-
ducta enjuiciada es de aquellas que, de no darse, no seria posible llegar a la
finalidad propuesta, sin que importe el dato relativo a que hubiera sucedido
sin tal actividad.

De cualquier forma, el maestro Gimbernat, al desarrollar su teoria, sugi-
1i6 que para determinar la escasez de un bien resultaba aconsejable llevar a
cabo en primer término una calificacion provisional en la que se tuvieran
en cuenta los factores generales del evento, y posteriormente la califica-
cion definitiva, la que deberia incluir en su analisis todos los factores del
caso en particular.'?

11 Op. cit., pp. 210-215.
12 Gimbernat Ordeig, Enrique, Autor y complice en el derecho penal, Madrid, Uni-
versidad de Madrid, Facultad de Derecho, 1966, pp. 151-158.
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4) El criterio de Rodriguez Devesa. El maestro planteaba el analisis en
el punto de ver si es que la contribucion al delito que fue prestada podia
haberla dado otro de los codelincuentes, porque en tal caso seria compli-
cidad.

Aunado a lo antes dicho, hay quienes afiaden la necesidad de plantear tal
distincion desde una doble perspectiva: la que corresponde a su limite ma-
ximo y la relativa a su limite minimo.'?

En el primer supuesto, se trata de dar cuenta de las notas que distinguen
a la cooperacion necesaria de la coautoria, o, dicho de otro modo, de los re-
quisitos insalvables por parte de la primera, para alcanzar la categoria de la
segunda; entre ellos se destacan los siguientes:

a. Se requiere intervenir con una division del trabajo en fase de eje-
cucion.

b. Esnecesario que la aportacion sea objetivo-materialmente relevan-
te, que vista ex ante, desde la perspectiva del observador objetivo,
permita configurar el si y el como de la realizacion del hecho en el
plan delictivo global acordado.

c. Que concurran todas las cualidades personales, especiales y subje-
tivas exigidas en el tipo penal para ser considerado como un autor
idoéneo.

De no darse las anteriores caracteristicas, el complice nunca podra ser
considerado como coautor.

Ahora bien, en el segundo supuesto se trata de establecer en un limite
minimo, es decir, senalar cuales serian las notas o caracteristicas esenciales
que permitan distinguir entre el cooperador necesario y el complice no ne-
cesario. Aqui la tarea se ve aumentada en cuanto a su complejidad.

A fin de resolver esta problematica se ha gastado mucha tinta; sin em-
bargo, llama la atencion el criterio expuesto por Zugaldia, en seguimiento
al pensamiento de Roxin, que consiste en que para ser complice resulta ne-
cesario realizar una conducta con peligrosidad objetiva ex ante para el bien
juridico, consistente en la cooperacion, en actos fisicos o psiquicos ante-
riores o simultaneos que contribuyen y favorecen causalmente la ejecucion
del hecho, incrementando el riesgo de lesion del bien juridico por parte del

13 Véase Zugaldia Espinar, José Manuel et al., Derecho penal. Parte general, Valen-
cia, Tirant lo Blanch, 2004, pp. 738-743.
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autor, que también esta protegido frente al complice. Ha de tratarse, por
tanto, de una conducta con capacidad objetiva para hacer posible, facilitar,
intensificar o asegurar la realizacion del hecho ajeno, de modo que ella
misma supone un ataque accesorio, a través del autor del bien juridico pro-
tegido.!*

Asi, estos autores también caen en la cuenta de que para poder distinguir
entre complice necesario o no necesario se debe operar con un criterio que
precise la esencialidad de la contribucidn, el que por ser un criterio abierto
requiere de la intervencion de la valoracion judicial a fin de realizar su cie-
rre en el caso concreto.

Debe tratarse de un sujeto que analizado su actuar desde el punto de vis-
ta ex ante, resulte que ha desempefiando una funcion imprescindible o de
dificil reemplazo para e/ si del hecho (para que sea posible su realizacion
en distincion del como del hecho que se refiere a la modalidad) y que por
tanto hace posible al autor llevar a cabo su ejecucion. '

Recordemos ahora la redaccion planteada en la propuesta: “Son respon-
sables del delito quienes: dolosamente presten ayuda o auxilio esencial al
autor para su comision”. Esta claro que de tal texto no se desprende el ele-
mento temporal que pueda decirnos en qué momento es en el que debe in-
tervenir el cooperador necesario, es decir, /sera que el complice necesario
solo podria intervenir en la fase de preparaciéon? Tal y como se plantea en
la parte de la exposicion de motivos del documento que nos ocupa, asi ten-
dria que ser, o, por el contrario, jsera que dicho sujeto si podria intervenir
también en la fase de ejecucion delictiva? Pues si bien es cierto que la pro-
puesta del Ejecutivo Federal sefiala que se requiere su implementacion
porque permitird captar hechos que se encuentran en la periferia de la eje-
cucion, no debemos olvidar que la cooperacidon necesaria también puede
hacer acto de aparicion en la misma fase ejecutiva.

En efecto, esta forma de complicidad, por regla general aparece en la
etapa de preparacion del delito; sin embargo, podemos encontrar casos en
los que el complice, llamado “necesario”, intervenga en una coejecucion,
pero con ausencia del elemento subjetivo de la coautoria, es decir, sin la vo-

14 [bidem, p. 739.

15 En esta distincion del si y el como del hecho se debe entender por el si, la realiza-
cion de los elementos tipicos dentro del tiempo en que persiste la resolucion criminal ori-
ginaria, y en el como quedaran las circunstancias ejecutivas irrelevantes para la indivi-
dualizacion del tipo. Mir Puig, op. cit., nota 8, p. 409.
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luntad de correalizacion, llevando a cabo los actos de forma unilateral, o
bien, con ausencia de algun elemento subjetivo especifico, y como conse-
cuencia no habria nada que discutir respecto de la afirmacién de que cuando
el sujeto actlie en la coejecucion, pero sin que éste retina las caracteristicas
que el tipo exija para ser autor, como el caso de un delito especial, pues no
puede, en principio, ser coautor.'® Es decir, que la aportacion del cooperador
necesario se podria presentar en esta fase ejecutiva, pero sin ser formalmen-
te tipica, ni tampoco vinculada de forma directa e inmediata con los actos
ejecutivos que denotan un ataque frontal y directo al bien juridico.!’

Ademads, como ya hemos sostenido, si en nuestro sistema juridico se
afirma que resulta aplicable la teoria del dominio del hecho para resolver el
problema del contenido material de la formas de autoria, entonces hay que
tener presente que en el momento de la infraccion penal s6lo hay coautores
y complices, porque de existir cooperadores necesarios en la referida fase
de ejecucion, fuera de los casos recién exceptuados, dado su aporte esen-
cial para la consecucion, éstos serian automaticamente coautores.

Finalmente, podemos decir que la propuesta legislativa del Ejecutivo
Federal plantea un cambio en la forma en que veniamos fijando la sancion
para el inductor; en efecto, hasta ahora y conforme un una larga tradicion
juridica, la respuesta punitiva resultaba ser igual, tanto para el autor mate-
rial o los coautores como para el inductor; ello, seguramente, en atencion a
los planteamientos expuestos en diversas teorias, como lo son las siguien-
tes: a) la de la corrupcidn, planteada por el derecho candnico; b) la de la
participacion en la culpabilidad del autor; ¢) la del atentado a la vigencia
del ordenamiento juridico, o d) la de la participacion en el injusto ajeno que
plantea la existencia de un doble injusto.'®

Ahora se propone que la induccion sea sancionada hasta con las tres
cuartas partes de la pena que le corresponderia in abstracto al autor mate-
rial; es decir, que se da una atenuacion obligatoria para el inductor, y su in-
justo ahora se equipara y por eso tendria igual pena que el del cooperador
necesario.

16 En este Gltimo supuesto no dejamos de matizar el hecho de que algunos autores
sostienen que en los delitos especiales se puede imputar coautoria empleando para ello la
unidad en el titulo de imputacion.

17 Cobo del Rosal, op. cit. nota 9, p. 317.

18 Para detalles de estas teorias véase Olmedo Cardenete, Miguel Domingo, La
induccion como forma de participacion accesoria, Madrid, Edersa, 1999, pp. 238-374.
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Pues bien, creemos que en tal reflexion se pasa por alto el hecho de que
si bien ambas son formas de participacion, parten de supuestos diferentes
para llegar al porqué de su sancion, y, por ende, no creemos que el hecho de
agruparlas, al menos asi como se plantea, sea del todo valida.

En efecto, por lo que toca al cooperador necesario, somos partidarios de
entender que la fundamentacion de la pena responde a criterios tales como el
de la teoria del “ataque accesorio”, expuesta por Roxin, y que se refiere a que
no basta con tomar como base ¢l criterio de la accesoriedad, sino que en todo
caso habra que reconocer elementos del injusto del participe que no son de-
ducibles del hecho principal. Asi que lo que caracteriza a la participacidon co-
mo ataque accesorio al bien juridico es que precisamente el concepto de ata-
que al bien juridico localiza el motivo de castigo de la participacion y
suministra una fundamentacion interna para los elementos autonomos del
injusto. Es decir, se trata de un ataque propio, aunque accesorio. Su san-
cion tiene como referente el hecho por el mismo desarrollado y no solo el
hecho del autor; hay una infraccion auténoma, una infraccion personal. Es
un mismo ataque al bien juridico protegido, sélo que por dos, tanto por el
acto del autor como por el del participe, cada uno a su manera.'” El hecho
de sancionar con una menor pena no puede tener otra justificacion que la
consistente en que el ataque del autor tiene un mayor grado de peligro para
el bien juridico por el hecho de haber incrementado con mayor intensidad el
riesgo de lesion al mismo. Y en el caso de sancionar al cooperador con ma-
yor fuerza que al complice secundario, sera porque el ataque accesorio de
éste es de menor intensidad que la de aquél.

Diferente es el caso del inductor, sin duda que puede tener razon la pro-
puesta de establecer una atenuacion respecto de la respuesta penal a las for-
mas de autoria, mas cuando se sostiene que la participacion responde a un
principio de accesoriedad, pero con lo que no casamos es que de manera
tan simple se les agrupe y ademas que se tase su atenuacion para ambos ca-
so0s, pues bien puede ser que si funcione asi para los casos de induccion,
pero no para el de la complicidad, pues, como veremos, nuestra idea se
adhiere a las posturas que plantean la unificacion de este ultima forma de
participacion.

Pareciera que de lo expuesto se comienza a asomar el pensamiento que
sostiene que esta figura juridica no es tan indispensable como se plantea,

19 Ibidem, pp. 297-300.
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dado que resulta poco clara e, inclusive, no tan ttil como se afirma. Sirven
de apoyo las siguientes opiniones de Cerezo Mir y de Zugaldia:

En realidad la distincion del cooperador necesario y el complice es una ta-
rea insoluble. En la moderna ciencia del Derecho penal se ha puesto de
manifiesto que no es posible medir la eficacia causal de las diversas con-
diciones y que, aunque ello fuera posible, no seria decisiva para determi-
nar la gravedad de lo injusto o de la culpabilidad... la figura del coopera-
dor necesario desaparecio de los restantes codigos penales europeos a
finales del siglo XIX. Es una figura obsoleta y de lege ferenda es reco-
mendable su supresion.>”

A nuestro juicio, mantener la figura del cooperador necesario, que se
plasmo por primera vez en el Codigo Penal de 1848 y que se inspiraba en
la ancestral teoria de la causa necesaria (complice principal) defendida por
los juristas italianos de la Baja Edad Media y que no tiene parangén en
ningin Coédigo Penal europeo, es el defecto mas grave de la nueva regula-
cion sobre autoria y participacion. Por ello propugnamos su desaparicion
y la refundicion de las dos formas actuales de complicidad en una sola ca-
tegoria para evitar la enorme complejidad de su distincién.?!

Asi pues, por todo lo dicho, creemos que tal y como ya se propone por el
propio maestro Cerezo Mir, es mejor acudir a la posibilidad de considerar
en esta reforma la inclinacion de la balanza hacia la decision judicial res-
pecto de la debida valoracion de la aportacion de cada sujeto que interviene
con el caracter de complice. Es decir, partir de la idea de que existe una sola
categoria de complice, un complice que esta imposibilitado que se le llegue
a considerar como autor, y por supuesto, sin que sea relevante el dato rela-
tivo al momento de su aportacion al hecho delictivo, pues de todas formas
no podra dejar de ser complice.

Entonces, para sancionar a ese complice unico no se requiere implemen-
tar ni nuevas reglas ni condicionantes especificas; simplemente es necesa-
rio poner de relieve la valoracion del juez o del tribunal; en efecto, el juzga-
dor, de conformidad con las reglas de autoria y participacion, que dicho sea
de paso ya se antojan complicadas, podra valorar si es que se trata efectiva-
mente de una conducta de participacion en sentido estricto, y de ser asi,

20 Cerezo Mir, op. cit., nota 10, p. 214. De la misma idea, Huerta Tocildo.
21 Zugaldia, op. cit., nota 13, p. 738. A favor del cooperador necesario, Diaz y Gar-
cia Conlledo y Gomez Rivero.
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valorar cudl es el tipo de aportacion que realiza, si es que ésta resulta indis-
pensable o no para el hecho, y asi, estar en condiciones de graduar la res-
puesta punitiva sin que la misma pueda llegar a ser igual a la del autor, o
bien marcando, ahora si, un maximo debidamente tasado.

No podemos concluir sin antes afirmar que también somos partidarios de
la idea de que un sujeto que interviene en la fase de preparacion, pero sigue
haciendo aportes esenciales en la fase ejecutiva, cuando estas aportaciones
fueron previamente repartidas de acuerdo con un plan integral, y ello le per-
mite detentar parte del control del suceso aun en dicha fase de ejecucion, sin
duda que puede ser considerado, sin problema, como coautor.??

22 De esta idea Stratenwerth, Jakobs, Mufioz Conde, Mir Puig (matizado), entre
otros. Caso del “jefe de la banda”. En contra Pérez Alonso, Esteban Juan, La coautoria y
la complicidad (necesaria) en el derecho penal, Granada, Comares, 1988, pp. 231-235.
Roxin y Rudolphi también en contra.



