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INTRODUCCION

La participacién criminal esta contenida en el
Libro Primero, Titulo lll, Seccién Il de nuestro Cédi-
go Penal, intitulada “Autores y Cémplices”.

El articulo 45 define el “Autor y coautores”, de la
siguiente manera:
“Es autor del hecho punible tipificado como tal,

quien lo realizare por sl o sirviéndose de otro u otros y,
coautor los que realizaren conjuntamente con el autor.”

El articulo 46 se refiere a los “Instigadores™asi:

“Son instigadores, quienes intencionalmente deter-
minen a otro a cometer el hecho punible.”

En cuanto a los "Cémplices”, el articulo 47 dice:

“Son complices los que presten al autor o autores,
cualquier auxilio o cooperacién para la realizacién del
hecho punible.”

El articulo 48 concretiza el “comienzo y alcance
de la responsabilidad de los participantes” y al efec-
to establece que:

"Los participes seran responsables desde el mo-
mento en que el hecho se haya iniciado, segun lo esta-
blecido en el articulo 19(L). Si el hecho fuere mas grave
del que quisieron realizar, responderan por aquél, quie-
nes lo hubieren aceptado como una consecuencia
probable de la accién emprendida.”

El articulo 49, finalmente, determina la “Comy,.
nicabilidad de las circunstancias” indicando que:
“Las calidades personales constitutivas de la infrac-
cién son imputables también a los participes que no las
posean, si eran conocidas por ellos.
Las relaciones, circunstancias y calidades persona-
les cuyo efecto sea disminuir o excluir la penalidad, no
tendran influencia sino respecto a los participes en quie-
nes concurren.

Las circunstancias materiales que agraven o ate-
naen el hecho sélo se tendran en cuenta respecto de
quien, conociéndolas, presté su concurso.”

Conviene ahora analizar el aspecto de |a parti-
cipacién criminal, con el objeto de establecer s
conviene mantener, modificar o no, la redaccién de
los articulos citados, segln sean las tendencias doc-
trinales y jurisprudenciales que al respecto existen
en la actualidad.

Cabe destacar entonces, cudl es la situacién
juridica de los protagonistas de la infraccién penal,
definiendo quiénes son esos protagonistas desde el
punto de vista activo, es decir, quién es el agente
penal en sus diferentes modalidades de participa-
cién en la comisién de la infraccién asi como la
subsiguiente responsabilidad que esa diferente par-
ticipacion le acarrea.

PRIMERA PARTE

LOS PROTAGONISTAS DE LA INFRACCION

En toda situacién penal, el analisis méas elemen-
tal distingue en culpable o agente penal y una victi-
ma, privada o publica, efectivamente lesionada o
que pudiera serlo, tanto en su persona como en su
patrimonio. Seria falso en todo caso, creer que esta
distincién es absoluta. A veces se pasa insensible-
mente de la victima al culpable. Los crimindlogos y
policias saben bien que en la larga teoria de las
victimas, las hay unas impuras; “La victima es el
primer personaje sospechoso” se ha dicho. El mismo
legislador no duda en incriminar victimas en el caso
de que su comportamiento le haya parecido no co-
rrecto. Es asi objeto de punicién el individuo que
acepta "con conocimiento de causa” un cheque emi-

tido “sin provisién previa, suficiente y disponible
(articulo 243, inciso 4) del Cédigo Penal) o la mujer
que se hubiera provocado su propio aborto, o hu-
biera intentado procurarselo (articulos 119y 120 del
Cédigo Penal).” Ademas no se ignora que en el pro-
cedimiento penal la distincién entre el autor y la vic-
tima no es siempre neta. Existen situaciones como
en el caso de la victima de un accidente de circula-
cién en que tanto ella como el autor, son sometidos
a pruebas para determinar por ejemplo, el porcenta-
je de alcohol en sangre, o a medidas de “despiste”
tanto en ese como en otro tipo de delitos. Finalmen-
te cabe la posibilidad de admitir como parte civil €n
un proceso a una victima, no obstante la participa-
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cion de éste en la infraccién (el caso del duelista,
caso de lesiones reciprocas, o el que con conoci-
miento de causa hubiera recibido un cheque sin
provisién total o parcial de fondos).

EL AGENTE PENAL.

;Quién puede ser declarado agente penal o
delincuente? Sabemos que en la antigiedad se
daba el caso de procesos seguidos contra animales,
cosas inanimadas y cadaveres. En la actualidad,
solamente una persona puede ser denominada
agente penal y objeto asi de un proceso en su con-
tra, siendo evidente que en el caso de una persona
ello es incontestable, puesto que si trata de una per-
sona moral, la situacién resulta controversial.

En Costa Rica no es posible tener como incul-
pada en un proceso a una persona moral si toma-
mos en consideraciéon que una sancién desde un
punto de vista penal, no puede serle aplicada. Sola-
mente pueden figurar en calidad de terceras civil-
mente responsables, ante infracciones cometidas
por sus representantes y administradores. En otros
paises ello es posible, luego de una posicion nega-
tiva en ese sentido. Es asi que en Francia por ejem-
plo, a partir del final del siglo pasado, se nota una
tendencia en la jurisprudencia a admitir la responsa-
bilidad penal de las personas morales. Asi
agrupaciones se han visto declaradas penalmente
responsables de infracciones puramente materiales
cometidas por sus representantes legales. Esa res-
ponsabilidad es retenida en el caso de ciertas san-
ciones que tienen el caracter de una medida de
seguridad, o que presentan una naturaleza hibrida,

como las multas fiscales que son mitad civiles y
mitad penales. Diferentes disposiciones han consa-
grado ese tipo de responsabilidad para las empresas
que se dedican a la prensa y si se trata de infraccio-
nes de tipo econémico. Actualmente en el antepro-
yecto del Cédigo Penal francés, pendiente de apro-
bacién o no, se establece ya de una manera mas
general, la responsabilidad penal de una persona
moral. Sin embargo, por ahora nos interesa Unica-
mente destacar al agente penal como persona fisica.

LA PERSONA FISICA.

Resulta indudable que la persona humana es
Por excelencia el agente penal. Si bien unicamente
nosotros admitimos su responsabilidad ante hechos
personales, dado el caracter personal de la sancién
Penal, otras legislaciones admiten esa responsabili-
dad ante hechos cometidos por terceras personas,
pero nos referiremos al primer aspecto para ubicar-
nos en el sujeto de estudio, sea la participacion cri-
minal en la infraccién, desde el punto de vista indivi-
dual y colectivo en sus diferentes modalidades.

Si la infraccién es el resultado de la actividad de
un solo personaje, la situacién no presenta mayores
dificultades y se reducen sobre todo a su identifica-
cién, lo que se justifica mas, si él forma parte de un
grupo (accidente de caza por ejemplo), pero puede
ocurrir que varios agentes hayan concurrido, en
grados diversos, a su realizacién y, en estas circuns-
tancias que se esta en presencia de la denominada
participacion criminal, la cual puede presentar tres
modalidades: a) puede ocurrir primero, que los diver-
sos participantes actien sin un entendimiento previo,
por impulsién colectiva y repentina. Tal es el caso del
"delito de turbas”, cometido por un grupo excitado de
manifestantes, en el cual se admite, en ausencia de
ley, que deben existir tantos procesos como mani-
festantes y esa es la situacion existente en Costa
Rica; b) puede ocurrir que la participacién criminal
resulte de un entendimiento previo y durable, si va-
rios individuos se agrupan para ejercer una actividad
criminal, como el caso de la asociacién de malhe-
chores, que es prevista y reprimida en Francia como
un delito (art. 265 del Cédigo Penal), lo mismo que
entre nosotros (art. 277 del Cédigo Penal), por el
simple hecho de asociarse, sin el designio especial-
mente formado de cometer una infraccién determi-
nada, aun cuando existen otras disposiciones que si
prevén el delito a cometer (por ejemplo el articulo
298 del Cddigo Penal nuestro); c) finalmente, la par-
ticipacién criminal consiste en el entendimiento pre-
vio y ordinariamente momentaneo, con el objeto de
cometer una infraccion determinada. Es el caso de
la coautoria y de la complicidad. Mientras que el
autor y el coautor realizan materialmente la infrac-
cién, el complice no hace méas que aportarles su
concurso, desempefando entonces un rol/ secunda-
rio. Si la nocién de autor material se define por ella
misma, no sucede lo mismo en cuanto a la que se
refiere a la complicidad. Al respecto el Derecho po-
sitivo francés tiene una concepcién muy elaborada
de la misma, mas ese sistema ha dado lugar a criti-
cas muy severas. Trataremos primero lo referente a
la autoria y coautoria.

A) EL AUTOR.

Ya adelantamos que nadie puede ser en princi-
pio responsable penalmente de una infraccién, si ella
no es imputable a su propia accién u omisién. Es
decir, la primera condicion de existencia de la culpa-
bilidad es una relacién material entre la infraccién y
la conducta personal del agente y por ello es una
regla plenamente aceptada de que “nadie puede ser
objeto de una pena que en razén de su hecho per-
sonal”. Asi cuando la infraccion es el hecho de un
solo delincuente, el establecimiento de la relacién de
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participacién se reduce a un simple problema de
prueba material que compete al procedimiento penal
y la técnica policial. Se trata simplemente de demos-
trar que la persona sospechosa es el autor de los
hechos que dan base al proceso. Sin embargo,
dentro de la categoria de autor de una infraccion,
hay que distinguir los diferentes tipos que se pueden
dar, lo cual haremos seguidamente.

1. Autor material directo o inmediato.

El autor de una infraccién es la persona cuya
actividad o inactividad fisica ha producido la infrac-
cién. Para designarla se habla de AUTOR MATE-
RIAL o aun de AUTOR DIRECTO O INMEDIATO.
Es autor pues, aquel que realice personalmente to-
dos los elementos constitutivos de la infraccién (ele-
mento moral, material y legal), por accién u omision.
Es el que participa directamente en la ejecucion de
la infraccion, penalmente considerada como tal.
Pueden existir a su vez, otras clases de autor.

2. El autor intelectual.

El autor intelectual es también llamado autor
moral y es aquel que ha hecho cometer la infraccién
por el autor material. Es decir, no obstante la con-
cepcién materialista de la infraccion y del autor,
también se considera igualmente como un autor
aquel que no habiendo realizado personalmente el
acto material constitutivo de la infraccién, ha sido el
elemento determinante de la consumacién del deli-
to por otro. Ello se justifica porque socialmente es (til
castigar no sélo al “cerebro” que ha concebido la in-
fraccion, sino también “el brazo” que ha ejecutado el
acto material. Su dominio de aplicacion esta limita-
do a los casos donde existen entre los coparticipan-
tes una relacién de autoridad tal que aquel que se
beneficia de ello aparece como el realizador “longa
manu” de la infraccién. Desde luego que existen
ciertas situaciones o condiciones inherentes al autor
material, que lo hacen inimputable (por ejemplo:
demencia, etc.).

3. El autor indirecto.

Se distingue también el autor indirecto, que es
la persona que ha dado origen a la infraccion come-
tida por el autor directo. Esta hipétesis se encuentra
esencialmente en materia de infracciones de impru-
dencia en las cuales se puede atribuir a esa perso-
na una falta de prudencia. Este tipo de autor ha sido
admitido por la jurisprudencia francesa, quien ha ca-
lificado de coautor de un homicido involuntario al
individuo que no ha realizado él mismo el acto ma-
terial constitutivo de la infraccién, pero que, por una
imprudencia anterior al acto, ha permitido la realiza-

cién de la infraccién. El caso que se trataba del cho.
fer de un vehiculo que habia confiado la conduccién
del mismo a un amigo que no tenia permiso de con-
ducir. Este atropellé luego a una personay le causg
la muerte. Para admitir esa solucién se indicé que es
suficiente que la relacién de causa a efecto entre |a
falta y el resultado sea indirecta o mediata. Al res-
pecto los criterios no son todos unanimes y tan es
asi, que existen dos teorias opuestas. La teoria de
la equivalencia de condiciones (no admite la coauto-
ria) y la teoria de la causalidad adecuada (admite Ia
coautoria), las cuales no es del caso ahora comen-
tar. Solamente indicaremos que en nuestro criterio,
de acuerdo con la redaccién de los articulos referen-
tes a la participacién criminal, podria resultar admi-
sible la existencia del autor indirecto, ya que lo dis-
puesto por el articulo 45 del Cédigo Penal de Costa
Rica es bastante general al respecto.

4. El autor mediato.
De acuerdo con la doctrina francesa, el autor

mediato es aquel que ha dejado cometer la infrac-
cién no obstante que él habria podido y debido inter-
venir, lo cual aparentemente da un caracter de
mediatez a la inactividad ante la accién delictuosa
desplegada por el autor directo. En la practica se ha
reducido lo anterior esencialmente a los represen-
tantes de las personas morales responsables de
ciertas infracciones cometidas por su personal. Este
tipo de autor, al menos en esa forma definido, no lo
admite nuestra legislacién.

La doctrina espafola y argentina al respecto,
que es la que seguimos, establece como autor
mediato a aquel que ejecuta el delito sirviéndose de
una persona inimputable o que actla por error 0
coaccionada. En tal caso, la denominacién de autor
mediato no seria en realidad exacta, porque presu-
pone un autor inmediato que no existiria, lo que si
ocurre en el caso de la instigacién, en que el instiga-
do si es responsable.

5. El coautor.

El coautor, siendo por definicién un autor, €s
aquel que realiza o ejecuta la infraccién conjunta-
mente con una o mas personas. Es el caso por
ejemplo, de dos ladrones que penetran en una casd
y se apoderan ilegitimamente de objetos o valores
que ahi encuentran. Ambos son autores, por cuan-
to cada uno de ellos, personalmente, ha ejecutado la
actividad fisica necesaria para producir la infraccion
en sus tres elementos constitutivos, pero desde el
momento en que para la produccion de la misma ha
intervenido mas de una persona, cada uno de l0s
sujetos que ha participado recibe el nombre dé
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coautor. Esta participacién puede ser activa en todos
los actos de ejecucién, o solamente en algunos de
ellos. Por ejemplo, en el caso de dos individuos que
para introducirse en una casa y robar en ella, uno
destroza puerta y el otro se apodera de los objetos,
o cuando uno sostiene a la victima en tanto que el
otro le da de punaladas. El concurso de ambos es
necesario para la realizacién de la infraccién, por ello
no podria hablarse de una “actuacién conjunta” en
relacién con un autor, pues ambos son autores en si
mismos, que realizan la accién en forma conjunta.
De ahi que no aparece apropiada la redaccién del
articulo 45 del Codigo Penal que distingue al coau-
tor como la persona que realiza el hecho punible
“conjuntamente con el autor”, pues pareciera darse-
le al coautor un caracter accesorio con respecto al
autor, cuando en realidad todos los participantes son
autores y no coautores de un autor y es por esa
actuacion conjunta que reciben el nombre de coau-
tores.

B) EL INSTIGADOR

El instigador aquel quien intencionalmente de-
termine a otro a cometer el hecho punible. Esta es la
definicion que sobre ese sujeto del delito da el ar-
ticulo 46 de nuestro Cédigo Penal y que resume bien
lo que por instigador debe entenderse. Puede decir-
se también que el instigador es el que provoca a otra
persona a la realizacién de la infraccién, el cual
resulta ser el autor material o directo de la misma. Es
importante determinar que en esta forma de partici-
pacién criminal, la actuacién intencional —para efec-
tos de definir al instigador— juega un papel prepon-
derante, puesto que una actuacién imprudente o
culposa no daria lugar a su definicién, pudiendo por
el contrario convertirlo en un autor indirecto o media-
to en los casos en que la ley asi lo contemplara,
como lo es la facilitacién culposa a que alude el ar-
ticulo 312 del Cédigo Penal, pero que, por estar
expresamente contemplada como delictiva su con-
ducta imprudente, al no actuar el funcionario con la
debida diligencia, podria también denominéarsele
“autor por omisién”, quien en todo caso en el ejem-
plo dado, constituye un verdadero autor. La institu-
cién del instigador a veces resulta de dificil defini-
cién, puesto que su actuacién puede configurar méas
bien un simple cémplice, segln sea el caracter de la
intencién provocativa. Es asi como la legislacién
francesa le da el trato de tal. Dispone el parrafo pri-
mero del articulo 60 del Cédigo Penal francés que,
‘serén castigados como cémplices de una accién
calificada, crimen o delito, aquellos que, por dadivas,
Promesas, amenazas, abusos de autoridad o de
poder, maquinaciones o attificios culpables, hubie-

ran provocado esta accién o dado instrucciones para

cometerla”. Resulta importante la distincién a efec-

to de determinar la consiguiente responsabilidad

penal que puede derivar de su actuacién, segun que

se le trate como complice o instigador. Para los fran-

ceses, al confundir ambos conceptos, el fundamen-

to de la complicidad reposa sobre “el préstamo de la

criminalidad del autor principal”. La complicidad por

provocacion no constituye en si misma un crimen o

delito, ella no es mas que una calificacion dada a un

cierto modo de participacién a un hecho principal en

la cual forma un simple accesorio. En consecuencia,

cuando la ejecucién de la infraccién no ha tenido
lugar o no ha comenzado por la inaccién o el desis-
timiento del autor principal, no puede juridicamente
existir complicidad por provocacion, no obstante la
intencién delictuosa persistente del complice y es lo
que se expresa diciendo “que no_hay tentativa de
complicidad”. Ante ello se han propuesto dos solu-
ciones: a) transformar la provocaciéon —acta de
complicidad— en una infraccién especial, punible
ella misma, como se ha hecho para otras provoca-
ciones (el caso nuestro arts. 115y 271 del Cédigo
Penal); b) dar a la complicidad otro fundamento que
la “criminalidad de préstamo absoluto”, lo que permi-
tiria asimilar la provocaciéon que ha quedado sin
efecto, a una tentativa de infraccién. Asi lo disponen
las legislaciones belgas y alemanas.

El Cédigo Penal belga considera como autores
los provocadores (o instigadores) o aquellos en que
la asistencia ha sido determinante; pero aquellos en
que su rol ha sido accesorio, son simples complices
(arts. 66 y 67).

Al respecto la legislacién penal alemana consi-
dera al instigador como un autor y castiga la tenta-
tiva. Asi, el articulo 48 del Cédigo Penal dispone: Pa-
rrafo primero; “sera castigado como instigador todo
individuo que, sea por dadivas, promesas, amena-
zas, abuso de autoridad o de poder, sea con la
ayuda de un error que ha hecho nacer o deseado, o
sea por todo otro medio, hubiera intencionalmente
persuadido a un tercero a cometer un acto reprehen-
sible”. Parrafo segundo: “el instigador debe ser cas-
tigado o reprimido de acuerdo con la ley aplicable al
acto que él ha conscientemente provocado”. El ar-
ticulo 49 dispone que “todo individuo que hubiera in-
tentado incitar a otro a cometer un acto calificado
crimen, sera castigado conforme a las disposiciones
relativas a la tentativa de crimen”.,

Nuestra legislacién considera también al instiga-
dor como un autor; ello se desprende del parrafo
primero del articulo 74 del Cédigo Penal, al estable-
cerse que “Los autores e instigadores seran reprimi-
dos con la pena que la ley sefiala al delito”.
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Sin embargo, salvo casos especiales que se
indicaran, al instigador no le deriva responsabilidad
penal de su actuacion, si el delito provocado por él
no ha sido ejecutado, o al menos intentado, por la
persona provocada o intencionalmente determinada
a cometerlo (el autor directo) y en este aspecto exis-
te una asimilacién entre instigador y complice.

Las excepciones a que aludimos son las si-
guientes: en primer lugar, establece el articulo 115
del Cédigo Penal que “Sera reprimido con prisién de
uno a cinco anos el que instigare a otro al suicidio o
lo ayudare a cometerlo, si el suicidio se consuma. Si
el suicidio no ocurre, pero su intento produce lesio-
nes graves, la pena sera de seis meses a tres anos”.
En segundo lugar, el articulo 271 dispone que “Sera
reprimido con la pena de seis mesas a cuatro anos
de prisién, el que instigare a otro a cometer un deli-
to determinado que afecte la tranquilidad publica, sin
que sea necesario que el hecho se produzca”.

De todo lo anterior y el articulo 315 en cuanto al
soborno que prevé una situacién similar, se despren-
de que una mejor solucién seria acoger los postula-
dos de la legislacién belga y alemana, segln las
cuales considerandose al instigador como un autor,
siempre es reprimida su actuacién aun en estado de
tentativa, siendo la redaccién del articulado del
Caédigo Penal ademas, bastante amplio en cuanto a
todo ese aspecto se refiere, en tanto que el articu-
lo 46 del Cédigo Penal nuestro es escueto en ese
sentido, pues se limita a definir Unicamente al insti-
gador y omite los medios con los cuales el delito
puede cometerse, lo cual si es previsto por las otras
legislaciones.

C) EL COMPLICE

En doctrina, la distincién entre cémplice y autor,
no da lugar a controversia alguna: es autor aquel
que realiza personalmente todos los elementos
constitutivos de Ja infraccién; tal es el caso por ejem-
plo, de varios ladrones que unen sus esfuerzos para
transportar la caja fuerte de un banco. En tanto que
es cémplice aquel que participa en la infraccién,
prestando al autor o autores, cualquier auxilio o
cooperacion para la realizacién del hecho punible,
pero sin cometer un acto constitutivo de la infraccién.
Sin embargo a veces sucede, sobre todo por via de
jurisprudencia, que este criterio simple es deforma-
do por un doble movimiento de sentido inverso, ya
que a veces se trata al complice como un autor y a
éste como un complice.

La autoria siempre debe jugar un papel principal
en relacion con la infraccién, lo que no sucede con
la complicidad, la cual tiene un rol secundario o
subsidiario, aun en la fase de ejecucién. El cémpli-

ce lo hace facilitando la accién, pero no participa en
ella plenamente, ya que sus actos son “extrinsecog”
al hecho delictivo, mientras que el coautor toma una
participacién —mas grande en la ejecucion—,

Resulta dificil muy a menudo distinguir la cajj.
dad de complice o de autor que tiene una persona,
segln sea su mayor 0 menor colaboracién prestada
al autor para la realizacién del hecho punible. Asj, |a
simultaneidad de accién y la asistencia reciprocg
“constituyen la perpetracién misma de la infraccién,
lo que es propio de una coautoria y no de una com-
plicidad".

La dificil distincién que se presenta para deter-
minar como un caso de complicidad y no de autoria,
la ayuda o la asistencia en la consumacién de la in-
fraccién, se explica por consideraciones de orden
practico: Cuesta mucho en determinadas situacio-
nes, especialmente en los actos de complicidad con-
comitantes a la infraccién, distinguir el cémplice del
coautor, y por consideraciones de politica criminal; la
jurisprudencia considera como un coautor aquel que,
objetivamente, no es més que un cémplice para
asegurar una represién mejor y mas completa.
También la jurisprudencia considera como coautores
aquellos que han sclamente ayudado y asistido al
autor principal de la infraccién para poder retener
contra ellos la circunstancia agravante de reunion.
Finalmente cuando el hecho principal no es castiga-
ble en la persona del autor, la jurisprudencia tiene al
complice como un coautor, para no dejar sin sancién
una actitud reprehensible. Sin embargo lo propio
seria concebir la asimilitud del cémplice al autor
cuando las condiciones materiales de la ejecucion
son tales, que es imposible distinguir los roles de los
diversos participantes.

Lo importante es recalcar entonces, que el
complice es el individuo que, sin ejecutar personal-
mente los elementos constitutivos de la infraccién
imputable al autor, ha solamente facilitado la accién
principal por actos de una importancia material se-
cundaria. Nuestra legislacién no indica de qué tipo
de actos se trata, simplemente se indica “cualquier
auxilio o cooperacién” (articulo 47 C.P.). En otras le-
gislaciones, la francesa por ejemplo, se establece la
ayuda o asistencia y el suministro de medios, des-
glosandose de una manera mas completa. Asi, el
parrafo segundo del articulo 60 dispone: que son
cémplices, aquellos que hubieren procurado armas,
instrumentos o todo otro medio que hubiera servido
a la accion, sabiendo que debian servir para ello"y,
el parrafo tercero, refiriéndose a la ayuda o asisten-
cia, la contempla para todos los actos de la infrac-
cién. Establece ese texto que son complices, aque-
llos que hubieran, con conocimiento, ayudado O
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asistido al autor o los autores de la accién, en los he-
chos que la hubieran preparado o facilitado, o en
aquellos gue la hubieran consumado. ..” Debiendo
quedar claro entonces que aun cuando nuestro
Cédigo Penal no lo establece expresamente, la com-
plicidad abarca las tres fases del delito (actos prepa-
ratorios, de ejecucion y consumacion). Ademas, el
acto de complicidad en si mismo debe reunir los ele-
mentos de toda infraccién, sea, el elemento legal,
material y moral.

El elemento legal constituye la previsién expre-
sa por un texto de esta forma especifica de partici-
pacion: articulo 47 (referido a la complicidad), el 48
(sobre el comienzo y alcance de la responsabilidad
de los participe, el 49 (sobre la comunicabilidad de
las circunstancias) y el 74 (sobre la penalidad). De
todo este articulado se desprende que la calificacién
penal del acto de complicidad esta estrechamente
subordinado a la del hecho principal imputable al
autor o al coautor. La delincuencia del cémplice no
existe y no se concibe que endosada a la de las
actividades preponderantes. De ello resulta que los
comportamientos perseguidos a titulo de la compli-
cidad no son reprehensibles que en la medida en
que las circunstancias materiales de la accién prin-
cipal corresponden a una de las incriminaciones de
la legislacién positiva. El hecho principal constituye
uno de los elementos necesarios de la complicidad
y su caracter delictuoso debe ser constatado por los
jueces de fondo, bajo pena de nulidad de la conde-
natoria del cémplice. Es por ello que clasicamente se
ha establecido que la complicidad en el suicidio no
es susceptible de sancién, mas este ejemplo es pro-
pio para las legislaciones en donde existe la compli-
cidad por provocacién, ya que entre nosotros el
instigador tiene la categoria de autor y el instigador
al suicidio es castigado en los términos del articulo
115, ya comentados. A su vez, el articulo 248 de
nuestro Cédigo Penal, contempla como delito inde-
pendiente, una tipica conducta constitutiva de una
complicidad en el cual “el complice” deviene un au-
tor.

En cuanto al elemento material de la complici-
dad debe decirse que el acto de complicidad tiene
una autonomia material. Si bien él es reprimido en
referencia al acto principal, el acto de complicidad

debe contener un elemento material propio a dicho

acto que es referido en nuestro caso “a cualquier
auxilio o cooperacién para la realizacién del hecho
punible” y que en otras legislaciones se describe con
mayor precision, al establecerse el conjunto de com-
portamientos que debe ejecutar el cémplice para
individualizarlo dentro de la infraccién cometida en
Participacién.

Finalmente, en cuanto al elemento moral de la
complicidad debe destacarse que el cémplice debe
haber participado conscientemente en la infraccion.
La nocién de complicidad es inseparable de la mala
fe o actuacién dolosa, es decir, de la conciencia de
la persona, al momento en que él realiza los hechos
constitutivos de la complicidad, del concurso que él
aporta a la ejecucién de la infraccién principal.

La necesidad de una participacién consciente
conduce en primer término a exigir que haya existi-
do una correspondencia rigurosa entre la intencion
del cémplice y los hechos ejecutados por el autor
principal. En este sentido, es obvio que el cémplice
es responsable del hecho cometido por el autor,
cuando ese hecho sea menos grave que el previsto
por aquél. ;Sucede lo mismo cuando el autor ha ido
mas alla de las previsiones del cémplice? Al respec-
to la doctrina y la jurisprudencia han distinguido tres
situaciones: a) cuando el autor principal ha cometi-
do un tipo de infraccién completamente diferente de
aquella que el complice habia previsto. Por ejemplo,
el coémplice ha fabricado falsas llaves y se las entre-
ga a un malhechor, sabiendo que ellas debian ser-
vir para facilitar un hurto dentro de una casa. Sin
embargo, después de haber penetrado en el lugar,
el delincuente principal, abandonando la comisién
del hurto, realiza una violacién. En estos casos, el
cémplice no puede ser sancionado por la infraccién
efectivamente cometida por el autor, puesto que no
habia considerado, ni aun supuesto, que los medios
por él suministrados, servirian para cometerlo.
b) cuando la ejecucién de la infraccién principal ori-
ginalmente prevista por el cémplice se hace comple-
ja, una vez iniciada, por circunstancias agravantes
reales. Por ejemplo, un robo para el cual el cémpli-
ce habia suministrado informaciones detalladas a un
compaiero, ha sido efectuado en pandilla, de noche,
en una casa habitada y con violencia. En este
evento se admite que el complice debe sufrir las con-
secuencias penales de estas circunstancias agra-
vantes, cualesquiera que sean, pues él debia prever
todas las calificaciones susceptibles que el hecho
pudiera tener, asi como de todas las circunstancias
que pudieran acompanar a ese hecho, se estima
que él ha asumido, de antemano, todos los riesgos
que comprendian eventualmente las modalidades
posteriores de la ejecucion. c) unatercera hipétesis
se puede presentar cuando la infraccién prevista por
el complice es indeterminada. El sabe que facilita la
comision de una infraccién, pero ignora la forma que
ella tomara. Por ejemplo se cita el caso de la perso-
na ultrajada que da dinero a un hombre de mala
reputacion, diciéndole simplemente: jvéngueme! En
esta situacién, habiendo dado el complice “carta
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blanca” el autor en el cual su comportamiento pue-

de tener graves consecuencias, variadas e impreci-
sas, es evidente que él ha aceptado asociarse a
cualquier infraccién y asi, debe sufrir las consecuen-
cias de ello.

Finalmente cabe destacar si existe o no compli-
cidad en los delitos de caracter culposo. Al respec-
to una gran parte de la doctrina esta de acuerdo en
que la nocién de complicidad es juridicamente incon-
cebible a propdsito de infracciones en las cuales el
elemento moral esta constituido por imprudencia o
negligencia.

Se dice generalmente que la imprudencia o la
negligencia son actitudes psicolégicas inconciliables
con el entendimiento por el cual el complice se aso-
cia al acto del autor. Ello es indiscutible cuando por
una simple imprudencia, una persona ha indirecta-
mente favorecido la infraccién intencional de otro.
Por ejemplo la empleada doméstica que después de
haberse encontrado con un desconocido en un bai-
le, suministra ingenuamente a este amigo pasajero,
informaciones que él utilizara en su provecho para
meterse a la casa y robar a sus patrones. Ella no
puede de ninguna manera ser condenada por com-
plicidad, puesto que no ha tenido conciencia de par-
ticipar en la infraccién. Mas la posibilidad de una
complicidad aparece claramente, por el contrario,
cuando el delito principal presenta él mismo un ca-
racter involuntario. Basta que el entendimiento pre-

vio se base sobre la actividad peligrosa emprendidg
en participacién. Es el caso de aguel que, encontrap.
dose al lado del chofer de un vehiculo, induce o da
valor a éste a circular con exceso de velocidad, ¢ 5
pasar a otro vehiculo en forma peligrosa. Asij g se
asocia, por su propia imprudencia, al homicidio cy.
poso quse resultare de esa maniobra. Sin embargo
aquf la falta del complice redne —ella misma— to.
dos los elementos constitutivos del delito de homig;.
dio involuntario y es por ello que ciertos criminalistag
se inclinan a pensar que todos los coparticipanteg
culpables de una falta de esa naturaleza, son en
realidad coautores y no cémplices. En otras hipéte-
sis las imprudencias pueden ser de un caracter
menos relevante e invocan mas bien una complici-
dad. Se pone como ejemplo el choter que presta un
vehiculo a otro que no tiene permiso de conducir, co-
nociendo esa circunstancia, pues aquél ha jugado un
papel indirecto en el accidente ocasionado por esa
otra persona. Entre nosotros sabemos que existe, en
una situacién similar, Unicamente responsabilidad
civil para el duefio del vehiculo, de acuerdo con lo
que establece el articulo 38 de la Ley de Transito.
Estimamos que todo dependera de las circunstan-
cias que ante un caso concreto existan. La jurispru-
dencia francesa, a pesar de la posicién de la doctri-
na, afirma que la disposicidn del Cédigo Penal es ge-
neral y que ella se aplica atodos los delitos, atn no
intencionales.

SEGUNDA PARTE

LA INFLUENCIA DE LA PARTIC]PACI()N SOBRE
EL RESULTADO DE LA ACCION COLECTIVA
Y LA RESPONSABILIDAD DE LOS PARTICIPES

Se ha podido constatar a través del desarrollo
procedente, el rol inexistente que juega la relacién
de causalidad en la represién de la infraccién colec-
tiva. Entre los coautores, la responsabilidad penal no
es dividida en proporcién a la intensidad causal
respectiva de sus intervenciones: cualquiera que sea
la influencia que él ha directamente ejercido por su
accién personal sobre la produccién del resultado,
cada coautor incurre en la totalidad de la pena pre-
vista por la ley para la infraccién cometida. Igual
es la solucién con respecto al instigador, que en-
tre nosotros es considerado como un autor y esa
es la solucién que establece el parrafo primero del

articulo 74. Esa penalidad establecida para el autor
es légica y acorde al resto de las legislaciones.
Similar solucién se da con respecto al complice.
Este, por el efecto del “préstamo de la criminalidad
principal” y en donde a su vez su participacién sé
considera equivalente a la de los otros cooperado-
res, incurre también en la totalidad de la pena sefa-
lada para el autor. Sin embargo, entre nosotros, el
juez tiene la facultad de reducirla, de acuerdo con el
grado de participacién (parrafo segundo del articu-
lo 74), lo cual nos parece correcto. Nos referiremos
ahora al comienzo y alcance de la responsabilidad
de los participes.
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I. COMIENZO Y ALCANCE DE LA RESPONSABILIDAD
DE LOS PARTICIPES

Al respecto es acertada la redaccién que contie-
ne el articulo 48 del Cédigo Penal, resumiendo asi
los principios que sobre el particular existen, consa-
grados ya en las diversas legislaciones, sobre el
momento a partir del cual los participes incurren en
responsabilidad, colocandola desde el instante en
que el hecho se haya iniciado. Establecido el alcan-
ce de su responsabilidad, segin la gravedad del

hecho, si ésta, siendo mas grave hubiera sido acep-
tada como una consecuencia probable de la accién
emprendida, pues de lo contrario y como lo hemos
visto, no podria serles atribuida. E! articulo, estima-
mos, esta bien redactado en esa forma. Por ultimo
cabe referirnos, a la comunicabilidad de las circuns-
tancias.

Il. COMUNICABILIDAD DE LAS CIRCUNSTANCIAS

En este aspecto también el articulo 49 conden-
sa en forma clara la solucién tanto doctrinaria como
legislativa moderna, lo referente a la comunicabilidad
de las circunstancias de la infraccién, a los participes
de la misma; salvo la observacién que se hara.

Se trata de determinar en qué medida las diver-
sas causas de modificacién o de exencién de pena
aplicables al autor principal, van a influir la situacién
del participe, coautor o cémplice. Comunmente se
distingue entre las circunstancias personales, las cir-
cunstancias reales y las circunstancias mixtas.

A) Las causas de agravacién, de atenuacion o
de exencion puramente personales del autor, no se
comunican al participe. Esta solucién es perfecta-
mente légica ya que se trata de circunstancias que
no modifican la criminalidad del acto principal, sino
que manifiestan las particularidades del caso del
autor. Ello ocurre cuando existan circunstancias
agravantes personales tales como la reincidencia, o
atenuantes como la minoridad u otras.

B) Al contrario, /as causas de modificacién o de
exencién de pena que presentan un carécter real y
que inciden consecuentemente sobre la criminalidad
del acto principal, son comunicables al participe. Son
por ejemplo circunstancias agravantes reales, en el
caso de robo, la reunién, casa habitada, el portar
armas, etc.

C) Las circunstancias mixtas son aquellas que,
procediendo de la persona del autor, son constituti-
vas de la infraccién principal en las que ellas cons-
tituyen una circunstancia agravante. Estas circuns-
tancias modifican legalmente la penalidad aplicable
al autor y al participe, pero a diferencia de otras le-
gislaciones, nuestro cédigo con acierto dispone que
solamente si eran conocidas por el participe o par-
ticipes. Es el caso de parricidio, la alevosia, el ensa-
famiento, la calidad de empleo 0 empleada domés-
tica del autor o autora, etc.
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