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TEMA: PARTI Cl PACI ON CRI M NAL

RESUMEN. En el presente informe se desarrolla el tema de Ila
Participacion Crimnal, haciendo un abordaje doctrinario,
normativo y jurisprudencial del m sno.

Abordandose entre otros puntos las diferentes teorias sobre el
fundamento de la Punibilidad de la Participacion, el principio de
accesori edad, asi conpb las figuras de conplice e instigador.
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De |a Participaci 6n Crim nal

[J FIERRO Guillerno]*

“ La participaci 6n, en cual quiera de sus grados o formas en que se
mani fi este es, en esencia, un nodo de delinquir.

No sO6lo el que ejecuta la accidén tipica es responsable de su
actitud, sino tanbién todos aquellos que de una forma u otra
cooperan, contribuyen, a la producci6n de un resultado dafioso en
un sentido efectivo, no inportando que esa contribucion resida
excl usivanente en un actuar fisico, ya que tanbi én puede ser
i ntel ectual, psiquico, o conb se | o sabe denominar “noral”.

Las disposiciones de indole general y referentes a Ila
participaci 6n que contienen la totalidad de |os coOdigos nodernos
importan una extensién legal de los tipos y con, ello, de la
puni bilidad establecida en las distintas figuras especiales, no
s6l o ya para aquellos que ejecuten |la accion tipicanente descripta
por la ley conpb delictuosa, sino tanmbién para |os que de cual quier
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nodo contribuyan a la consunaci 6n de un delito, y que sin esas
di sposi ci ones anpliatorias no podrian ser condenados (12).

Facil es deducir entonces, luego de I|os conceptos vertidos
anteri ornmente, la inportancia_fundanent al que_tiene para la
"teoria de la participaci6n" el tenma de |a causali dad.

¢cCuando se contribuye o se coopera a la producci6n de un
resultado? Henbos dicho que para que haya participacién es
condicion "sine qua non" la existencia de wuna pluralidad de
sujetos activos. Estos, para ser tales, deben haber efectuado un
aporte real para |la consunaci6n del delito. En otras pal abras,
deben haber agregado un eslabén a |l a cadena causal, y de acuerdo a
la inportancia de ese aporte o eslabon, tendrenps el grado de
participaci 6n de su ejecutor y su correlativa responsabilidad. De
ahi, la exigencia de un mninbo de eficacia en la participacioén
para que proceda su puni bilidad.

[ CASTI LLO GONZALES, Franci sco]?

Miy a nenudo se enplea en la doctrina y en la legislacion |a
pal abra "partici paci 6n" en dos sentidos. Unas veces se desigha con
este térmno a los participantes secundarios, con exclusién de

autor. Asi ocurre en el articulo 37 del Cbdigo Penal, que
di stingue entre autor y participe. En tal caso, el concepto de
participe involucra solamente a los instigadores y a los
conmplices. Qras veces, se utiliza el térmno "participacién" o
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"participe", en un sentido anplio, que involucra a autores y a
participes en sentido estricto; vale decir, a instigadores y a
conmplices. Los articulos 48 y 49 del Codigo Penal utilizan en este
segundo sentido el concepto de "participe".

Henbs denom nado nuestro trabajo, "La Participacion Crimnal en el

Derecho Penal Costarricense". En él nos ocupanps de la
participaci6n en sentido estricto; esto es, del fendénmeno de la
instigaciéon y de la conplicidad, instituciones que tienen en

comin, en nuestro Derecho, ser conductas subordinadas a la del
autor (el cual tiene sienpre el domnio del hecho) y depender
juridicamente de la conducta del autor, en virtud del principio
denom nado de accesori edad.

El Fundamento de la Punibilidad de |a Participaci 6n

[ CASTI LLO GONZALES, Franci sco]?®

24.- La instigacion y la conplicidad son, respecto a la autoria
di spositivos anplificadores de la represio6n penal 70. Por tanto,
cabe plantearse cual es la razéon por la que ellas deben ser
puni bl es. Este problema se conoce con el nonbre de fundanento de
la punibilidad de | a participaci én.

25.- Cuando nos preguntanbs la razén por la cual se castiga al
instigador y al cénplice, |o hacenbs con un objetivo preciso:
det erm nando por qué razon se castiga al participe, establecenos
en que casos la represidén deja un canpo libre en las formas de
partici pa-

Sobre la cuesti 6n de saber cual es el fundanento de |a punibilidad
del participe, se han dado varias respuestas.

A - Lei teoria de la participacion en |a cul pabilidad

26.-La teoria de participacién en la culpabilidad ("Schitdteil -
nahnet heori e") considera que debe castigarse al participe porque
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condujo al autor a culpabilidad y a pena, ademas de haber
partici pado en el hecho (peccat in se et alium peccare facit)72
La versi 6n original de esta teoria sostiene que el instigador o el
conplice son punibles porque, al determinarlo o ayudarlo a coneter
el hecho punible, corronpieron al autor.

La vieja teoria de la participacién en la cul pabilidad es hoy dia
obsoleta y contraria a la normativa de Cbddi gos Penales, cono el
nuestro, que requiriendo para |la accesoriedad Unicanente que el
hecho principal sea tipico y antijuridico, no excluyen Ia
participaci 6n en un hecho principal, cuyo autor es inculpable73
Este argunento denuestra, a las claras, que el participe no es
castigado por corronper al autor, puesto que puede exitir
participaci 6n a pesar de que éste, por ser inculpable, no haya
sido corronpido. Dos razones mas pueden afiadirse en nuestro
Derecho, de lege lata, para excluir esta teoria: la prinera es que
nuestro Codigo Penal no castiga ni la tentativa de instigacio6n ni
la tentativa de conplicidad, situacidn inconpatible con Ia
exi stencia de un sistema en el que el fundamento de |a puniciodn
del participe sea la corrupcién del autor; la segunda es que el
limte de la punibilidad de wuna conducta |a encuentra nuestro
Legislador en la lesién o puesta en peligro de un bien juridico
tutel ado; por ello, no sonmete a pena (sino a nedida de seguridad)
al agente que actla a pesar de ser absolutanente inposible la
consunmaci 6n de un delito (art. 24 Cbd. pen.). Por tanto, una
conducta sol anmente es punible en |a nedida en que esté en rel acion
de causalidad con la lesion o puesta en peligro de un bien
juridico tutelado, circunstancia que vale tanbi én para |as fornmas
de partici paci 6n.

B.- Teoria de los positivistas italianos
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28.- Los positivistas italianos quisieron dar un fundanmento
diferente a la punibilidad de 1los actos de participacion
(instigacion y conplicidad). El fundamento es |a peligrosidad del
del i ncuent e o] mas preci sanent e o que el | os [ I amar on
"tem bilidad", que es la resultante de l|la peligrosidad revel ada
por el delito conetido y de la posibilidad de que el agente vuel va
a del i nquir79.

Para |levar este criterio a la participacion, |os positivistas
parten de categorias crimnol égicas, segun ellos, sacadas de |a
i nduccion dé |los hechos de la vida real80. Ferri, el principa

i nspirador de |la Escuela Positiva, partiendo de este método habla
de la asociacién crimnal conmpb criterio genérico. La asociacion
crimnal existe cuando |a actividad delictuosa es desarrollada por
varios delincuentes y conporta tres categorias, de inportancia
creciente: la pareja crimnal; |a asociacion para delinquir y la
muchedunbre delincuente8l . La pareja crimnal, el caso nmas sinple
de delito colectivo, se da cuando un individuo de poderosa
voluntad ("incubo") se une con otro, de voluntad débil ("suUcubo")y
al quedom na, para la com sién de un delito82. La asociaci én para
delinquir puede ser permanente o transitoria. Si es pernmanente,
estanos frente a la societas sceleris o0 "asociacio6n para
delinquir" en sentido estricto, que casi todos |o0s c6digos
reprimen, de manera independiente, conmb el nuestro (art. 272 Cad.
pen.), por el solo hecho de la asociacié6n83. Si |a asociacion es
transitoria estanbs frente a |las categorias de autor, instigador y
conplice84. La nuchedunbre delincuente es un concepto inportante
en la vida noderna, nedio propicio para la comsion de delitos
colectivos. En |la nuchedunbre el individuo pierde su sentido nora

y el control de si msnb y en ella debe distinguirse entre el
meneur, que domna y dirige |los nmovimentos psiquicos y fisicos de
| a rmuchedunbre, y aquellos que constituyen la nmasa, conjunto de
individuos que son féacilmente influenciadles por el clim
psi col 6gi co que se crea en el tunulto85.

29.- A pesar del esfuerzo por crear categorias "crimnol 6gi cas"
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referentes a la participacién, el novimento positivista resolvié
el problema de la participacion con un criterio de peligrosidad
abstracta.

(...)

C- Las Teorias de | a Causaci 6n

30.- La teoria de la causacion (Venirsachungstheorie) parte de

principio de que la participaci6n es punible porque el instigador
o el conplicedan un aporte causal a la conmision del delito. Hay,
pues, una relaci6n de causalidad entre el acto de instigacion o de
conplicidad y el hecho principal.

Sin enbargo, y dependiendo de si se pone el acento en el hecho
principal o en la accién del participe o en anbas cosas, hay
varias corrientes doctrinales, que |legan a diferentes resultados.

El principio de Accesoriedad y sus consecuenci as

[ CASTI LLO GONZALES, Francisco]”’

Accesoriedad de la participacion significa, que l|la contribucidn
causal del instigador o del conplice solanente es punible si
ocurrid la comsién ( en grado de consunaci 6n o de tentativa), de
un hecho principal. El coénplice o el instigador son “ nptores o
f er ment os” del hecho principal, reali zado por el aut or .
Accesoriedad es, en este sentido, sinénino de “dependencia” de
| a acci 6n del participe al hecho de autor principal o de referenca
(Bezogenheit) de la accib6n del participe al hecho principal. La
cuesti 6n de | a accesoriedad plantea, por tanto, dos problenmas: en
gué nedida influye la punibilidad del hecho principal en la de
participacién y cénmo influye la punibilidad del autor principal

en la punibilidad del participell3. El primer problema (influencia
de la punibilidad del hecho pri nci pal sobre el acto de
partici paci 6n) se conoce con el nonbre de accesoriedad general; el
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segundo problema (influencia de |la punibilidad del autor principal
en el participe) se conoce con el nonbre de accesoriedad especia
(o conuni cabilidad de | as circunstancias).

* 1.- La accesoriedad en general (dependencia de la punibilidad
del participe de un hecho punible principal).

38.- "Accesoriedad" es dependencia del acto de participaci 6n de un
hecho principal, consumado o tentado, conetido por el autor
principal. Esta dependencia se manifiesta en la circunstancia de
qgue |la pena aplicable, al cénmplice o al instigador es, in
abstracto, la msm que |la pena que dispone |la |ley para el autor
principal, aunque el Juez tiene la facultad de dismnuirla
di scresi onal nente. El articulo 74 del Cddigo Penal dispone que:

"Los autores e instigadores seran reprimdos con la pena que |la
| ey sefiala para el delito.

Al cémplice |le serd inpuesta |la pena prevista para el delito, pero
ésta podr& ser rebajada discresionalnente por el Juez de acuerdo
con | o dispuesto en el articulo 71 y al grado de parti ci paci 6n"

Desde luego, que la pena a inponer in concreto a cada uno de |os
gue han participado en el hecho punible dependerad de |as
circunstancias que rodeen el hecho y de Ila culpabilidad del
suj et o.

A) Posi bl es formas de accesori edad

39.- De acuerdo a ME. Myerll4 las posibles formas que podia
asumr | a accesoriedad son | as siguientes:

a-1) La forma de accesoriedad nminima. En tal caso basta, para que
exi sta accesoriedad, que el autor haya realizado un hecho previsto
en la Ley compb delito y sancionado con una pena, Sin que sea
necesari o que ese hecho sea antijuridico.
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a-2) La forma de accesoriedad limtada. En tal hipotesis el
partici pe solanente es responsable si el autor realizé un hecho
tipicoy antijuridico.

a-3) La forma de accesoriedad extrema. Aqui |la punibilidad del
partici pe depende de que el autor haya realizado una accion
tipica, antijuridica y cul pable.

a-4) La forma hiperaccesoria, en la cual se exige el autor haya
realizado una accion tipica, antijuridica y culpable, pero la
punibilidad del participe va a depender de Ilas cualidades
personal es del instigado (autor), porque aquellas circunstancias
agravantes o atenuantes que existan en |a persona del instigado,
o van a ser tanbi én para el instigador o para el coénplice.

Cormuni cabi l i dad de |l as Circunstancia

[ CALVO PI CADO, Gerardo]®

En este aspecto tanbién el articulo 49 condensa en forma clara |a
soluci 6n tanto doctrinaria conp |egislativa noderna, o referente
a la comunicabilidad de las circunstancias de la infraccion, a |los
participes dé la msm; salvo | a observaci 6n que se hara.

Se trata de determinar en qué nedida l|as diversas causas de
nodi fi caci 6n o de exenci 6n de pena aplicables al autor principal

van a influir la situacién del participe, coautor o coénplice.
Comiunmente se distingue entre las circunstancias personales, |as
circunstancias reales y las circunstancias mxtas. , A) ¢as causas
de agravaci 6n, de atenuacién o te exenci6n puranmente personales
del autor, no se comunican al participe. Esta solucién es
perfectanente |d6gica ya que se trata de circunstancias que no
nodi fican la crimnalidad del acto principal, sino que manifiestan
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las particularidades del <caso del autor. Elo ocurre cuando
exi stan circunstancias agravantes personales tales conb I|a
reincidencia, o atenuantes cono |a mnoridad u otras.

B) Al contrario, |las causas de nodificacion o de exenci 6n de pena
gue presentan un caracter real y que inciden consecuentenente
sobre la crimnalidad del acto principal, son comnunicables al
participe. Son por ejenplo circunstancias agravantes reales, en el
caso de robo, la reuni 6n, casa habitada, el portar arnas, etc.

C) Las circunstancias mxtas son aquellas que, procediendo de la
persona del autor, son constitutivas de la infraccion principal en
las que ellas constituyen wuna circunstancia agravante. Estas
circunstancias nodifican |legalnmente |a penalidad aplicable al
autor y al participe, pero a diferencia de otras |egislaciones,
nuestro codi go con acierto di spone que solanente si eran conoci das
por el participe o participes. Es el caso de parricidio, la
al evosia, el ensafamiento, |la calidad de enpleo o enpleada
donestica del autor o autora, etc.

De | a participaci 6n del Coénplice y del I|nstigador
[ CALVO PI CADO, Gerardo]®

El Conplice

C)  EL COWPLICE

En doctrina, la distincidon entre cénplice y autor, no da lugar a
controversia alguna: es autor aquel que realiza personal nente
todos | os el enentos constitutivos de la infracciodn; tal es el caso
por ejenplo, de varios |adrones que unen sus esfuerzos para
transportar la caja fuerte de un banco. En tanto que es conplice
aquel que participa en la infraccibn, prestando al autor o
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autores, cualquier auxilio o cooperacién para |a realizaci6n del
hecho punible, pero sin coneter un acto constitutivo de Ila
infraccion. Sin enbargo a veces sucede, sobre todo por via de
jurisprudencia, que este criterio sinple es deformado por un doble
novi m ento de sentido inverso, ya que a veces se trata al conplice
conb un autor y a éste conb un coénplice.

La autoria sienpre debe jugar un papel principal en relacio6n con
la infraccién, |lo que no sucede con la conplicidad, la cual tiene
un rol secundario o subsidiario, aun en la fase de ejecuci6n. E
conplice lo hace facilitando |a accion, pero no participa en ella
pl enanente, ya que sus actos son "extrinsecos" al hecho delictivo,
mentras que el coautor toma una participaci 6n —As grande en |a
ej ecuci 6n—

Resulta dificil muy a nenudo distinguir la calidad de coénplice o
de autor que tiene una persona, segun sea Su nayor O meENoOr
col aboraci 6n prestada al autor para la realizacion del hecho
puni bl e. Asi, la sinultaneidad de acci6n y |a asistencia reciproca
"constituyen la perpetracion msma de la infraccidon, o que es
propi o de una coautorta y no de una conplicidad".

La dificil distincidn que se presenta para determinar conb un caso
de conplicidad y no de autoria, la ayuda o la asistencia en la
consunmaci 6n de la infraccién, se explica por consideraciones de

orden préctico: Cuesta nmucho en determ nadas situaciones,
especialnente en los actos de conplicidad concomtantes a |a
i nfracci on, di stinguir el coénplice del coaut or, y por
consi deraci ones de politica crimnal: la jurisprudencia considera

conb un coautor aquel que, objetivanente, no es mMAsS que un
conplice para asegurar una represion nejor y mas conpleta. Tanbi én
la jurisprudencia considera conp coautores aquellos que han
sol anente ayudado y asistido al autor principal de la infraccion
para poder retener contra ellos la circunstancia agravante de
reuni 6n. Final nente cuando el hecho principal no es castiga-ble en
| a persona del autor, la jurisprudencia tiene al coénplice conp un
coautor, para no dejar sin sancio6n una actitud reprehensible. Sin
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enbargo o propio seria concebir la asimlitud del coénplice al
aut or cuando | as condiciones nmateriales de |a ejecuci6n son tales,
gue es inposible distinguir los rotes de los diversos
parti ci pantes.

Lo inportante es recalcar entonces, que el coénplice es el
i ndi vi duo gue, sin ej ecut ar per sonal nent e | os el enent os
constitutivos de la infraccidon inputable al autor, ha solanente
facilitado la accién principal por actos de wuna inportancia
materi al secundaria. Nuestra |legislacion no indica de qué tipo de
actos se trata, sinplenmente se indica "cualquier auxilio o
cooperaci 6n" (articulo 47 C P.).

El | nstigador

B) EL | NSTI GADOR

El instigador aquel quien intencionalnmente determine a otro a
coneter el hecho punible. Esta es la definicidon que sobre ese
sujeto del delito da el articulo 46 de nuestro Codigo Penal y que
resunme bien |o que por instigador debe entenderse. Puede decirse
tanbi én que el instigador es el que provoca a otra persona a la
realizaciéon de la infraccién, el cual resulta ser el autor

material o directo de la msma. Es Inportante determ nar que en

esta forma de participacién crimnal, |a actuacién intencional —
par a ef ect os de definir al i nsti gador +uega un papel

preponderante, puesto que una actuaci 6n inprudente o cul posa no
daria lugar a su definicion, pudiendo por el contrario convertirlo
en un autor indirecto o nediato en los casos en que la ley asi lo
contenplara, conb lo es la facilitacion cul posa a que alude el

articulo 312 del Codigo Penal, pero que, por estar expresanente
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contenpl ada cono delictiva su conducta inprudente, al no actuar el
funcionario con |a debida diligencia, podria tanbi én denom néarsele
"autor por omsion", quien en todo caso en el ejenplo dado,
constituye un verdadero autor. La institucién del instigador a
veces resulta de dificil definicidn, puesto que su actuaci 6n puede
configurar mas bien un sinple cénplice, segun sea el caréacter de
la intenci6on provocativa. Es asi conmpb la |egislacion francesa |le
da el trato de tal. Dispone el parrafo prinero del articulo 60 del
Codi go Penal francés que, "seran castigados conp cénplices de una
accion calificada, crinmen o delito, aquellos que, por dadivas,
pronesas, anenazas, abusos de autoridad o de poder, naqui naciones
o artificios cul pables, hubieran provocado esta accion o dado
instrucci ones para coneterla". Resulta inmportante la distincion a
efecto de determnar |la consiguiente responsabilidad penal que
puede derivar de su actuaci 6n, segin que se le trate conp conplice
o instigador. Para |os franceses, al confundir anbos conceptos, el
fundamento de |la conplicidad reposa sobre "el préstanb de la
crimnalidad del autor principal". La conplicidad por provocaci6n
no constituye en si msma un crimen o delito, ella no es nmas que
una calificaci6n dada a un cierto nodo de participaci 6n a un hecho
principal en la cual forma un sinple accesorio. En consecuenci a,
cuando la ejecucion de la infraccion no ha tenido lugar o no ha
conenzado por la inaccion o el desistimento del autor principal
no puede juridicanmente existir conplicidad por provocaci 6n, no
obstante la intenci én delictuosa persistente del cénplice y es lo
gue se expresa diciendo "que no hay tentativa de conplicidad".
Ante ello se han propuesto dos soluciones: a) transformar |a
provocaci 6n —-acta de conplicidad— en wuna infraccién especial,
punible ella msma, conb se ha hecho para otras provocaci ones (e
caso nuestro arts. 115 y 271 del Cbdigo Penal); b) dar a la
conplicidad otro fundamento que la "crimnalidad de préstanp
absoluto", lo que permtiria asimlar la provocacion que ha
quedado sin efecto, a una tentativa de infraccion. Asi |o di sponen
| as | egi sl aci ones bel gas y al emanas.
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2NORMATI VA
Codi go Penal ’

Autor y coautores

ARTI CULO 45. -

Es autor del hecho punible tipificado conpo tal, quien |lo realizare
por si o sirviéndose de otro u otros, y coautores los que lo
real i zaren conjuntanmente con el autor

| nsti gador es

ARTI CULO 46. -

Son instigadores, quienes intencionalnmente determinen a otro a
coneter el hecho punible.

Conpl i ces

ARTI CULO 47. -

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
14



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

Son coénplices los que presten al autor o autores, cualquier
auxilio o cooperaci6n para |a realizaci 6n del hecho puni bl e.

Com enzo y al cance de |a responsabilidad de | os participes.

ARTI CULO 48. -

Los participes seran responsables desde el nonmento en que el hecho
se haya iniciado, segun lo establecido en el articulo 19. Si el
hecho, fuere mAs grave del que quisieron realizar, responderéan por
aquél, quienes | o hubieren aceptado conb una consecuenci a probabl e
de |l a acci 6n enprendi da.

Cormuni cabi |l i dad de | as circunstanci as

ARTI CULO 409. -

Las calidades personales constitutivas de I|a infraccion son
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i mputables tanbién a los participes que no l|las posean, si eran
conocidas por ellos. Las relaciones, circunstancias y calidades
personal es cuyo efecto sea dismnuir o excluir la penalidad, no
tendran influencia sino respecto a |los participes en quienes
concurran.

Las circunstancias nmaterial es, que agraven o atenuen el hecho solo
se tendran en cuenta respecto de quien, conociéndolas, prestdé su
concur so.

3JURI SPRUDENCI A

Participe anplitud del criterio utilizado en nuestro Codi go Pena

[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI Cl A] ®

IX.- [...]. Si bien es cierto la doctrina en sentido estricto
excluye de la categoria de "participes" a |os coautores, quedando
reservada para los coénplices e instigadores, no es esa la
term nol ogia que sigue nuestro Cdédigo Penal. A aludir a |os
"participes", el articulo 49 no se refiere Gunicanente a |o0s
conplices e instigadores, sino que incluye en €l tanmbién a |os
coautores. Partir de lo contrario, inplicaria |legar al absurdo

juridico que un coautor conmete un ilicito especial (peculado, por
ejenplo), mentras que el otro coautor, por ausencia de calidades
personal es, conete otro (estafa o robo, por ejenplo); en

consecuencia, a actuaciones y voluntades sinétricas, se estaria
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dando di versa sol uci 6n, solanente por |a ausencia de una condici 6n
personal, cono pretenden los recurrentes. La otra solucion es
nmenos congruente con la sistematica de la aplicacion de |la norma
penal , porque consistiria en sancionar, ya no conb coautor (vista
| a ausencia de |as nenci onadas condi ci ones especial es), sino cono
céonplice a quien en realidad tuvo dom nio del hecho, incurriéndose
asi en una ficcion para intentar resolver un problema de
calificacion, cual si se tratara de una cuestién de intervencion
en la accién ilicita; es decir, para suplir una falencia en la
aplicabilidad de una calificacidén juridica, se recurre a obviar o
torcer la efectiva participaci 6n tenida por el agente. Antes bien,
la figura del coautor estd expresanente prevista en el articulo 45
de ese Codigo y su réginmen de recrimnabilidad por condiciones
ajenas, al igual que para los instigadores y coOnplices, esta
prefijado por l|los nunerales 48 y 49 siguientes, que no hacen
distingo en cuanto a los sujetos a que se refieren, por |lo que
habrda de entenderse que es a |los aducidos en los articulos 45
(coautores), 46 (instigadores) y 47 (conplices). Aparte de eso, el
panorama es aun nmas claro si se confronta el articulo 71 de dicho
Codi go, que se refiere indiferenciadanente a |a personalidad del
"participe" al fijar la pena, aludiendo a éste conp figura sienpre
presente en wuna condenatoria (extendiéndolo incluso al autor
anico), lo que no sucederia si s6lo aludiera a los conplices o
i nstigadores, de presencia eventual. En realidad, cono se dijo

nuestro Coédigo Penal wutiliza la termnologia "participes" en un
sentido anplio, referida a todos |os que hubieren intervenido en
la realizaci 6n del hecho punible, ya sea conp autores, conplices o
instigadores, sin hacer la distincion que hace la doctrina al
referirse al concepto juridico de "participes". Por ende, el
Codigo Penal si contempla a los coautores en el articulo 49
(conuni cabi lidad de las circunstancias a |os participes) [...]."
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Pecul ado, consideraciones acerca de los "participes" y aplicacioén
de la teoria del domi nio del hecho

[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICl A]°

"XVI. [...] No procede acoger estos reclanps : El Tribunal tuvo
por denostrado que Carlos Salas Cerdas fue a RECOPE cuando supo de
| as “ayudas”, siendo ahi atendido por Flores Solano, a quien le
explicd la necesidad que tenia el Comté Distrital de Deportes y
Recreaci 6n de Hatillo de treinta pares de zapatos, para usarlos en
| os proyectos de selecciones de mnmuchachos jo6venes. Flores Sol ano
[lamd a Lépiz Ferreto, quien le indicé a Salas Cerdas que lo
podi an ayudar con |os zapatos y tanbién con |la reparaci 6n de
al gunas canchas y gi masios, siendo que para eso el Conmté tenia
que presentar una solicitud y otros docunmentos, tema en el que
insistio tanmbién Flores Solano. Posteriornmente, cuando estuvo
listo el cheque a favor del Conmité, Roger Ilevé a Salas Cerdas a
recogerlo y luego lo Ilevé a un negoci o donde segun €l, estaba el
encargado de realizar |os trabajos a RECOPE. En ese lugar, Flores
Solano le presenté a quien le dijo se |lamba “Edgardo Barbie” (y
que segun concluy6 el Tribunal, era en realidad Ccanpo Sol ano) vy
le pidié que le endosara y entregara el cheque a esa persona,
solicitud que Salas Cerdas no acept6. Posteriornente y ante |a
insistencia para que reintegrara |os fondos del cheque, Salas
Cerdas les indicd que en ese Conité tenian |la costunbre de tener
por o menos tres cotizaciones antes de decidir a quién |e daban
un trabajo. Por esa razon, los involucrados aportaron tres
cotizaci ones fal sas, induciendo de esta nmanera al Conmité a escoger
sin saberlo, a Ocanpo Solano (folios 429 a 434 y 472 fte.).
Fi nal nente, en sentencia se concluyé que Flores Solano, no
obstante conocer | os al cances del progr ama de val | as
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publicitarias, prestd su col aboraci én para que |os involucrados
(entre los cuales figuran Qirés Qirés y Cruz Leitodn),
procedieran a sustraer |os caudales publicos de la institucion

(folio 480 fte.). Para esta Sala, |os hechos antes descritos
constituyen una conplicidad de peculado, tal y conmo |o apunta el
Tribunal, no siendo indispensable para tales efectos, que el

céonplice tenga tanbién la admnistraci én de |os fondos publicos.
Sobre el tema de la conplicidad en estas delincuencias, ha
sefial ado esta Sede: “...Si bien es cierto la doctrina en sentido
estricto excluye de la categoria de "participes" a |os coautores,
guedando reservada para | os cénplices e instigadores, no es esa la
term nologia que sigue nuestro Cbédigo Penal. A aludir a |los
"participes", el articulo 49 no se refiere dunicanente a |os
céonplices e instigadores, sino que incluye en él tanbién a |os
coautores. Partir de lo contrario, inplicaria |legar al absurdo

juridico que un coautor conmete un ilicito especial (peculado, por
ejenplo), mentras que el otro coautor, por ausencia de calidades
personal es, <conete otro (estafa o robo, por ejenplo); en

consecuencia, a actuaciones y voluntades sinétricas, se estaria
dando diversa soluci 6n, solanente por |a ausencia de una condici 6n
personal, cono pretenden |los recurrentes. La otra solucion es
nmenos congruente con la sistematica de la aplicaci6n de |la norma
penal , porque consistiria en sancionar, ya no conb coautor (vista
| a ausencia de |as nenci onadas condici ones especial es), sino cono
céonplice a quien en realidad tuvo dom nio del hecho, incurriéndose
asi en una ficcion para intentar resolver un problema de
calificacion, cual si se tratara de una cuestién de intervencion
en la accién ilicita; es decir, para suplir una falencia en la
aplicabilidad de una calificacidén juridica, se recurre a obviar o
torcer la efectiva participaci 6n tenida por el agente. Antes bien,
la figura del coautor estd expresanente prevista en el articulo 45
de ese Codigo y su réginmen de recrimnabilidad por condiciones
ajenas, al igual que para los instigadores y coOnplices, esta
prefijado por l|los nunerales 48 y 49 siguientes, que no hacen
distingo en cuanto a los sujetos a que se refieren, por |lo que
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habrda de entenderse que es a |los aducidos en los articulos 45
(coautores), 46 (instigadores) y 47 (conplices). Aparte de eso, el

panorama es aun nmas claro si se confronta el articulo 71 de dicho
Codigo, que se refiere indiferenciadamente a |a personalidad del

"participe" al fijar la pena, aludiendo a este conp figura sienpre
presente en wuna condenatoria (extendiéndolo incluso al autor
anico), lo que no sucederia si so6lo aludiera a los conplices o
i nstigadores, de presencia eventual. En realidad, cono se dijo

nuestro Coédigo Penal wutiliza la termnologia "participes" en un
sentido anplio, referida a todos |os que hubieren intervenido en
la realizaci 6n del hecho punible, ya sea conp autores, conplices o
instigadores, sin hacer la distincion que hace la doctrina al

referirse al concepto juridico de "participes". Por ende, el

Codigo Penal si contenpla a los coautores en el articulo 49
(comuni cabilidad de las circunstancias a |los participes), por |lo
que correctanmente procedié el tribunal al tener a A M conp
coautor del delito de peculado, aunque no fuera funcionario
publico, siéndole inputable tal condicién, dado que conocia que R

A D B yJ G E S si ostentaban esa calidad y en razén de su
cargo tenian bajo su cuidado la administracién de |os bienes
defraudados, y, aun asi, tond parte en la actividad ilicita.”,

( resolucidén # 565-F-94, de 16:15 horas del 12 de dicienbre de
1994). Contrario a l|lo indicado por los recurrentes, en esta
resol uci 6n no se esta diciendo que no pueden existir cénplices o
instigadores en el delito de peculado. Lo que se indica es, que
| as calidades personales constitutivas de la infraccion son
i mputables tanbién a los participes que no l|las posean, si eran
conoci das por ellos , entendiendo participes en un sentido anplio,

es decir, conprensivo tanto de | os autores conp de |os cénplices o
instigadores. En este misno sentido, tanmbién se ha sefial ado: ‘.
para que se determine la autoria en el delito de pecul ado, se
requiere en el autor comp un elemento del tipo, la calidad de
funcionario publico, la que se da en el cénplice, si tiene
conoci m ento acerca de |la calidad de Funcionario Publico del autor
del suceso, pues conmp participe, |a condicio6n personal exigida al
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autor se |le comunica de acuerdo con el articulo 49 del Cbddigo
Penal, el <cual dispone en |o pertinente que: "Las calidades
personal es constitutivas de la infraccion son inputables tanbién a
| os participes que no |as posean, si eran conocidas por ellos..."
y por otra parte, para ostentar la condici6n de conplice, de
acuerdo en el articulo 47 del Codigo Penal, basta con prestar
“...al autor o autores, cualquier auxilio o cooperacion para |la
realizaci 6n del hecho punible." y en el caso en estudio, se tuvo
por acreditado que el inmputado A. M -con el objeto de que el co-
encartado ...U. V. (quien |aboraba conp Ejecutivo Minicipal de la
Muni ci pal i dad de Talamanca) se apropiara de dinero que se le
confid, -pues en su condicion de encargado de las oficinas de
“"Matra y Cia. Ltda" en la ciudad de Lindbn, alteraba las facturas
gue por conpra de repuestos |la Minicipalidad efectuaba a dicha
enpr esa, haci endo const ar nont os superi ores a |los gue
efectivanente se habia adquirido, presentandolas U V. a la
Muni ci pal i dad, para apropiarse de |la diferencia correspondi ente
(.), de tal manera "...que el inputado A cooperaba con U V. para
gque éste actuara de la forma en que |lo hacia presentando a la
Muni ci palidad cobros nayores a los que realnmente tenia que
responder esa Corporacién y que incluso |e ayudaba a obtener el
dinero en efectivo productos (sic) de los cheques que giraba |a
Muinicipalidad a la Enpresa Mtra..." (.). Asi las cosas, de
acuerdo con | o expuesto, al apreciarse correctanmente aplicado el
derecho de fondo, procede rechazar el recurso interpuesto.”

(Resol uci 6n 451-F-92, de 8:25 horas del 2 de octubre de 1992). A
la luz de | os precedentes antes citados, si el o6rgano sentenciador
determné con apego a las reglas de la sana critica, que Flores
Sol ano colabor6 para que los involucrados (entre |los cuales
figuraban los aqui encartados y el msno Lépiz Ferreto),
extrajeran fondos publicos de la 6rbita de |a Admnistraci én, sin
duda al guna actu6 conp cénplice del delito de pecul ado, ya que no
obstante no tener él l|a admnistraci 6n de esos fondos, sabia que
| os autores del hecho eran funcionarios publicos que disponian de
los msnos. Por otra parte, la circunstancia de que el Tribuna
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concluyera que Flores Solano no tond parte del plan para extraer
| os fondos del programa, no nos Ileva a concluir que no hubo un
acuerdo entre Quirés Qirdés, Cruz Leiton, Lépiz Ferreto y Mlina
Murillo, o que Flores Solano no participé6 en uno de |os hechos
i nvestigados (cono sin sustento |lo concluyen |los recurrentes). Lo
gue afirman |os Jueces, es que Flores Solano fue sinplenente un
céonplice de otros sujetos, |linmtandose a favorecer un hecho ajeno
sobre el cual no tenia el dom nio del hecho. El error conetido por
los recurrentes parte de conparar dos planos distintos, a saber,
el de la coautoria (donde |os coautores tienen el domnio del
hecho sobre |a base de una resolucion delictiva comin), con el de
la conplicidad (limtada al apoyo doloso que una persona |le da a
otra en el hecho antijuridico conetido por ésta, sin tener el
dom nio del hecho). Asimsnp, tanpoco hacia falta que Roger
obt uvi ese al guna ventaja econénica de |la comsioén del delito, en
prinmer lugar, porque él solo figur6 cono coénmplice y en segundo
lugar, porque el tipo penal no prevé ese requisito ni siquiera
para | os autores del pecul ado (sobre el temm, véase |0 expuesto en
el tercer considerando de esta resolucio6n). Por otra parte, si
bien el testigo Salas Cerdas indicé en primer térmno que Lépiz
Ferreto, el contratista y otra persona cuyo nonbre no preciso,
fueron los que |le Ilevaron las cotizaciones falsas, indicando
| uego que fueron Flores Solano y Lépiz Ferreto, no puede perderse
de vista que al avanzar su declaracién, el testigo aclaré que no
podi a asegurar si Rbéger estaba con Lépiz Ferreto cuando éste
[levo las cotizaciones (folios 264 ultima linea y 265 fte.,
prinera linea). Por ello, no existe la contradiccion que se
denuncia en la declaracién de este testigo. Sobre las nejoras
reali zadas en |as instal aci ones deportivas de |a conmunidad, basta
decir que el hecho de que los fondos publicos se wusaran para

hacerlas no excluye la ilicitud de la conducta de |os acusados,
pues conb se tuvo por denpbstrado (y se ha indicado de form
reiterada a lo largo de esta resolucion), los dineros igualnente

fueron sacados de |la esfera de la admnistracion sin causa
legitima para ello, pues gracias a las maniobras de 1|os
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i nvolucrados, la institucién girdé |los cheques para pagar por un
servicio de vallas publicitarias que no recibi 6. Finalnmente, cabe
reiterar que para condenar a Flores Solano, el Tribunal no
requeria tener por denostrado que él se apropié de |os dineros
pues éste no es un elenmento del tipo penal. Asi las cosas, se
declara sin lugar el notivo. [...] XIX - RECURSO POR LA FORMA.
PRI MER MOTI VO . Falta de fundamentaci 6n, (folios 584 a 587 fte.):
El Tribunal no analizé la certificacion de la D reccion de
Recursos Humanos de RECOPE, donde se indica que Flores Solano es
m scel aneo-2 y se describen sus funciones. Esa prueba es esencial,
ya que de ella se deriva que Flores Solano no tenia |a custodia,
adm ni stracion o percepcion de los dineros de RECOPE y en ese
tanto, no habria peculado. No es de recibo el alegato, por lo
indicado en el considerando XVlI.- de esta resolucio6n. Para
condenar a Flores Sol ano por conplicidad en el delito de pecul ado,
no hacia falta que él tuviese a cargo la admnistracion de |os
bi enes. XX. - SEGUNDO MOTIVO POR LA FORVA . Fundanent aci 6n
contradictoria (folios 587 a 590 fte.): Aqui se reclama: 1) No se
valord la certificaci 6n nenci onada en el considerando anterior. El
Tribunal situ6 al encartado conp ayudante de Lépiz Ferreto,
conclusién que no resulta cierta pues la msma Yanmleth Valverde
Mora dijo que él laboraba en el Departanmento de Relaciones
Publicas, que |e ayudaba a Lépiz Ferrero y que éste |lo absorbid
en sus funciones pero que en otras situaciones debia servir de
chofer y hacer mandados. Segun los recurrentes, Flores Sol ano, en
el caso del Conmité Distrital de Deportes de Hatillo, solo cunplié
con sus funciones de mscel &neo, pues se limtd a trasladar a |os
testigos a |l os lugares que su superior le indicd, sin que esto sea
una col aboraci 6n para un delito. Adenmas, segun el nisno Tribunal

| as donaciones no son ilicitas y no existia un plan de autor para
| os demas casos. Por ello, se equivoca al decir que si |lo habia en
ese caso especifico. 2) No es posible el peculado por conplicidad.
3) No se analizan los elenentos del tipo penal en el caso de
Fl ores Sol ano. Todo el analisis se hace uUnicanmente con relacién a
| os otros dos acusados. 3) Flores Solano era m scel aneo, por eso,
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no configuran los elenmentos del tipo penal. No Ileva razén |os
i mpugnantes : Con relacién al primer reclanb debe estarse el
quejoso a |lo resuelto en el anterior considerando. Sobre el pape

gue desenpefiaba Flores Sol ano, nétese que en sentencia se afirm
gue ¢él ocupaba el cargo de miscelaneo en el Departanento de
Rel aci ones Publicas, bajo la direccion de Patricia Gonzalez
Villalobos y que ademds estaba asignado a l|la jefatura de
actividades deportivas bajo la direccion de Lépiz Ferreto (folio
369 fte.). En ese misnp sentido, el Tribunal aceptdé que Flores
Sol ano fungia a veces conp chofer y a veces conp miscel aneo de |a
enpresa, indicando que “hacia mandados” de la institucién (folio
470 fte.). Ahora, esto no significa, com |o entienden |os
guej osos de forma antojadiza, que su actuacién en el caso del
Comté de Deportes de Hatillo se haya reducido a cunplir con sus
tareas de chofer o miscel aneo. Por el contrario, conp se apuntd en
el anterior considerando (al cual deben estarse |os inpugnantes),
las excedi 6 anpliamente. Con relacion a la legalidad de |as
“donaciones” y a la conplicidad en el peculado tanbién deben
estarse a |o expuesto los considerandos VI.- y XVlI.- de esta
resol uci 6n. Finalnmente, estima esta Sala que el Tribunal expuso
con anplitud por qué |os hechos encuadran en el tipo penal del
pecul ado (asi folios 472 a 481 fte.). Tras hacer un analisis de
| os verbos que contenpla el tipo penal, del objeto material de |a
accion tipica y la condicion de funcionario publico, |os Jueces
concl uyeron que Flores Solano actud con el doble dolo que exige |la
conplicidad, pues por un |lado, conocia y queria la realizacién de
la accién tipica para la cual presta su col aboracién y por otro,
conocia y queria ayudar para que los involucrados sacaran |os
fondos publicos de la oOrbita de la Admnistracion. Sabia cuales
eran | os al cances del programa de vallas publicitarias, sabia que
| os otros acusados eran funcionarios publicos y tenian bajo su
adm ni straci6n |los fondos de ese programa y les prestd una ayuda
para que extrajeran |os caudales publicos (folio 480 fte.). De
esta forma no es cierto que el Tribunal no fundament6 el tema de
la tipicidad de la conducta tratéandose de Flores Solano. Se
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declara sin lugar el notivo. "

Autoria y participaci6n analisis sobre la evolucién histérica de
| as diversas teorias que |a han regul ado

[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICl Al *

“"Denuncia el inpugnante |la errdnea aplicacion del articulo 45 del
Codigo Penal, en virtud de que el a quo declar6 al justiciable
GOVEZ GUERRERO coautor del delito de violacion agravada, tonando
en cuenta que sujeté a la victima mentras otro de |os inputados
gque intervino en el hecho, la accedia carnal nente. Para arribar a
esa conclusi én | os juzgadores aplicaron la teoria del dom nio del
hecho, olvidando que el delito de violacién es de propia mano vy,
en consecuencia, no admite “la autoria nediata”.Seflala quien
recurre que la conducta de su defendido debe calificarse cono
conplicidad y solicita que asi se declare y se adecue la pena a
| os paranetros establecidos en los articulos 47 y 74 del Cbdigo
Penal .A fin de resolver el punto juridico planteado, la Sala
estima necesario realizar |as consideraciones que se exponen de
seguido. |V- SOBRE EL DELITO DE VIOLACION Y LA CATEGORI A DE LOS
DELI TOS DE PROPIA MANO . El problema de distinguir entre autores

coautores y participes, es decir, el objeto de la teoria de la
participaci 6n, continda siendo uno de los ms arduos en la
dogmatica juridico penal, a pesar de |os constantes afanes
doctrinarios y los notables avances cientificos que se han
obteni do, desde las tesis neranente causalistas afincadas en el
positivisnp, hasta |a del dom nio del hecho, aceptada hoy -en sus
| i neas general es- de npbdo casi unanime por |os autores y seguida,
aun con altibajos, por buena parte de la jurisprudencia europea y
| ati noanericana. Dentro de |as cuestiones que se plantean a la
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teoria de la participacion tal vez ninguna suscita nmayores
dificultades que la categoria de los |lamdos “delitos de propia

mano” ; dificultades que radican en hallar 1os fundanmentos
cientificos de la existencia msma de esa clasificacion, |as notas
esenciales que la caracterizan, las razones por las que un

determ nado tipo penal deba ser incluido en dicha clase y el nbdo
en que les resultan aplicables las tesis generales que permten
distinguir entre autor y participe, postuladas por cada una de |as
teorias que hasta |la fecha se han fornul ado. En el contexto de |as
di scusiones y casi de nmanera ciclica, han surgido propuestas que
niegan |a necesidad dogmatica de nantener esta categoria vy
rechazan, por ende, que exista delito que pueda calificarse cono
“de propia mano”; tesis mnoritarias que, sin enbargo, nunca han
podi do arraigar y han sido constantenente rebatidas por |la mayoria
de la doctrina y en forma unaninme por la jurisprudencia (en este

sentido, ver: ROXIN, Caus, Autoria y domnio del hecho en
derecho penal , Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.
A, Mdrid, 1998, p. 433; BACIGALUPO Enrique, Principios de
derecho penal, parte general , 3° ed., Akal, WMudrid, 1994, p.

227).Antes de exam nar |os problemas dognmati cos que envuelve |a
categoria de los delitos de propia mano, conviene efectuar un
breve recuento de las tesis generales postuladas histoéricanente
por la teoria de la participaci6n, lo que, a su vez, permtira
identificar las respuestas que se han forrmulado en torno a esa
clase de delitos y en el seno de cada una de las teorias.V-La
influencia del positivisnp naturalista en todas |as &reas del
pensam ento sirvi6 de base para que, en el anbito de |a dogmética
juridico penal, se afianzaran las teorias causalistas de Ila
partici paci 6n que buscaban aplicar la doctrina de |a causalidad
fisica (natural) a los fendénenos propios del derecho.En térm nos
general es, estas teorias reducian el problena de la autoria y la
participacion a determinar |os aportes causales hechos por cada
uno de los intervinientes para producir el resultado.Asi, vy
pretendi endo realizar distinciones de caracter material entre |os
di versos aportes posibles, se concluyé que autor era quien ponia
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una “causa” del resultado, en tanto que |los participes en sentido
estricto (coénplices e i nsti gador es) sol o sum ni st raban
“condi ciones”.Las criticas de que dichas diferencias no eran nas
que artificiales (pues todo aporte es, al fin, causal, anmén de que
dejan de lado |los factores subjetivos), condujo a la teoria de la
“equi valencia de las condiciones”, que propone, en resunen,
considerar autor a todo aquel que realice cual quier contribucion
causal al resultado, segun ciertas formulas conb la conditio sine
gua non , la causalidad cono condicion y otros correctivos
i ntroduci dos por diversos autores (cfr. REYES ALVARADO , Yesid,
| nput aci 6n objetiva , Tems, 2° ed., Bogota, 1996, pp. 16-34,
quien distingue entre l|la equivalencia de |as condiciones cono
teoria de la inputacidén y conp nero reconocimento formal de una
caracteristica del proceso causal). La tesis, en ultinm térmno

desenbocd en un criterio unitario y extensivo de autor que, en
consecuenci a, negaba |la posibilidad de distinguir entre autores y
participes (estos ultinps, en virtud de su aporte causal, deberian
ser considerados autores) y a pesar de que el propio |egislador
| es dispensase un tratamento separado, no solo cono figuras
juridicas conceptual mente independientes, sino ademas en cuanto a
| as eventual es consecuenci as penal es del actuar de cada uno.Dentro
de una doctrina senejante tanpoco tenia sentido referirse a
delitos de propia mano, ni aun a la autoria nediata, pues la
condi ci 6n de autor del delito no la definia el l|egislador, sino la
causalidad fisica o natural, de nodo que quien hiciese una
contribuci 6n causal —de cual qui er nat ur al eza- deberia ser
consi derado autor, aun cuando para delimtar |a cul pabilidad pena

fuese necesario recurrir a los correctivos y férrmulas a que antes
se hizo referencia. Seflal a CREUS : “La primera solucid6n que se
presenta en |la evolucion historica de los ultinps cien afios es una
puranente causal, que viene atada a la teoria de |la equivalencia
de condiciones; quien haya aportado algo para el proceso causal

sera autor, con lo cual, en principio, toda contribucion a él, de
cual quier categoria que sea, convierte al participe en autor; es
un concepto extensivo, en el cual todo interviniente activo
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aparece conp autor.La critica a esta solucién se produce desde un
doble punto de vista: teodricamente reduce el delito a un nero
acontecer causal, sin consideracién a otros elementos que |lo
conforman (Gallas); en la préctica extiende desnesuradanente |a
autoria. Se encuentran en el derecho conparado |eyes que han
adoptado este criterio, pero que, sin enbargo, no han dejado de
tratar en forma distinta a algunos de |los intervinientes activos
respecto de otros, pero no porque ese distinto tratamento
provenga de un diferente concepto de ‘personaje’ del delito, sino
de di sposiciones que atenuan |as penas de algunos de |os autores
en funcion de la particular intensidad de la voluntad crimnal o
de la calidad de su aporte causal” ( CREUS, Carlos, Derecho penal,

parte general , 3° ed., ASTREA, Buenos Aires, 1994, p. 394-395)
.Un concepto unitario de autor cuyo origen se renobnta a la teoria
de la equivalencia de las <condiciones se nmantiene aln,

particularmente respecto de |os delitos cul posos, pues se
considera que es autor de ellos quien aporta cualquier
contribuci 6n causal al resultado, aunque se exige que tal aporte
debe constituir una violacion del deber de cuidado. Preci sanmente a
raiz de ello, se descarta la figura de los participes en este tipo
de delitos.La posicion, sin enbargo, ya ha originado las criticas

de ciertos sectores doctrinales (ver, en este sentido: LUZON
PENA, Diego Manuel, Autoria en delitos dolosos e inprudentes de
resultado , en LA AUTORIA, LA TIPICIDAD, Editorial Juridica

Bol i vari ana, Bogota, 1997, pp. 152- 173).La negativa a reconocer
-a contrapelo de |l o establecido en |os textos |egal es- diferencias
sustanciales entre autor y participe (o considerando |as nornas
que se refieren a los participes conp sinples causas de atenuaci 6n
de la pena), condujo, por un lado, a las teorias subjetivas, que
pretendi eron sustentar la distincién en criterios tales conm el
del interés ( “aninus auctoris”, “aninus socii” ) -que, en
general, no resuelve el problema de quien actia por si solo, pero
en interés ajeno-, el del dolo, entendido conop |la intencidn del
sujeto actuante (dolo subordinado del participe); y, por otro, a
| a busqueda infructuosa de ciertos paranetros objetivos, dentro de
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|l as propias corrientes causalistas-naturalistas, que permtiesen
otorgar un distinto valor a los aportes causales (v. gr.:
causal i dad adecuada).lLa superacion del influjo positivista sobre
las ciencias sociales, que hizo posible a estas adoptar sus
propi os nmetodos cientificos, reafirmando el aspecto valorativo de
| as acci ones humanas al operar sobre la realidad (o el nundo del
“ser”), abri6 paso a teorias, que, en nmayor o menor grado, segun
sus diversos sostenedores, restaron utilidad a las ideas de nera

causaci 6n  natural, para acentuar el aspecto tel eol 6gi co-
normat i vo. Corresponden a estas corrientes el concepto extensivo de
autor, elaborado por SCHM DT , para quien * cual qui era que

Ileva a cabo antijuridica y cul pablenente una realizaci én del tipo
y con ella (materialnmente hablando) wuna Ilesién de un bien

juridico, deberia ser declarado autor” (citado por ROXIN , Op.
cit., p. 26) ; asi conp otras que normal nente se engl oban dentro
de la Ilamda teoria fornal-objetiva , y que, en sintesis,

proponen considerar autor al que realice |la conducta descrita en
el tipo penal, o algunos de sus actos ejecutivos descritos, de
nodo que: “... coénplice es el que, interviniendo activanente en el
delito, aun en algunos casos en el desarrollo de la accién en si
msma, no se puede decir que |la haya realizado.De al guna manera
estos conceptos aparecen regidos por |os necanisnbs de la
causal idad tipica; figuradanente se puede decir que autor es quien
ha reunido en si (en su conducta) todos |os elenentos causales
gue, en el caso, se hayan aportado para ‘causar’ aquello que el
tipo describe comp nodificacién del nundo exterior, pudiéndose
afirmar de él, por consiguiente, que es el que ‘mata’

en el homcidio, se ‘apodera en el hurto, ‘perjudica engafiando

en |la defraudacion, etc.; en tanto que es conplice el que,
habi endo aportado al guno de aquellos elenentos, no ha despl egado
por si la nmecanica total del proceso causal u originado su

despliegue con aquel <caracter o en la nedida antes indicada,
sienpre con relacion a la accion tipica principal (el que alcanzoé
el arma con que el autor matd, cuidé de que nadie interrunpiera el
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apoderam ento del autor, suministré el docunento falsificado que
el autor wus6é para perjudicar engafiando en |a defraudacién).”
( CREUS, Op. cit., p. 396) .El concepto extensivo de autor
propugnado por SCHM DT niega |la existencia de delitos de propia
mano, pues para €l todos los tipos penales admiten |a autoria
medi ata; mentras que la teoria fornmal objetiva puede dar |ugar a
di stintas sol uci ones, segun se entienda que el autor debe realizar
personal nente la conducta descrita en el tipo (lo que conlleva
negar la autoria nediata; en este sentido: ZAFFARONI , Eugenio
Raul, Manual de derecho penal, parte general , 5° ed., ED AR
Buenos Aires, 1987, p. 571), o a criterios extensivos de autor, si
se estima que basta con que el sujeto “tone parte” en alguno de
los actos ejecutivos del delito, conforme se examinara mas
adel ante (en este sentido: BACI GALUPO, Enrique, Manual de derecho
penal , TEM S-1LANUD, Bogota, 1984, p. 180; CREUS, Op. cit., p.
396; MR PUG Santiago, Derecho penal, parte general , P.P.U.,
Barcel ona, 1990, p. 390).Uteriores nanifestaciones de teorias
mat eri al -obj etivas retomaron la trascendencia de la contribucion
causal al resultado compb factor distintivo de la autoria y la
participacién, a fin de evitar |os excesos de la teoria fornal
objetiva, recurriendo a criterios conb |los de “mayor inportancia
obj etiva”, “mayor peligrosidad objetiva”, “necesidad de Ila
aportaci 6n causal”, etc., con |lo cual no hacen sino revivir, en
Gltima instancia, la distincion entre causa y condicién, |o que,
sin enbargo, se plasnmd en |egislaciones positivas (ejenplo de ello
son aquellas que distinguen I|la conplicidad primaria y Ila
secundaria).De |o expuesto se infiere que las clasificaciones de
| as distintas corrientes, aun cuando se basen en factores |6gicos,
epi st enol 6gi cos o netodol 6gicos que conparten, no obedecen a
posturas unicas: no existe “una” teoria causalista, o “una”
formal - obj eti va, o] “una” mat eri al - obj eti va, si no di ver sas
corrientes de pensamento que, pese a originarse en postul ados
conmunes, dentro de su propia o6ptica ofrecen distintas soluciones a
la teoria de la participacion -a veces contradictorias, no
obstante basarse en principios simlares-, al tienpo que se han
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esbozado diversas teorias eclécticas o mxtas, cuyo estudio no
interesa profundizar aqui.(Ver: ROXIN, Op. cit. , p. 75 a 77).La
tesis del “domnio del hecho” , que se inscribe dentro de |as
teorias material -objetivas, busca conciliar aspectos objetivos y
subj etivos. HEGLER fue el prinmer autor en utilizar ese concepto de
autoria, refiriéndolo a aquel que, “... conp autor inputable y no
coacci onado ha sido ‘ sefior del hecho en su concreta
mani festaci 6n’..” (Ctado por ROXIN, ibidem , p. 79) , vy que
resultaba aplicable tanto a los delitos dolosos como a |os
cul posos.El criterio del domnio del hecho se extendi6o a |as
conductas cul posas hasta WELZEL y la teoria finalista que lo
conprendié -en térmnos general es- rel aci onandolo con |os
caracteres de convergencia y dom nio funcional, aunque senté |as
bases por las que en la actualidad se define la autoria y la
coautoria al sefalar que existen requisitos objetivos y subjetivos
gue deben satisfacerse para calificar a un sujeto conb “autor” o
“coautor” y descartd la aplicacion de la idea de dominio en |os
delitos realizados <con culpa.Sin enbargo, el propio WELZEL
introdujo nodificaciones a su doctrina que |o acercaron a |as
teorias subjetivas y, de hecho, Ilegd a rechazar la autoria
nmedi ata en nuchos de |os supuestos ahora admtidos (ver: ROXI N
ibidem, p. 87 y 88).En la actualidad, la teoria del dom nio del
hecho se ha inpuesto en |a dogmética juridico-penal, pero entiende
cono “autor” a “ quien retiene en sus manos el curso, el ‘si’ vy

el ‘comp’ del hecho, pudiendo decidir preponderantenente a su
respecto; dicho mas brevenente, el que tiene el poder de decision
sobre la configuraci 6n central del hecho (Sanson). Este criterio

exi ge sienpre una valoracion que debe concretarse frente a cada
tipo y a cada forma concreta de materializar una conducta tipica.
No puede fundarse en criterios puranente objetivos ni puranente
subjetivos, sino que abarca anbos aspectos y requiere una
concretizaci 6n en el caso efectivamente dado” ( ZAFFARONI, Op. cit
., p. 572) .Sefiala CREUS que, a pesar de su raiganbre finalista:
“La teoria material-objetiva, que no puede |legar a coincidir ni
confundirse con la formal-objetiva, es la del domnio del hecho
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para la cual justanente es autor quien tiene ese domnio, aun
cuando, en el caso concreto, se haya |imtado, en el aspecto
ejecutivo, a realizar un aporte que se adecue al concepto de
causalidad tipica (se puede entonces sostener que es autor quien
no ‘maté’, no se apoderd’ o no ‘engafid’ en cuanto en sus nNANOS
haya estado el dominio del hecho), quien no haya dom nado el
hecho, no puede ser autor, por mAs que su aporte haya sido
causal . Quien no retna en su conducta las caracteristicas de ese
poder, no sera mas que participe (en sentido estricto).Esta tesis,
si bien apoya su fundanentaci 6n en el concepto de accio6n final, no
necesari anente constituye un desarrollo de ella; aun cuando con
una concepci 6n ‘causalista’, se la podria Ilegar a asumr dentro
de ciertos limtes, que, claro estd, no permtirian |la concidencia
de las consecuencias, conb puede ser la gran anplitud que |o0s
sostenedores de la teoria de la accion final (finalisnmo) hacen

asumr a la figura del autor nmediato... La teoria del dominio de
hecho, si bien es una de las mAs nodernas en el panorama de |a
doctrina penal , ha recorrido ya un | ar go cam no de

perfeccionamento.Inplica reconocer al autor conpb ‘sefilor de I|a
realizaci6n del tipo’, caracter que s6lo asune el que ‘nediante
una conducci 6n consciente del fin, del acontecer causal en
direccion al resultado ‘tipico’, se coloca en ese papel.En el
delito con pluralidad de participes todos son cooperadores, pero,
entre ellos, Unicanente es autor quien ‘dolosanmente tiene en sus
manos el curso del suceso ‘tipico pudiendo voluntarianente
interrunmpir o dejar correr la realizacién del resultado total’...”
( CREUS, Op. cit. , p. 396-397) .Asimsno, indica BACI GALUPO
“La teoria del dom nio del hecho fue introducida en |a dogmatica
hi spano parlante por Luis Jinénez de Asta. Su el aboraci 6on se debe
a Wl zel.La teoria reconoce antecedentes en Hegler; Herman Bruns;
Hel I muth Von Weber y Lobe.Para la teoria del dom nio del hecho
autor es quien tiene el domnio final del suceso, mentras |os
participes por su parte carecen de ese dom nio del hecho.Segun
Wel zel ‘tiene dominio sobre el hecho el que en base a su decisidn
de voluntad lo realiza finalnente .Junto al domnio del hecho
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entran en consideraci 6n conp especiales elenmentos de la autoria
| os el enmentos subjetivos personales de la autoria (los el enentos
subjetivos de lo injusto, por ejenplo) y los elenentos objetivos
personal es de la autoria (por ejenplo, la calidad de funcionario,

nmeédi co, etc.).” BACI GALUPO, Manual... , Op. cit., p. 190). E
caracter objetivo-subjetivo de la teoria ha sido recalcado
insistentenmente por la doctrina, al sefalar que *...aunque el

dom ni o del hecho supone un control final (subjetivo), no requiere
s6lo la finalidad, sino tanbién una posicién objetiva que
determne el efectivo domno del hecho. Maurach resune el sentido
de la teoria diciendo que es autor, porque tiene el domnio del
hecho, quien tiene dolosamente en sus manos el curso del suceso

tipico” ( MR PUG Santiago, Op. cit . , p. 391) .VI- El objeto
directo de la dogmatica juridica esta constituido por la ley
positiva.De alli que su tarea prinmaria consiste en construir
sistemas operativos que le pernmitan al intérprete captar el

correcto sentido de la ley, <con arreglo a 1los principios
fundanentales, y aplicarla en consecuencia.N nguna teoria o
doctrina seréa valida -entiéndase operativa- si se enfrenta o
contrapone a las normas positivas que constituyen su objeto, pues
en tal caso sus concl usiones, por cientificas que puedan
cat al ogarse, habran de inscribirse en propuestas de |ege ferenda o
en estudios de crimnologia o politica crimnal; sin que con lo
dicho se pretenda desconocer la inportancia de las funciones
criticas de la dogmatica e incluso su eventual papel de
orientadora de las tareas legislativas.Las teorias reci én citadas
-de manera resumda y parcial, pues existe una gran variedad de
tesis sobre la participacion delictiva que no es preciso enunerar
aqui -, constituyen construcciones cientificas que pretenden
conceptuar |o que ha de entenderse por autor (y coautor) o
participe, conforme a lo que el propio |egislador ha establ ecido
para distinguir cada una de las categorias.C ertanente la ley ha
di spuesto un diverso tratamento (conceptual y eventual nente
punitivo) para el autor y |l os restantes sujetos que intervengan en
el hecho punible conbo cooperadores e instigadores y es ese trato
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diferenciado o que inpuls6 el estudio dogmatico de Ila
participacién.De o anterior se colige que si el |egislador -cua
ocurre en nuestro medio- distinguié entre varias nodalidades de

participes en un delito -en general, es decir: aut ores

coautores, conplices e instigadores-, conm nandolos, de ser el
caso, con una diferente respuesta penal, ello obedece a que no
siguié6 un criterio “unitario de autor”; en otros térm nos, no

consideré que toda “contribuci 6n causal” al hecho fuese por si
msma suficiente para calificar a los *“contribuyentes” cono
autores o coautores. Los articulos 1 y 2 de nuestro Codi go penal

prescriben que “Nadie podra ser sancionado por un hecho que la
| ey penal no tipifique conob punible ni sonmetido a penas o nedidas

de seguridad que aquélla no haya establ eci do previanente” , y que
"No podra inponerse sanci 6n al guna, nedi ante aplicaci 6n anal 6gi ca
de la ley penal” . De tales nornas se obtiene, por un lado, la

funci 6n de garantia del tipo penal y el principio de |egalidad, en
su forma lata y estricta, y, por otro, el deber de interpretar
restrictivanmente |os preceptos penales, de donde se colige, a su
vez, el rechazo de nuestro |legislador a cualquier concepto
extensivo de autor.El aféan garantista de la ley se reafirm en e
articulo 45 del Codigo Penal, que ordena considerar conp autor de

hecho punible *... tipificado cono tal ...” a: “... quien lo
realizare por si o sirviéndose de otro u otros y, coautores |os
que |l o realizaren conjuntanmente con el autor ” .Las construcciones

dogmaticas de las que anteriornmente se dio cuenta, no persiguen
otra cosa sino definir qué significa realizar el hecho punible ,
permtiendo asi distinguir entre autor y coautor -por un lado- vy
céonplice e instigador, que son contenplados por el |egislador conp
otros posibles intervinientes, a |los que brinda un trato separado
(arts. 46 y 47 ibidenm).Por otra parte, en el marco de un Estado
denocrético de derecho, no puede entenderse que |la definicién de

un tipo penal se |limte al verbo en que se nmaterializa |a
conducta, sino que la ley establece -asimsnbo con caréacter
restrictivo- quién puede ser su autor, las nodalidades de la
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accion, el resultado -de ser el caso, en los térmnos que se
expondran nmas adelante- y los demas requisitos -subjetivos u
objetivos- que aneriten una respuesta penal, y que no podréan ser
interpretados anpliativamente -a través de analogia u otros
mét odos-, sin vulnerar los principios de legalidad crimnal vy
seguridad juridica.En esta tesitura, |as construcci ones dogmaticas
resultan admisibles, en tanto no contrarien |los principios

nmenci onados. Asi -y dejando de lado |a autoria nediata,
expresamente prevista en la ley nmediante la fornula “sirviéndose
de otro u otros”-, resulta claro que la teoria del donminio del

hecho, conmpb factor definitorio de la autoria y la coautoria, no
vul nera ninguno de |los principios antedichos pues ella no apareja
significados distintos del realizar un hecho o concurrir
“conjuntanente” a su realizaci 6n. No cabe duda de que quien ejecuta
el hecho en forma personal o “de nobdo conjunto” con su autor (ya
sea por convergencia o domnio funcional), tiene el pleno dom nio
de aquel y puede, por sinonima, calificarse conb su realizador
(autor o coautor), sin que con ello se extienda ningun concepto.
La redacci 6n del texto de la ley no significa necesarianente que
el |egislador haya optado por la teoria formal objetiva —o ninguna
otra de nodo especifico- para definir al autor (conb aquel que
realiza el tipo penal en su parte externa y objetiva), pues,
conforne se indicd, la tesis del dominio del hecho y las restantes
construcci ones doctrinal es, no tienen otro propdésito que
desentrafar quién “realiza” el hecho (con arreglo al propio
seflal am ento positivo) y, mas bien, el criterio del donmnio
involucra un concepto restrictivo de autor (ontol égico, u
“ontico”, en termnologia de ZAFFARONI , Op. cit., p. 570, sin
gue tales conceptos tengan una correlaci 6n “causalista”), tonmando
en cuenta no solo las manifestaciones exteriores de |la conducta

sino sus conponentes subjetivos.De hecho, el |egislador introdujo
la frase de que se debe realizar el hecho punible “tipificado cono
tal”, haciendo referencia a | a necesidad de practicar un exanmen de
cada tipo especifico incluso para definir la autoria.Por estas
razones, la Sala no ha tenido reparo alguno en admtir la teoria
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del dominio del hecho cono factor de distincién de autores
(coautores) y participes en una variedad de tipos penales, ya que
no infringe los principios de legalidad crimmnal y seguridad
juridica, ni conlleva, por supuesto, inadm sibles analogias, ni
conceptos extensivos de autor.VilI- Debe reconocerse que ninguna
construcci 6n dogmatica ha logrado ofrecer una teoria de Ila
partici paci 6n capaz de brindar conceptos distintivos de autor vy
partici pes que puedan aplicarse a todas |las categorias o clases de
delitos (salvo la concepcion unitaria o unificada, que ni siquiera
se adecua a la mayoria de las |egislaciones positivas).E punto
| egal de apoyo de ciertas corrientes de la teoria formal objetiva
radica en la expresién contenida en algunos Cbddi gos que sefial an
conb autor del delito a “quien tonme parte directa en su ejecuci 6n”
(v. gr. el anterior codigo espafiol y el argentino) y ello explica,
en buena nedida, por qué tales sectores arribaron a un concepto
extensivo de autoria, pues |lo cierto es que tanmbi én |os participes
toman parte en la ejecucién del hecho (cfr. BACI GALUPO , Manua
.. Pp. 181) pero puede ocurrir que un autor no ejecute por si
msno l|la conducta, cual sucede en la autoria nediata que, sin
enbargo, se considera admtida en esos ordenam entos, |o que pone
de relieve la inutilidad de la nocio6n |egal para conceptuar |as
diversas formas que puede asumr el autor de un delito vy
distinguirlas de la sinple participaci 6n. Nuestro Codi go, conforne
se indicd, sefiala conp autores a quienes realicen el hecho
tipificado; terminologia que resulta preferible a la anterior vy
gqgue es, en térmnos generales, la asumida en el articulo 28
parrafo 1° del nuevo Cbddi go penal espafiol, aun cuando insiste en
consi derar coautores al instigador y al coOnplice necesario, |o que
dio pie a que ciertos tratadi stas destaquen la diferencia entre |a
definicidén “legal” y la “ontol 6gica” de autor (cfr. MR PU G, Op.
cit., p. 387; de igual nmdo , BACIGALUPO , Manual .., p. 188,
apunta |la necesidad de recurrir a criterios distintos de |os
seflal ados en la ley : “Denpstrar que ‘tomar parte en |la ejecucion
del hecho’ no es un criterio idbéneo para caracterizar al autor no
es dificil. La ejecuci6n del hecho es todo |lo que va desde el
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com enzo de |l a ejecuci 6n hasta |a consunaci 6n. Sin duda que durante
este transcurso pueden | os diversos concurrentes participar de nuy
di stinta nmanera, es decir, conpb autores o conp coénplices: | uego
tomar parte en la ejecuci6én no es nas que tomar parte; todavia
resta saber qué parte se ha tomado en la ejecuciodn, si la del
autor o la del participe en sentido estricto.Para esta segunda
operaci 6n, es decir, para determ nar qué parte se ha tonado en la
ejecucion la ley no proporciona ninguna pauta; |a soluciodn debe
extraerla el intérprete de la materia regulada por las nornas y no
de las reglas msnmas, pues estas no la dan y en realidad ni pueden
ni necesitan darla. Qi én es autor y quién es conplice o instigador
es determnable prejuridicanente”) .Este msnp tratadista advierte
contra el riesgo de considerar que el concepto de autor —cono |o
proponen al gunos seguidores de la teoria formal objetiva- se
infiere con el solo analisis de los tipos de la parte especial,
pues ellos estan estructurados suponiendo un Unico autor y no
resuel ven, por si msnps, el problema del concurso de varios
suj etos. Preci sanente por |las razones dichas resulta necesario
recurrir a herramentas dogmaticas que, respetuosas de |os
principios esenciales que rigen el ordenamiento juridico penal,
permtan determi nar en sus caracteres genéricos y frente a cada
supuesto concreto, cual de |os diversos aportes “causal es” de cada
sujeto ha de ~considerarse conmb de autoria (0 coautoria),
instigacién o conplicidad. Conforne se ha venido exponiendo, la
doctrina del dominio del hecho proporciona criterios utiles en
esta tarea al considerar conp autor (coautor o autor nediato) a
quien tiene ese domnio final, e instigador o cémplice a |os
sujetos que no | o poseen.Por supuesto, se plantea el problema de
definir qué debe entenderse por tener “dominio del hecho” y, entre
| os sostenedores de la teoria, se han propuesto distintas
sol uci ones. En la actualidad, sin enbargo, se acepta que el
criterio corresponde a un “concepto abierto”, no en el sentido de
“i ndet erm nado” o “canbiante”, sino que a él se llega a través de
un método descriptivo -y no definitorio, prefijado- que reclama |la
val oracion del caso concreto y es capaz de admtir nuevos
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el ementos de contenido sin alterar la idea esencial. Ademnés,
incorpora principios regulativos u orientadores que funcionan
cuando la descripcion es insuficiente, en virtud de que la
cantidad de elenentos relevantes para determnar el domnio de

hecho es tan grande que se sustrae a un juicio generalizador;
estos principios deberan ser considerados por el juez al nonento
de exam nar el caso concreto (cfr. ROXIN , Op. cit. , pp. 144-146

BACI GALUPO , Manual .., p. 185 .A este netodo descriptivo
corresponden |as nociones citadas en el Considerando V de que
autor es quien “tiene poder de decisioén”, tiene “dol osanente en
sus manos el curso del suceso tipico”, el “si y el co6nm” del
hecho, “asune |a conducci 6n consciente del fin”, etc, que resaltan
| a necesi dad de considerar aspectos subjetivos (la direccion de |la
causalidad) y objetivos (la forma en que se desarrolla en cada
caso esa causalidad y la posicion relativa del autor frente a
otros sujetos concurrentes).El domnio del hecho puede recaer
sobre la accién (autoria), la voluntad de otro (autoria nmediata) o
traducirse en un dom nio funcional por division del trabajo, que
supone un comin acuerdo delictivo y la ejecuci6n de una parte de

plan gl obal, aunque esa parte no constituya un acto tipico en
sentido estricto (coautoria).VIII-Ahora bien, conb se adel anto, el
criterio del domnio del hecho es adecuado para distinguir |a
concurrencia de personas en l|la comision de miltiples hechos
puni bl es (diferenciando entre autor y participes), pero no en
todos. Exi sten ciertos delitos en |os que no puede sostenerse que
sus autores tienen domnio del hecho y otros en |os que, aun
cuando el sujeto puede poseerl o —desde

el punto de vista fenonenol 6gi co- razones derivadas de |a propia
estructura del tipo y del principio de |egalidad penal, inpiden
considerarlo autor.Antes de exam nar esos dos diversos supuestos,
conviene nencionar algunos principios de la teoria de Ila
participaci 6n que |a doctrina actual acepta pacificanente y que
resultan de interés: 1) tanto el autor directo conpo el autor
medi at o deben reunir todos |os caracteres que el tipo exige para
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ser autor. 2) En la coautoria, cada uno de |os coautores debe
reunir en si los requisitos que el tipo exige para ser autor
(cfr., entre otros: ZAFFARONI , Op. cit ., p. 576; BACI GALUPO |,
Manual .., p. 197: “La coautoria es propianente autoria. Por |o

tanto, los elenmentos de la autoria deben ser conpartidos por el
coautor.En este sentido el coautor debe tener en prinmer lugar el
co-dom nio del hecho (elenmento general de la autoria) y tanbién
| as calidades objetivas que |o constituyen en autor idoneo... asi
conb los elenentos subjetivos de la autoria (o de |o injusto)
requeridos por el delito concreto”; del msno autor: Lineam entos
de la teoria del delito , Editorial Juricentro, San José, 1985,,

p. 117; JESCHECK , Op. cit . , Vol. Il, p. 940; WESSELS, Johannes
, Autoria y participacion , en LA AUTORIA, LA TIPICIDAD, Op. cit.,
p. 184; CREUS , Op. cit ., p. 335). 3) Las formas de

partici paci 6n son accesorias de la autoria (accesoriedad |initada,
interna y externa).Precisanente, conmb se vera, nmuchas de |as
i mtaci ones que reconoce la teoria del dom nio del hecho pueden
reconducirse a estos principios y se relacionan con el concepto
restrictivo de autor y el principio de |egalidad penal.Retonmando
| a exposicion, se dijo antes que existen ciertos delitos en |os
cual es, no obstante existir por supuesto un autor, este no tiene
el dominio del hecho y, en consecuencia, la teoria que se conenta
devi ene inaplicable. Corresponde esta categoria a la de Ilos
delitos cul posos pues se considera que, dada l|la natural eza del
tipo, el agente no dirige ni decide su conducta orientada a la
finalidad tipica, incluso en |os supuestos de cul pa consciente o
con representaci6n y por ello no puede pensarse en un donminio de

suceso (cfr. JESCHECK , Op. cit ., p. 900; aunque en nuestro nedio
y de | ege ferenda, CASTILLO propone considerar la culpa
consciente cono una fornma de dolo eventual : El dolo , Editoria

Juritexto, San José, 1999, p. 303 ).En esta clase de delitos |os
criterios para decidir la autoria son por conpleto diversos de |os
postul ados por la teoria del dominio del hecho y por ello se
habl ara de violacion del deber de cuidado, desprecio por |os
bi enes juridicos ajenos, inprudencia, negligencia, inpericia,
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etc.; y se desenboca, finalnente, en un criterio unitario de
autor, segun el cual nerece ese calificativo quien aporte una
contribuci6on causal al resultado; de alli que resuma ZAFFARON
gque “...en tanto la autoria dol osa se basa en el dom nio del hecho,
la culposa |o hace en |a causacion del resultado” ( Op. cit , p.
577) .Por supuesto, el criterio se atenpera exigiendo que el

aporte constituya una violacion del deber de cuidado. Cobra aqui
especi al inportancia el principio de accesoriedad de Ila
participaci 6n que presupone |la existencia de un hecho principa

dol osanmente conetido (consunmado 0 en tentativa) y que recoge
nuestro derecho positivo al descartar |la posibilidad de un delito
cul poso tentado y determnar el tipo doloso, tanto de las figuras
del instigador y el <coOnplice conmb del hecho principal cuya
realizaci 6n determnan o para la cual prestan auxilio (articulos
24, 46, 47 y 48 del Codigo Penal).En virtud de lo anterior, ni la
participacion (ni la coautoria) cabe en los delitos culposos y la
concurrenci a de personas que, cul posanente, contribuyan a producir
el resultado las convierte a todas en autoras, aun cuando |a
magni tud del aporte de cada una anerite ser considerado para
det er m nar | a pena. Al gunos sectores doctrinari os y
jurisprudenciales, en particul ar espafol es, sostienen |a necesidad
de distinguir entre autores y participes en los delitos cul posos
(ver: MR PUG, Op. cit ., p. 141; LUZON PENA , Op. cit ., pp

153-173) .Sin enbargo debe recordarse que el anterior CAdi go pena

espafiol (art. 565) seguia un sistema de nunerus apertus en la
consi deraci 6n del delito cul poso, segun el cual todo delito dol oso
ej ecutado con inprudencia era nerecedor de pena (cfr. BACH GALUPO ,
. cit ., Lineamentos.., p. 129) ; criterio que varié en el
articulol2 del nuevo Codigo promul gado en aquel pais en 1995, que
recoge el sistema de nunmerus clausus al di sponer que “Las
acciones u onmsiones inprudentes sb6lo se castigaran cuando
expresamente | o disponga |la Ley” , cual ocurre en nuestro derecho,
gue opta por establecer de npdo especifico |os delitos cul posos. En
cual qui er caso, conforne se indico, |as pretensiones de distinguir
entre autor y participes en esta categoria de delitos son

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
40



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

i nadm si bl es en el ordenam ento costarricense que, por definicién,
limta la concurrencia de esas formas a | os tipos dol osos. Tanpoco
han | ogrado acogida |as propuestas de admtir forrmas de autoria
medi ata culposa (ver resunmen de algunas de las principales
corrientes en CASTILLO Franci sco, La autoria nmediata
Uni versidad de Costa Rica, San José , pp. 165-167) . |X- E

segundo grupo de delitos en los que los criterios del dom nio de

hecho resultan insuficientes o su aplicacién da lugar a efectos
gque vulneran el principio de legalidad crimnal, segun |la doctrina
mayoritaria, estd constituido por los delitos especiales, |os de
om si6n (propia e inpropia) y los delitos de propia nano. Tanbi én
se incluyen los tipos que requieren especiales elenentos
subjetivos de lo injusto o de la autoria (v. gr.: | os delitos
i ntenci onados).En | os supuestos referidos, la sola circunstancia
de que uno de los sujetos que intervienen posea |la capacidad de
decidir “el si y el conmp”, el “curso de la accion” o |as denas
noci ones que normal mente se utilizan para describir el dom nio del
hecho, es insuficiente para que pueda considerarsel o autor, pues
la estructura propia de los tipos penales respectivos demanda |a
concurrencia de ciertos rasgos, elenmentos o caracteres especificos
que definen y restringen la autoria, conplenentando el sinple
seflal am ento de este concepto contenido en |la parte general. ROXIN
estima que los delitos de om sidn se inscriben dentro de |os que
al gunos sectores doctrinales denomnan “de infracci6n de deber”,
donde “..no todo aquel que omite viene en consideraci 6n conb autor,
sino exclusivanente aquel al que incunbe el concreto deber de

evitar el resultado descrito en el tipo” ( Op. cit ., p. 496) y
concluye que la aplicacion de la idea del donminio del hecho en |as
om siones “...es inposible desde el principio: no haci endo nada

no cabe dirigir, configurandolo, el curso de l|a acciébn.la
di recci 6n, con dom nio, del acontecer presupone entre el resultado
producido y la persona del autor una relacion basada en conducta
rectora activa, lo que justamente falta en aquel que se limta a
dejar que | os acontecimentos sigan su curso” ( Ibidem, p. 500) ,
de tal nmodo que, segun el autor de cita, la situacion de |os
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delitos omsivos no difiere de |os cul posos en punto a determ nar
Si es posible o no que exista en ellos un domnio del hecho,
aunque ciertas corrientes doctrinales mnoritarias lo admten en
al gunos supuestos (cita algunas de ellas: CASTILLO, Op. cit ., La
autoria., pp. 159-163) .En los delitos especiales propios la
autoria se define por una cualidad especifica exigida por el tipo
penal al agente, en virtud de la cual le incunbe una obligacion
gque |lesiona cuando realiza el delito.Esa cualidad especial (v.
gr.: funcionario publico, nédico, deudor, juez, testigo, perito,
intérprete, etc.) es una circunstancia constitutiva del tipo -a
diferencia de lo que ocurre en los delitos especiales inpropios,
donde resulta una causa de agravaci 6n- que denanda, entonces, el
examen de cada tipo especifico para determ nar qui én puede ser su
aut or. En otros términos, segun la doctrina mayoritaria, solo
puede ser autor quien reuna la cualidad exigida y no otro que no
| a posea, aun cuando detente el dom nio del hecho. Corresponden a
estos supuestos los casos tipicos que ROXIN engloba en Ila
categoria de delitos de infraccion de deber ( Op. cit ., p. 417)
y, en resunen, puede decirse que el criterio para definir al autor
deriva de la especifica obligacién que |le conpete al agente en
virtud de la cualidad tipicanmente considerada y no del eventual
dom nio del hecho que otro (extraneus) pueda tener, aunque por
supuesto este Ultinp pueda ser conplice o instigador.Carece de
interés abordar aqui el problena de la conunicabilidad de |as
ci rcunstancias que tanto quehacer ha dado a la doctrina y a la
jurisprudencia; baste decir que incluso |os propugnadores de la
teoria del dom nio del hecho reconocen que esta enfrenta ciertas
[imtaciones en virtud de las cuales no resulta aplicable en
det erm nadas categorias de delitos, o bien el criterio es en tales
casos insuficiente pues, adenas de él, se requiere |a concurrencia
de otros rasgos, caracteres o cualidades para lograr definir I|a
autoria."
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Conpl i cidad Distinci6n con Encubrimento

[SALA TERCERA DE LA CORTE SUPRENVA DE JUSTI CI Al ™

“"[...] cabe decir que, contrario a |lo que discute el gestionante,
existe suficiente prueba que permte acreditar con l|a certeza
necesaria tanto |la existencia del hecho, conb su responsabilidad
en el msno, pues, independi entenente que durante |a ejecucion
del asalto no realizara accion alguna, conp lo refieren |os
testigos que cita ([...]), es lo cierto que, con el propésito de
facilitar o hacer posible la consunmacion del ilicito (robo
agravado), procedi6 de innediato a coadyuvar a los co-
sent enci ados conduciendo a toda velocidad el vehiculo en el que
vi aj aban y huyendo del lugar. Véase aca que la conplicidad en e

hecho delictivo no solo se presenta previo a su realizacion (v.g.
actos preparativos), sino que la msma tanbién se puede suscitar
durante su ejecuci6on, es decir puede ser sobreviniente, si enpre
que el ilicito no se haya consumado. Este tipo de conplicidad es
lo que la doctrina denomna "sucesiva", y se presenta cuando
"ocurre con posterioridad al inicio de |los actos preparativos o
de ejecucién y antes de la termnacion del delito (consumaci 6n
material)" (CASTILLO GONZALEZ, Francisco, "La participacion
crimnal en el derecho penal <costarricense", Juritexto, San José,
Costa Rica, 1993, p. 116). Solo se estara ante una delito de
encubrimento (Arts. 322 a 325 del Cdbdigo Penal), si la
participaci 6n o col aboraci 6n prestada por el sujeto se suscita
una vez consunmado el hecho, cosa que no sucede en el caso que nos
ocupa, pues precisanente |la accion realizada por R S. fue durante
| a ejecuci 6n de | os hechos, dirigida a pernmtir |a consunaci 6n del
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ilicito, asi conb a asegurar las resultas del ilicito de él, lo
msno que a evitar |la detenci6n de sus conpafieros. La conducta
ej ecut ada por R S. en consecuencia se encuadra, tal y conp

correctamente |lo determina el Tribunal de nmérito, dentro de la
figura de Conplice del delito de Robo Agravado, en tanto lo
realizado consistio en "prestar al autor o aut ores, cual quier
auxilio o cooperacion para la realizacion del hecho puni bl e"
(Art. 47 del Cbdigo Penal). En este msnb orden, mas que un
cuestionam ento objetivo sobre |a fundanmentaci 6n y el razonam ento
vertido por el Tribunal en sentencia, el sentenciado no solo
expone su propia version sobre | os hechos, sino que tanmbién se da
a la tarea de anal i zar subjetivanente |a prueba evacuada e
i ncorporada al debate; analisis al cual agrega |a valoracion de
| as fotocopias aportadas en su escrito de revision; todo con el
proposito de denostrar, cosa que no |logra hacer, ni se deriva de
los elenmentos de juicios que exam na, que su presencia en el
| ugar fuera casual (cobro de un dinero)."

Analisis con respecto a la denomnada "participativa® en el
derecho conpar ado

[SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA] *

"X-El primer tratadista en esbozar el concepto de “delitos de
propi a mano”, bajo esa nonmenclatura, fue BINDING quien se linmto
a sostener que ciertos tipos penales solo pueden ser realizados a
través de un conportam ento personal o novimento corporal del
autor, incluyendo en esa categoria, entre otros, al prevaricato,
|a desercion, el adulterio, el incesto y “las demis acciones
deshonestas”, pero negandose a sefialar un comin denom nador por
estimar que se hacia necesaria una mas profunda investigacion
(cfr. ROXIN, Op. cit ., p. 435, quien hace ver, no obstante, que
la problematica de estos delitos se renmonta a los juristas
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nedi evales italianos ) .En la actualidad, |la doctrina es unanine
en considerar que el criterio del dom nio del hecho es
insuficiente para determinar la autoria en los delitos de propia
mano, asi conb en reconocer que esta categoria en realidad
exi ste(ver: CASTILLO, Op. cit ., La autoria., p. 147; ROXIN , Op.
cit ., p. 433) .El problema radica, sin enbargo, en que no se ha
| ogrado aun formular un concepto claro de o que constituye un
“delito de propia nmano” que conprenda |as particul ari dades de cada
uno de |os tipos que normalnmente se encasillan en esa
clasificacién, ni existe tanpoco unanimdad en torno a cuales
delitos concretos aneritan ese calificativo. ROXIN , al actualizar
en 1994 su obra que aqui se ha venido citando, afirma que |os
delitos de propia mano siguen siendo "los hijastros” de la teoria
de la participacion ( Op. cit ., p. 711) y es que, en efecto, e

estudio de esta tematica se encuentra en franco descuido y la
mayoria de los juristas se limtan a dar por sentada |a existencia
de la categoria, cediendo tal vez ante lo dificil y escabroso del
probl ema. Ahora bien, debe advertirse que la circunstancia de que
no sienpre se logre conprender a cabalidad un fenéneno, en nobdo
al guno puede llevar a ignorarlo ni a que se pretenda extender a él
la aplicacion de teorias, conp la del dominio del hecho, si
resulta claro que ciertos tipos penales incorporan otros criterios
gue deben concurrir tipicamente, pues tal postura no solo seria
acientifica e ildgica por apelar a un argunmentum ad ignorantiam,
sino, peor aun, contraria al principio de legalidad crimnal, a la
interpretaci 6n restrictiva de las nornmas que debe prevalecer y a
la funcidén de garantia de la tipicidad penal.Tiene razon ROXI N
cuando afirma que “...la tozudez con |la que se han reafirmado |os
delitos de propia nano a pesar de su insuficiente fundanmentaci6n
tedrica habla en favor de que hay algo correcto subyacente” ( Op.
cit ., p. 436) .El msnop autor resume algunos de |os intentos
dogméati cos  por apr ehender la naturaleza 'y caracteristicas
esenciales de la clasificacion que se conenta: “WELZEL habla de
delitos en los que ‘no es la produccién de un resultado guiada
finalisticanente, sino el I|levar a cabo fisicamente, conp tal, un
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acto reprobable, lo que constituye el injusto determ nante’ ; cono

ej enpl os aduce los del perjurio, asi conp adulterio, incesto,
actos lUbricos entre honbres y deserci 6n.MAURACH enti ende que |o0s
delitos de propia mano son, ‘por |o general, no delitos de
resultado, sino de nera actividad, en los que el desvalor de
accion (estd) en priner plano’; el resultado es nas bien

juridicamente neutro, y el desvalor se fundanenta por estarle
vedado precisanente al autor efectuar |a accion.Incluye en este
grupo a..(incesto)..(actos | 4bri cos entre honbr es y casos
agravados) ... (yacimento con nujer privada de razén o sentido)...
(falso testinmonio, perjurio).LANGE sustenta |la postura de que, en
al gunos tipos, ‘de la naturaleza de las cosas resulta que su
accion so6lo (puede) coneterse total o parcialnente de propia
mano’ , aduciendo |los delicta carnis, los delitos de pura actividad
y el perjurio conb supuestos de este género. Panorama senej ante
presentan |os partidarios de otras teorias de |la autoria. VEZGER se
remte a |la fundanentaci 6n dada por WELZEL y nenciona | os..(abusos
sexuales con nenores de veintiun afios confiados al ©propio
cui dado), vy... (nendicidad)..descartando en canbio los..(adulterio) (e
incesto).Hell muth MAYER considera que un delito es de propia mano
‘cuando la conmisién de ajena nmano no cabe subsumirla en la
descripcion del tipo; pero tanbién sonete a este concepto |os
delitos de propia mano, nenci onando por |o demas so6lo al perjurio...
SCHRODER define a los delitos de propia mano cono ‘aquellos en |os
qgue de la interpretacion del tipo concreto resulta que sélo el

ef ectuar de propia nmano |la acci 6n punible realiza el desvalor de

delito’ .BAUMAN renuncia a wuna definicién sustancial y Ilam
delitos de propia mano a | os que ‘sélo pueden ser conetidos por el

sujeto que actua directanente’ .” ( Op. cit ., pp. 433-434) . Por
su parte, JAKOBS sefiala que en todo autor deben concurrir sienpre,

junto a los elenentos generales de la autoria, los que
caracterizan el tipo (v. gr.: la causacion dol osa del resultado en
los delitos de resultado o |la ejecuci6on de un nmovim ento corporal)

y concluye que deberéan aparecer: “1. Los elenentos de la autoria
de los delitos especiales... 2. El dolo (propdsito) fundanmentador
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del tipo... 3. Ejecutar el hecho de propia mano en |los delitos
com si bles s6lo de propia nmano...4. Tipificaciones de accio6n y del
autor...5. Todos | os especiales el enentos subjetivos del delito.” (
JAKOBS , G@Ginther, La autoria , en ESTUDIOS DE DERECHO PENAL
GENERAL, Editorial Juridica Bolivariana, 1997, pp. 31-32) . Afade
qgue el injusto en los delitos de propia nmano consiste en *“...
enprender fisicamente un acto reprobable, y |o constituye porque
el acto indica una actitud defectuosa con respecto a obligaciones
personalisimas o tabues” ( Ibidem , p. 38) , por lo que a su
juicio, se acercan a los delitos de “infracci 6n de deber”, aunque
reconoce que existen supuestos que son de propia mano “sélo en
virtud de la ley” , nencionando |la “enbriaguez plena” (es decir,
el colocarse voluntarianente en estado de enbriaguez, ibidem , p.
40) . Probabl enmente, sin enbargo, ha sido el propio ROXIN quien
enprendi 6 el priner exanen sistematico del problenma. Su netodol ogi a
—que, sin enbargo, nerece algun reparo, conb se expondra nmas
adel ante- consistid en estudiar |os distintos fundanentos tebdricos
gue la doctrina y la jurisprudencia alenmana han sefialado a |os
delitos de propia mano, asi conpb |las diversas hipo6tesis concretas
que tradicionalnente se han incluido en esa categoria con el
proposito de hallar cual es su caracteristica comin.Asi, su
analisis le permtid concluir que las distintas explicaciones
dogmaticas de los delitos de propia mano pueden reconducirse a
tres criterios esenciales:1) teoria del tenor literal; 2) teoria
del novimento corporal y 3) teoria de |la intensidad. La primera
doctrina renuncia a la posibilidad de dar un concepto material de
la categoria de los delitos de propia mano, por falta de un
denom nador comin, y sostiene que es preciso recurrir a la
interpretaci 6n de los tipos concretos.Postula, entonces, que “..un
delito es comsible sélo de propia mano cuando, conforne al tenor
literal del precepto, ya no cabe decir de un extraneus -por
i ntensanente que coopere- que ha efectuado |a accién descrita en
el tipo” ( Op. cit ., p. 436) . Entre | os sostenedores de esta
teoria se menciona a BINDI NG quien afirmaba “Me gustaria saber si
aquel que ha inducido a una violacidn se jactaria de haber gozado
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a la victimp” (citado por ROXIN , ibidem ) . Contra esta
propuesta granmatical se advierte que, si bien el caréacter de
propia mano de un delito solo puede obtenerse a partir del
anadlisis de los preceptos concretos, pues son ellos los que
describen la figura central de Ia accion, el consi der ar
uni l ateral mente al wuso linglistico o lenguaje comin significaria
desconocer el problema de la variabilidad de |os usos idionmaticos
gue, ademas, sigue |leyes evolutivas por conpleto distintas a |as
juridicas. Ademas, estima ROXIN que no puede suponerse que el
| egi sl ador, al redactar los tipos, tuviera en nente delimtar |as
formas de participacion.La teoria del novimento corporal parte de
la distincién entre delitos de resultado y de actividad vy
consi dera que en estos ultinps, por agotarse en determ nados actos
corporales, solo puede ser autor quien realice personalnente |a
acci on. Consi dera ROXIN que este criterio, si bien aprovechable, no
toma en cuenta que sobre las sinples acciones puede existir
dom nio, tanto conp sobre |os resultados y que no se conprende por
qué ha de atribuirsele injusto a un novimento corporal por si
sol o, pues nmas bien este a |o sunp podria ser deterninante para el
injusto debido a su desval oraci 6n ético-soci al . Aade que cuando e

| egi sl ador castiga una nera acci6n (que, en otro supuesto, podria
considerarse un acto preparatorio) es insostenible que |e sea
indiferente el resultado externo producido por ella, sino que
puede considerar el peligro que supone para el bien juridico.Por
ualtino, la teoria de la intensidad postula que ciertos actos
denotan “... una especial energia volitiva crimnal que fundanenta
la autoria y reside s6lo en aquel que realiza el elenento en su
propia persona” ( lbidem, p. 443) .El criterio, desarrollado por
HEGLER a partir de una sentencia del Tribunal aleman, no ha
encontrado eco en ninguan otro autor y contra él se aduce, por
supuesto, que la autoria no es una “cul pabilidad increnmentada” vy
que, ademas, la “energia volitiva crimnal” puede eventual nente
ser mayor, en un caso concreto, en el cénplice o instigador que en
el propio autor.En la segunda fase de su estudio, ROXIN intenta
desentrafar |las notas comunes a algunos tipos delictivos que
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tradi cional mnente se califican cono de propia mano y concluye que
pueden reducirse a |os siguientes grupos: a) los delitos de autor
juridico-penal, en los cuales el |egislador no castiga una accioén
determ nada sino una “actitud” personal o forma de vida (v. gr.:
vaganci a, desocupaci 6n, juego).Se trata de tipos de nera actividad
en | 0s que no se requiere

ningun resultado ni lesién a un bien juridico, de nmanera que
qui enes intervengan en el hecho sin reunir esas “actitudes” solo
pueden responder conp instigadores o coénplices. b) Los delitos

vincul ados a determ nado conportamiento, sin lesién de bien
juridico, y se distinguen de los anteriores en que, si bien no se
requi ere dafio de un bien tutelado, si existe una accion punible de
contornos precisos definida por la ley.En esta categoria se
situarian conductas conmo |a sodomia entre adultos, el incesto, la
zoofilia, pues ROXIN se adhiere al criterio de que conceptos cono

| as “buenas costunbres”, el “bien comin”, la “dignidad de Ila
persona” no constituyen bienes juridicos ya que por estos se
entenderan solo “... estados valiosos, perfilables, nmaterializados

en la realidad y por eso susceptibles de nenoscabo nediante el
actuar externo, cono la vida, la salud, la propiedad, la |ibertad
de formacion de voluntad, el adecuado funcionamento de 1|o0s
Organos estatales y simlares” ( Ibidem, p. 447) .c) Por ultino,
se nenciona otro grupo de delitos |lamados “de propia nmano
i naut énticos” que constituyen una subclase de los delitos de
i nfracci 6n de deber y entre los que se incluirian | a desercidn, el
falso testinonio, el perjurio, incunplimento del deber de
alimentos, omsi6n de auxilio, ofensa al sentimento religioso,
com sion de un delito en estado de enbriaguez plena y otros.La
caracteristica peculiar de estos tipos —que requieren |la accion
realizada en forma personal, por |o que no es incorrecto
considerarlos de propia mano- radica en que |lo decisivo para |a
autoria es la vulneracién de un deber especial extrapenal.Al
actualizar su obra en 1994, y tras analizar otras aproxinmaciones
dogmaticas al tema que proponen reagrupar |los delitos de propia
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mano en diversos subtipos, ROXIN reconoce, de nuevo, que no es
posible reducirlos a un punto de vista unitario y estim que su
enf oque, comp intento de iniciar una investigaciOn sistemtica, se
mantiene (cfr. ibidem , pp. 711-714).El nérito del estudio del
autor que se conenta (seguido en nuestro pais por CASTILLO , Op.
cit ., La autoria., pp. 150-151 ) consiste en proponer una
aproxi maci 6n mas cientifica al problema de los delitos de propia
mano; sin enbargo, una critica que podria fornul arsele, desde el
punto de vista netodol 6gico, es el de circunscribir su examen a
ciertos supuestos que la doctrina tradicionalnmente encasillé en
aquel la categoria y que, a pesar de reconocer cierto valor a |las
teorias del tenor literal y del novimento corporal, luego no |as
retoma. Ademds, se parte de una clasificacion entre delitos de nera
actividad y de resultado que se encuentra ya superada, en |lo que
se refiere a |os conceptos que definen cada uno de |os objetos de
conparaci 6n, y que no corresponde a lo que la doctrina entiende
hoy conb “actividad” o “resultado”, conforme se expondra méas
adel ante. Anal i zadas sus conclusiones en |a actualidad y no
obstante que pudiera reconocerse su clasificacion conb certera,
resulta claro que tanto los delitos “de autor” cono |los |igados a
un conportamento sin Jlesién de wun bien juridico, serian
sencil lamente inconstitucionales en nuestro nmedio y no podrian
subsistir.En efecto, la represion penal de un hecho que, por si
m sno, sea incapaz de dafiar o poner en peligro un bien juridico
tutelado, seria contraria a los principios de necesidad vy
| esividad contenidos en el parrafo segundo del articulo 28 de |la
Constitucion Politica.El principal problema radica en |os al cances
de la clasificacion de los delitos |igados al conportam ento, que
depende, en priner térmno, de | o que haya de entenderse por “bien
juridico” y, en segundo lugar, de la forma en que se ha de
interpretar ese valor a partir de los textos legales.Lo cierto es
que la propia nocion de bien juridico posee tanta variabilidad
cono el lenguaje msnmo, tanto en sus alcances conb en Ila
calificacion formal o material de su contenido.Si se adnite en
nuestro nedio la posicion de ROXIN los uUnicos delitos de propia
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mano que deberian (podrian) existir son |los que él denon na
“inauténticos” y que, a fin de cuentas, no son nmas que delitos
especi al es propi os de propia mano. Sin enbargo, ello deja por fuera
aquel l os tipos en |os que aunque se exige una cualidad o condicio6n
especifica del autor, el fundanento de |la punibilidad no descansa

en el incunplimento de wun deber; aspecto en el que se
profundi zara mas adelante.Xl- Oros autores, conb JESCHECK
distinguen tres formas de delitos de propia nano: “... por una

parte, aquellos tipos que requieren una propia intervencion
corporal del autor en el hecho, por ejenplo, el delito de

enbriaguez..., la huida del lugar del accidente..., la conduccidn
bajo el efecto de bebidas alcohélicas..., el incesto..., los
abusos deshonest os sobre per sonas i ncapaces de of recer
resistencia... El segundo grupo de delitos de propia nmano |o
constituyen |los tipos que no requieren un conportam ento corporal,
pero si personal. Entre ellos cuentan la bigama..., la
prevaricacion... y la injuria... El tercer grupo lo integran |os
delitos de falso testinonio, en |los que el Derecho procesa
requiere una actuacion personal... En los delitos especiales

propios y en |los de propia mano s6l o pueden ser autores, coautores
o autores nediatos sujetos cualificados o0, respectivanente, que
actuen personalmente, mentras que la participaci é6n (induccién y

conplicidad) resulta sienpre posible... ”. JESCHECK, Op. cit .,
vol. 1, pp. 361-362) . La doctrina hispanoanericana, por 1|o
general, sigue las teorias del tenor literal, del novimento

corporal (aunque no en el sentido en que la capta ROXIN, sino nas
bien cercana a |a expuesta por JESCHECK) o una yuxtaposicion de
anbas, cono puede apreciarse de las citas que se introducen a
continuaci 6n: "Siguiendo a Vives, los delitos especiales y de
propia nmano se caracterizan porque en ellos el sujeto activo
delimta el circulo de | os posibles autores.Delimtaci 6n que tiene
lugar a través de la accién tipificada, que se configura conp
acci 6n del sujeto especificado.De nanera que, por inperativo del
propio tipo, |lo realizan exclusivanente |os actos de dicho
sujeto.Por | o que se torna inadecuado habl ar de delitos especiales
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y de propia mano conpuestos de varios actos, de |os que unos
pueden ser realizados por el sujeto cualificado y otros por un
extrafio. El sujeto activo en tales delitos, por la estructura de la
proposicién tipica, es sujeto de la totalidad de |la accién” ( ORTS

BERENGUER, Enrique, El delito de violacién , Universidad de
Val encia, Valencia, 1981, p. 83-84) . “Hay algunos tipos |egales
de conmisién dolosa, que, sin enbargo, no admten la autoria
nmedi ata..Los delitos |lamdos de propia mano, esto es, aquellos

i njustos que exigen ser realizados personal nente, conmb es el caso
de | os abusos deshonestos y, en general, de los |lanmados delicta
carnis.”( BUSTOS RAM REZ, Juan , Manual de Derecho Penal, parte
especial , Editorial Ariel, 3° ed. Barcelona, 1989, p. 287)

BACI GALUPO , luego de sefalar que los delitos de propia mano
pueden considerarse una “variedad de |os delitos especiales”( Op.
cit ., Principios.., p. 217) afirmb que la existencia msma de
esta clase de tipos: “...es excepcional mente discutida.Delitos de
propia mano serian, en principio, sé6lo aquellos en los que la
ani ca manera posible de autoria reside en la realizaci 6n corpora
de la accion tipica.Esta categoria ha sido confundida a nenudo con
la de los delitos especiales (de infraccion de deber)” ( Ibidem,
p. 227) . O ros autores exponen: “La pretendida inconpatibilidad
entre concepci 6n restrictiva de autor y autoria nediata sél o puede
surgir para quienes identifiquen incorrectanente realizacién del
tipo con ejecucién fisica (directo-corporal) de éste.lLa base del
concepto restrictivo de autor debe constituirla l|la idea de
realizacién -y no la de ejecucion fisica- de la correspondi ente
figura delictiva.Sera el sentido de cada tipo en particular el que
nos indique si la realizacion de éste exige de nodo indispensable
una ejecucién directa o se satisface tanbién con una actuacién
nmedi ata..Es significativo que incluso algun penalista que rechaza
la construccion de la autoria nediata, reconozca expresanente, no
obstante, que ‘en general la interpretacion restrictiva de la
figura de delito no excluye el enpleo de un instrunento, sobre
todo cuando la actividad crimnal es definida en funcion de un
resultado’.Se habla a este respecto del “fenénmeno de la

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
52



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

mecani zaci 6n del iter crimnis .Con frecuencia el agente no |leva
a cabo su obra con sus propias manos. A veces |las fases extremas
de la agresion del objeto material, la confia a nedios mecéanicos,
a fuerzas de la naturaleza, a animales, y del msno nodo tanbién
(afadi nos nosot ros) a otras per sonas que act tan cono
instrunmento.Pero no sienpre la estructura del respectivo tipo |lo
consiente. Exi sten, por ejenplo, delitos de propia nmano -son
caracteristicos los delicta carnis- que exigen una determ nada
actitud fisica del agente, una contiguidad espacial entre autor vy
victima.De este nobdo la cuestiéon de los limtes dentro de |os
cuales resulta adm sible una autoria mediata se traduce en un
problema de parte especial, conb |lo es en general, segun dejanos
dicho, el concepto nmaterial de autor en sentido estricto”
RODRI GUEZ MOURULLO, Gonzalo, El autor mediato en Derecho Penal
espafiol , en ESTUDI OS DE DERECHO PENAL CGENERAL, Editorial Juridica

Bol i vari ana, 1997, p. 15-16) . “Los delitos de propia nmano no
aceptan la autoria nediata, pues en ellos... el ‘ejecutor’
(material), es decir el ‘realizador del tipo, tiene que coincidir
necesarianente con el autor.” ( CREUS , Op. cit ., p. 405 .XI-

De |o expuesto hasta aqui se obtiene que la existencia de la
categoria de los delitos de propia mano es aceptada pacificanente
en la doctrina juridico penal, tanto por |os propugnadores
actuales de la teoria formal objetiva (cfr. cita de RODRI GUEZ
MOURULLO en el Consi derando anterior) cono

por |l os que sostienen la teoria del dom nio del hecho. Determ nar
si este dltinb criterio (domnio) se excluye o no en esta
tipologia o es insuficiente, corresponde a wuna cuestion de
mati ces. Para al gunos autores las particul ari dades propias de esta
cl ase especial de delitos inponen recurrir a criterios distintos
de aquellos que constituyen |os rasgos generales del dom nio del
hecho, el cual, en consecuencia, resulta excluido (v. gr.: en
parte ROXIN , Op. cit ., p. 383) ; para otros |lo que ocurre es
gue, ademds de poseer tal dom nio, resulta indispensable que quien
lo detente realice el delito en forma personal (WELZEL vy
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STRATENVERTH, citados por BACI GALUPO, Op. cit ., Mnual ., p. 187)
.Por daltinp, otro sector considera que no existen razones para
excluir el dom nio del hecho, pero interpretan que en los delitos
de propia mano solo | o posee quien ejecute personal nente |a accion
prohi bida; en otros térm nos, en estos casos doninio del hecho es
sinénino de realizacion personal de |la conducta, de nmanera que
gui en intervenga ejecutando otros actos distintos de | os descritos
en el tipo (por ejenplo, el individuo que no tenga acceso carna

en el incesto) carece del domnio del hecho y por |lo tanto no
puede cat al ogarse conb autor, con prescindencia de |la naturaleza y
necesi dad de l|as acciones por él I|levadas a cabo encanmi nadas a
lograr la ejecucion del delito.Siguiendo este criterio, BACH GALUPO
se refiere al fanpso caso de |la “celestina de Hanburgo” (propuesto
para fines dogmaticos por LISZT y que suele citar la mayoria de
| os autores que abordan el tema) quien induce a un nmarinero a
tener relaciones sexuales con su propia hernana aprovechandose de
que estos ultinbs desconocian el vinculo que |os unia.Concluye
BACI GALUPO ( Op. cit . Mnual .., p. 187 y Principios., p. 227) que
en este caso el Unico que posee el domnio del hecho es el

marinero ya que es €l quien accede carnalmente a su hermana (ta

cono |lo exige el tipo penal), aunque es “incul pable” debido a su
i gnorancia del | iganen consanguineo (dirianmps nosotros que
evi dentenente actla sonetido a un error de tipo que, por supuesto,

excluye el dolo); mentras que “la celestina” no puede ser autora
nedi ata  por carecer del dom nio del hecho (de acceder
carnal nente), ni instigadora en virtud de |la ausencia de dolo de

marinero. El resultado en cuanto a los delitos de propia mano -y
para | o que aqui es de interés- sera sienpre el msnp, sea que se
considere que |la realizaci6n personal de la accio6n descrita en el

ti po constituye precisanmente el dom nio del hecho o es un plus que
debera concurrir con este: se excluye tanto la autoria nediata
conb la coautoria de quien no ejecute personalnente aquella
conducta.La diferencia estriba en que el concepto de BACH GALUPO
sobre el dominio del hecho en estos supuestos es nas restringido,

pues |lo reconoce de npdo exclusivo a quien realice la accion
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tipica en forma personal, mentras que la otra corriente no niega
gue el sujeto pueda poseer (desde el punto de vista objetivo o
material) ese dom nio, pero concluye que es inposible sindicarlo
cono autor (coautor) atendiendo a que no realiza el conportam ento
personal o corporal descrito en el tipo.XlIll- El articulo 156 de

Codi go Penal (antes de la reforma introducida nediante Ley N° 7899
de 3 de agosto de 1999, |a cual no es aplicable en l|la especie)
reprime al que “...tuviere acceso carnal con persona de uno u otro
sexo en |l os siguientes casos: 1) Cuando la victinma fuere nenor de
doce afos; 2) Cuando l|la persona ofendida se hallare privada de
razébn o estuviere incapacitada para resistir; 3) Cuando se usare

de violencia corporal o intimdacion” . Por su parte, el articulo
158 agrava el delito cuando se conmeta “con el concurso de una o
mas personas” . El problema de definir si |lo descrito en |as

normas constituye o no un delito de propia nano, anerita varias
consi deraci ones previas. Tradi cional nente se suele clasificar |os
delitos siguiendo diversos criterios. Asi, por un lado y en
atencion al anbito potencial de autores, se distingue entre
delitos comunes, especiales y de propia mano. En | os comunes el
| egi slador no identifica al autor nediante ninguna caracteristica
especifica, sino que recurre al an6onino “el que.” , dando a
entender que cual quier persona puede ser autora.En |los delitos
especiales propios el tipo restringe el éanbito posible de Ila
autoria, de nmanera que ya no cualquiera podra ser considerado
aut or, si no sol o ciertos suj et os gue reanen al gunas
caracteristicas especiales (v. gr.: testigo, perito, nedico,
deudor, etc.), mentras que en |os especiales inpropios cual quier
i ndi viduo puede ser autor, pero si ostenta ademéds una condici6n
especi al expresanente prevista, |a pena se agravara. Los delitos
de propia mano, por su parte, com Yya se ha exam nado, se
di ferencian de | os conunes en virtud de que el anbito potencial de
autores se limta a aquellos que realicen la accio6n corporal
descrita en el tipo o deban intervenir en forma personal, aunque
no se requiera un acto neranmente corporal.Asimsno, se distinguen
de | os especiales por cuanto en estos ultinos, por |o general, a
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autor ciertanente le incunbe un deber juridico que vulnera al
ej ecutar el hecho, aunque puede ocurrir que un delito especial
propi o sea, adenmas, de propia nmano (v. gr.: el prevaricato).Qro
criterio distingue entre delitos de resultado y de nera actividad
(que no deben confundirse con |los de peligro).No ha existido un
consenso dogmatico sobre la forma en que deba entenderse este
altino punto y, en cierta nedida, ya se adel antaron al gunos de | os
probl emas que plantea (ver Considerando X).En realidad, puede
afi rmarse que existen dos maneras de entender la clasificacién: |a
doctrina mayoritaria actual califica conb delitos de resultado a
aquellos en los que el tipo presupone “... la produccion en el
objeto de la accion de un efecto diferenciado de la accion vy
separable de ella espacio-tenporal nente” ( JESCHECK , Op. cit .,
vol. 1, p. 355; en sinmlares térm nos: ROXIN , Derecho penal

parte general , T. |, Editorial Gvitas, Mudrid, 1997, p. 328,
aunque no entiende que el resultado deba producirse en el objeto
sobre el cual recae la conducta, sino que |o define conb una
“consecuencia de lesi6én o puesta en peligro separada espacial vy
tenporal nente de la accié6n del autor”) . Por su parte, 1los
delitos de nmera actividad son aquellos en los que “.. la
realizaci én del tipo coincide con el dltim acto de la accion y
por tanto no se produce un resultado separable de ella” ( ROXIN ,

ibidem ) vy, afiade JESCHECK : “... el delito de actividad puede
hal |l arse configurado de forma que el solo hacer alcance ya al
objeto de la accidn., sin que este nenoscabo se conciba conp
resultado tipico” ( Op. cit ., vol. 1, p. 357) .Los problemas se
suscitan por cuanto, en la concepcién original, los delitos de
nmera actividad eran considerados “formales”, es decir se les

definia comb aquellos en los que el |[|egislador sancionaba una
si npl e conducta, aun cuando no hubi ese dafio o peligro para un bien
juridico tutel ado.Esta postura debe desecharse pues, conforne se
expuso en el Considerando X, los principios de lesividad vy
necesi dad consagrados en el articulo 28 de la Constitucion
Politica, proscriben todo intento de sancionar acciones si no
atentan contra un bien juridico.Desde |uego, cuando se propuso el
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criterio que se conenta, incluso las |legislaciones |liberales
contenian normas punitivas que repriman nmeras conductas o fornas
de vida (v. gr. vagancia y otras conp |as nencionadas por Roxin
que se citaron en el msno Considerando X) y por ello la
distincién entre delitos de resultado y de sinple actividad,
entendida de esa forma, tenia asidero positivo, aun cuando no se
di scutiese su evidente inconstitucionalidad o, en cual quier caso,
su roce con principios fundamental es.Hoy -y al nenos en ciertos
or denam ent os posi tivos, incluido el costarricense- pocos
vestigios podran hallarse de ese tipo de delitos.Precisanente a
raiz de los reparos que pueden aducirse contra la clasificacion,
tal cual se la entendia en su forma original, la doctrina y la
jurisprudencia han hecho ver que en realidad todos |os delitos son
de resultado cuando se atiende a que deben sienpre proteger |os
bi enes juridicos ante su lesidén o puesta en peligro (es decir, en
todos |os casos deberd aparecer alguna de estas dos formas de
“resul tado”: dafio o peligro).Desde este punto de vista y aun en
los delitos de nera actividad, la accid6n tipica msna es sienpre
un resultado (cfr. CASTILLO, Op. cit ., La autoria., p. 148 ), a
saber, la realizacion del tipo y el dafio al bien juridico tutel ado
( ROXIN, Op. cit ., Derecho., p. 329) .En el delito de violaciédn

por ejenmplo, concurre la lesion a bienes juridicos cono la
libertad de determ nacion en el anmbito sexual e incluso a otros
bi enes que el derecho tutela (v. gr.: el sano desarrollo fisico

psicol 6gico y sexual de |los nenores) que, en esta perspectiva,
constituiria el “resultado” del hecho punible.En otras figuras
penales, la puesta en peligro del bien juridico sera el
resul tado. Ahora  bien, t eni endo presente | as obser vaci ones
anteriores, ellas no significan que la clasificacién “delitos de
mera actividad” y de “resultado” deba desecharse por conpleto. Al

contrario, constituye un criterio atil y fundanental cuando se le
conprende o0 conceptua de otra nanera, desligada de Ia
consi deraci 6n del bien juridico y que se atiene a |la circunstancia
de si el tipo penal exige que se produzca un “resultado”, ya no en
el bien que se tutela (que sienpre ha de existir), sino en el
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objeto de la accién (JESCHECK) o que, en cualquier caso, sea
diferenciable y separable —en |os planos espacial y tenporal- de
la conducta nmisma (ROXIN).Asi, por ejenplo, el homicidio es un
delito de resultado pues entre la conducta que realiza el agente
(di sparo, sumnistro del veneno, etc.) y el resultado que debe
producirse en el objeto de la accio6n (es decir,

la rmuerte de la victim) existe una separacion tenporal vy
espacial claranente perceptible, con prescindencia de su eventua
cercania.El propio tipo penal advierte que se reprine ese
resultado necesario (dar nuerte) y la conducta puede asumr
miltiples formas que, por si solas, no agotan |a descripcion
tipica (disparo, sunmnistro del veneno, uso de fuerza, etc.).
Tanbi én corresponden a este grupo delitos conp |os dafios, la
estafa, las injurias —que requieren el conocimento por parte de
la victima de las acciones injuriosas-, e incluso los delitos de
peligro concreto, conp |los referidos a |la falsedad docunental en
los que se exige conp resultado -separable de |a conducta de
falsificar o alterar- la posibilidad de perjuicio (no para el bien
juridico, sino para otras personas).Por el contrario, en |os
delitos de nera actividad, conp el abuso deshonesto por ejenplo
el tipo no exige ningun resultado en el objeto de la accidén (la
victima) o de alguna otra indole que trascienda o vaya mas all a de
la accion misma (v. gr.: del tocamiento) y de la que se halle
separada espacial y tenporal nente. Es preciso considerar sienpre y
conprender con claridad estas dos formas de conceptuar |a
tipologia “delitos de nera actividad” y “delitos de resultado”,

pues de lo contrario es facil incurrir en equivocos.De igual nobdo,
debe tenerse presente que el criterio —entendido del npdo que se
vi ene exponiendo- ha de diferenciarse de otra categoria: | os

delitos de peligro no son |o opuesto a los delitos de resultado,
ni pueden identificarse con |los de nera actividad. Exi sten figuras
de peligro que constituyen, conb se vio, delitos de resultado.La
contraparte de los tipos de peligro son los delitos de lesid6n o
dafio y los fundanentos o <criterios que se utilizan para
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distinguirlos son diversos de |los que sustentan la tipologia
“resultado” y “nera actividad”.Precisamente este dltinmo criterio
de clasificacién que se conmenta posee utilidad para nuestros
efectos, pero desde un punto de vista negativo: aun cuando
existen delitos de nera actividad que no son de propia mano, se
acepta por |l o general que |os delitos puros de resultado no son de
propia mano (cfr.: CASTILLO , Op. cit ., La autoria.., p. 148)
.En otros térmnos, si se estima que el delito de violacion es de
resultado, tal dato seria indicativo de que no es de propia
mano. Ahora bien, es claro que el tipo contenido en el articulo 156
del Codigo penal es de nera actividad .En efecto, el fundanento de
la punicién |lo constituye un sinple hacer: tener acceso carnal |,
sin que sea preciso que produzca en el objeto de la accion (la
victima) ninguna consecuencia distinta del mero acceso, ni
separable de él tenporal o espacialnmente (ni siquiera, por
ejenplo, la ruptura de ningun tejido).Tanpoco se requiere, en
general, que concurra ningun otro resultado (en |los térm nos que
lo entiende ROXIN), que trascienda o vaya mas all& del referido
acceso carnal.El delito, de hecho, se consuma desde el nonmento en
gue hay acceso, aunque sea solo parcialnmente (vale aclarar que

por supuesto, adnmite la tentativa pues la distincion entre delitos
de resultado y de nera actividad no dice nada en cuanto a la
fragnentabilidad de |a conducta). Los eventual es resul tados que
produj ese el acceso carnal (v. gr.: grave dafio en la salud de |a
victim) solo son considerados por el |egislador para agravar la
pena i nponi bl e, constituyendo asi esta ultinma hipotesis un delito
cualificado por el resultado.La doctrina reconoce a la violacion
conb uno de los tipicos ejenplos de delitos de nera actividad
(cfr.: ROXIN , Op. cit ., p. 328, JESCHECK , Op. cit ., p. 357

Considera la violaciéon delito de resultado y, por tanto, no de
propia mano: CHI NCHI LLA, Carlos , La autoria en el derecho pena

costarricense , |1JSA San José, 1999, p.131, nota 289 , aunque no
brinda ninguna explicacion ni cita las fuentes en que indica
basarse). Xl V- Desde otra perspectiva, corresponde analizar si el
precepto contenido en el articulo 156 del Cddigo Penal establece
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algin tipo de delimtacion en torno al éanbito de autores
posibles.Certamente el uso del anénino “el que” podria sugerir
gue nos hallanps ante un delito conmin del cual, en consecuenci a,
cual qui er persona podria ser autora.Sin enbargo, la restriccion en
punto a la autoria surge de |la propia accioén tipica: tener acceso
carnal que la doctrina mayoritaria define conb |a penetraci 6n de
menbro viril en el ano o la vagina y por ello se sefala que autor
del delito solo puede ser el honbre y no la nmujer (ver cita de

al gunas posiciones contrarias en LLOBET-RI VERO , Conentarios al
Codi go Penal , Juricentro, San José, 1989, pp. 218-223 y sobre la
violaci 6n inversa -nmujer que se hace acceder-, cfr. ANTCLI SEl

MANFREDI NI, FONTAN BALESTRA, MAGG ORE, RANI ERI, MANZI NI, CONTI ERI,
MOLI NARI O, BENI CARVALHO, citados por MARTINEZ, Lisandro, Derecho

Penal sexual , Temis, Bogota, 1977, p. 192 ) .Es este el notivo de
gue la norma fuese reformada en 1999 para contenplar no solo el
mantener el acceso, sino el “hacerse acceder”, asi conmo |la

i ntroducci 6n de objetos distintos del menbro viril.Para autores
cono ROXIN la violacién no encaja en los delitos de propia mano

puesto que no se aviene con ninguna de las caracteristicas
restrictivas que él sefialara a esa categoria (no se trata del
i ncunplimento de un deber, ni un tipo penal de autor y si hay un
bien juridico que se vulnera).En cierta doctrina hispanoanericana
ocurre 1o que a prinera vista podria parecer un contrasentido, ya
gue a pesar de que se adnmte pacificanente que la violacion
constituye un delito de propia nano y que (segun la mayoria de |os
autores) solo puede ser realizado por el vardn, tanbi én se acepta
gue |la nujer pueda ser coautora si ejecuta un acto esencial o
necesari o para que se produzca el acceso carnal.Sin enbargo, ta

contrariedad es solo aparente pues |o <cierto es que Ila
consi deraci 6n de la nujer conp coautora no deriva de que posea el
“dom ni o del hecho”, sino de especificas nornmas | egal es inperantes
en al gunos ordenam entos (Argentina, Espafia) que distinguen |a

conplicidad en primaria y secundaria segun la nagnitud, |la
intensidad o el valor del aporte causal en |a ejecucio6n del
hecho. Asi, cierta categoria de coénplices (los necesarios) son
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el evados expresanente por el |egislador al nivel de coautores y
por ello no solo la nujer (incapaz de ser, por si sola, autora)
sino tanbién otros sujetos que no tengan acceso carnal con la
victima (por ejenplo, quien la sostiene nmentras es accedida)
seran consi derados en aquella condicién de coautoria.Oro notivo
no nenos inportante que abona en favor de esa tesis, tanbién de
orden positivo, consiste en que l|las |egislaciones dichas definen
(o definian) al autor no solo compb aquel que realice el delito,
sino a quien “tone parte en su ejecuci6n” . Puesto que actos conp
la violencia o de caracter intimdatorio son contenplados por |a
ey conb nedios tipicos para realizar el delito (que admte, por
tanto, ser fragnentado), quien |os ejecute, aunque sea distinto de
| a persona que nmantiene el acceso carnal, es coautor por tomar
parte en la accion ejecutiva.La doctrina de esos paises se ha
visto obligada, entonces, a distinguir entre la “verdadera”
coautoria y la |lamada “coautoria participativa” que corresponde a
| os conplices o instigadores que, por expresa disposicion |egal

seran considerados autores, en virtud del aporte con el que
contri buyen al hecho (cfr. MR PUG, Op. cit ., p. 387-388) .Asi,
sostiene ORTS BERENGUER : "Es al seccionar el acontecimento
natural de la accion tipica, cuando se conprende, sin sonbras que
esparzan |a obscuridad, el problema de la autoria en |a violacion.
La accién tipica es de conpetencia indivisa del sujeto activo

varén; pero el acontecimento natural, -aplicar fuerza por
ej enpl o-, podré& ser |levado a térmno por otra persona.Al conectar
lo anterior con la incidental intervenci6én de otra nujer, se

descubre de inmediato que la calificacion de autora le es
i nconmpatible.Pero si interpone fuerza, v. gr., contribuird con ‘un
acto sin el cual no se hubiera ejecutado l|a violacidén .Nada
restringe, por consiguiente, la participacion de la nujer en el
delito de violacién, dentro de |os paranetros indicados; y, con
mayor notivo, podr& desenpefiar una tarea de conplicidad, cuando
preste ayuda eficaz al autor, pero no indispensable, o de
encubrimento”( Op. cit ., p. 84. Ver, del msnmo autor : Delitos
contra la libertad sexual , Tirant |o blanch, Valencia, 1995, p.
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143- 144, donde se refiere a |las nodi fi caci ones | egal es
introducidas en Espafia al delito de violacion en 1989 que
expresanente contenplan a la nmujer conp sujeto activo).En térm nos
simlares se expresa SPROVIERO cuando sefal a: "El concepto de
autoria se extiende no sO6lo a quien se presenta conp
materializando el acto o intentandolo, sino aun a aquellos que
prestan su cooperacion a favor del agente, nmediante l|la ejecuciodn
de actos, o consintiéndolos cuando estan encamnados a la
concreci 6n crimnosa.Pertenecian a esta clase aquellos que se
prestaron al sonetimento de la victim, poniéndola a disposicion
de los propésitos del autor o provocaron la corrida de terceros
gue pudieran ser ocasionales testigos presenciales del hecho
delictivo.En tales casos, la asinmlacién por extensidén resulta
plausible y l|a pena adjudicada a quienes naterializaron Ila
violaci 6n se hara extensiva para aquell os que coadyuvaron con la
ayuda o auxilio prestado.La comi sion tanbi én puede resultar por
omisién, al callar u ocultar el ilicito del cual son sabedores
conb consecuencia de una participacion pasiva.No significa ello
gue necesarianente se les involucre conp autores, pues de acuerdo
a la mpdalidad y razones de asistencia al autor, bien pueden
aparecer con un papel no ya protagénico, sino de conplicidad

cabi éndol e, tanbién una responsabilidad energente, pero en una
gradaci 6n que consul te objetivanmente su partici paci 6n” ( SPROVI ERQ

JUAN H., Delito de violacion , Editorial Astrea, Buenos Aires
1996, p, 120-121) .Y luego afade: “El autor guarda en el hecho
caracteristicas particulares en su relacion con la causalidad y
contribuye excluyentenmente a un resultado, que si bien se logra
con el auxilio de participes, queda sonetido al rigorisno que |as
previ siones respectivas seflalan a aquel titulo, no siendo simlar
la situacion que genera o deriva de la actividad de 1los
participes..Dado que la violacion es un delito caracterizado de
propia mano, no puede ser calificada |a conducta de quienes no
fueron autores, de coautoria, sino conb de participacion
necesaria." ( Ibidem , p. 124). CREUS indica : “Aunque ya
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dijinmos que conmp autor material directo Unicanente puede actuar el
honmbre, esa limtacién no se extiende a los participes en |os
grados de coautoria participativa (p. ej., quien despliega |a
violencia para que otro logre el acceso) o conplicidad (p. e€j.,
quien facilita instrumentos para desplegar la violencia), ni al
i nstigador, que pueden ser personas de uno u otro sexo” Derecho
penal, parte especial , T. |, 2° ed., Astrea, Buenos Aires, 1988,
p. 195-196) . “La violacion es un delito de propia nano en el que
sol o puede ser autor en sentido estricto el que realiza la accion
corporal descrita en el tipo, es decir, el acceso carnal.Pero nada
impide que rijan aqui las reglas generales de la participacion y
gue quepan la induccion y la cooperaci 6n necesaria o conplicidad
(sujetando a la victima, forzandola o intini dandola para que otro
la acceda carnalmente).” MJNOZ CONDE, Derecho Penal, Parte
Especial , Tirant |lo blanch, Valencia, 1993, p. 398) . “Sujeto
activo.Un varon nmaduro genitalnmente.Se trata de wun delito de
propia mano que sol o puede ser realizado nediante una determ nada
actuaci 6n corporal del sujeto; por ello Unicanmente puede ser
sujeto activo el varon y pasivo la nujer.Ello no inplica que, conp
partici pes puedan responder tanbién nujeres u otros honbres que no
hayan yacido con la victima” ( QUERALT JIMENEZ, Joan , Derecho
penal espafiol , Vol. 1, BOSCH, Barcelona, 1986, p. 150) . “Sujeto
de este delito puede ser cualquiera, no sélo un honbre, sino
tanbi én una nujer cuando obre en concepto de inductora o

cooperadora” ( CUELLO CALON, Eugenio , Derecho penal , BOSCH T.
1, 13° ed., Vol. 2, Barcelona, 1972, p. 577) . Tanbi én BUSTOS
RAM REZ cataloga a los “delicta carnis” cono de propia nmano

aunque adnite la coautoria de la nujer ( Op. cit ., pp. 139 y 287)

Ya se vio (Considerando VII) que, precisanente, la norma que
define al autor conmp aquel que “tone parte” en el hecho fue el
punto de apoyo legal de la teoria fornmal objetiva;, que |leva a un
concepto extensivo de autor pues lo cierto es que |os participes,
al igual que aquel, toman parte en la ejecucion del delito y que
en realidad es inuatil y equivoco para obtener un concepto de
autoria, al extrenb de que la frase fue elimnada en el cd&digo
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actual espafol. Por su parte ZAFFARONI , luego de referirse a |la
violaci é6n conb el “ms claro” ejenplo de los delitos de propia
mano en tanto que “limtaci ones de caracter legal al principio del
dom ni o del hecho comp caracterizacién de la autoria” , introduce
la figura del “determ nador” (que pretende distinguir del
instigador y deducirla de una norna del Cbdigo penal argentino)
para reprimr ciertas conductas que de otro nbdo serian inpunes,
dado que la naturaleza del delito no admite la autoria nediata
( Op. cit ., p. 579) . BACIGALUPO en una de sus obras y a pesar
de o que se expondra mas adel ante, tanbi én consideré a la
viol aci 6n conp ejenplo clasico de delito de propia mano ( Op. cit
., Principios.., p. 227) aunque, a diferencia de ZAFFARONI no
excluye a esta categoria del criterio del domnio del hecho, sino
gue entiende que solo quien tenga acceso carnal posee ese domnio
( I'bidem ) .Ahora bien, el ordenam ento juridico costarricense no
hace distincion alguna entre |os grados de conplicidad, de npdo
gque el valor, la intensidad o |la magnitud del aporte causal de un
i ndi viduo es incapaz, por si solo, de convertirlo en coautor de un
delito.En algunos tipos penales |la definicién (de autoria o
conplicidad) habra de hacerse conforne a los criterios del dominio
del hecho, valorando el caso concreto; pero en aquellos que se
consideran de propia nmano, la sinple colaboracién sin que se
realice la conducta tipica -y por necesaria que sea |la ayuda para
ejecutar el delito- constituird sienpre conplicidad y, claro, es
tanbi én posible la instigaciodn. XV- En nuestro nedio, el autor
FRANCI SCO CASTILLO ha negado en su oportunidad el caréacter de
propia nmano al delito de violacion.Para ello, no obstante
reconocer —inplicitamente- que se trata de un delito de nera
actividad (en tanto no | o excluye de |la categoria por considerarlo
de resultado) y que solo puede ser realizado por el varén, estim

gue por ser esta una sinple cualidad fisicay no juridica, “...ella
no inplica que el Legislador esté estableciendo por su nedio un
mandato o deber especiales.” (Francisco Castillo. Op. cit ., La

autoria.., p. 151-152) .Esa posicion concluye, entonces, que |a
nmuj er puede ser autora nediata si se sirve de un nediador que si
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posee la cualidad fisica descrita en el tipo (es decir, de un
varon).Los suscritos estinmanbs, en primer térmno, que con esa
tesis se confunde la categoria de |los delitos especial es propios
con la de propia mano, olvidando que anbas poseen distintos
fundanmentos. En efecto, es cierto que en los delitos especiales
propi os subyace el incunplimento de un deber conpb factor
fundamental de la punicién y que tal deber |le viene inpuesto al
agente en virtud de una cualidad especial de naturaleza juridica
(funcionario, perito, etc.).Desde esta perspectiva, |as cualidades
fisicas no pueden tomarse en cuenta para definir los delitos
especi al es propios (cominnente |l amados “de infracci én de deber”),
a nenos que se estimase que el ordenam ento establece deberes a
los individuos atendiendo a que sean honbres o0 nujeres vy
respuestas penales en caso de desacatar su obligaci én. Cuando el
honbre accede carnalnente a otra persona contra |la voluntad de
esta, o en las demas circunstancias que establece el articulo 156
del Cbdigo Penal, no esta infringi endo ningin deber que |le conpeta
(salvo el nmer o desacat am ent o de | a nor ma primaria
prohibitiva).Pero el error consiste en trasladar al canpo de |os
delitos de propia mano consi deraciones que solo tienen cabida en
el &anbito de los delitos especiales propios (lo que, a fin de
cuentas, |levaria a desconocer |la existencia de aquella prinera
cat egori a, cosa que, sin enbargo, no hace el autor de
conentario).El verdadero punto medul ar del problema consiste en
determinar si la exigencia en el tipo de una cualidad fisica (por
ejenplo: la de varon o nujer) que debe poseer el agente para poder
ser castigado conmp autor de un delito, constituye o0 no una
delimtaci 6n del ambito potencial de autores.La respuesta ya viene
dada en la tautologia anterior, pues si un tipo penal determnna
gue la conducta solo puede ser realizada por una nmujer 0 por un
honbre, ya estéa restringiendo el circulo de posibilidades. Asi
ocurre, por ejenplo, con el delito de aborto procurado (articulo
119 del Codigo penal) que solo puede ser conetido por una nujer
gue se halle en estado de enbarazo, por |0 que constituye un
delito de propia nmano que requiere intervenci6n personal.Quien
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“causare” el aborto sera penado conforme a las previsiones del
articulo 118 y el que, de alguna nanera, auxilie a la mujer sin
gue con su conducta pueda decirse que “causa” el aborto, no podréa
ser tenido cono coautor del delito del articulo 119, sino conp
participe, por nmas que —objetiva o nmaterial mrente habl ando- pueda
decirse que tenia dom nio del hecho.Por otra parte, admitir que la
nmuj er pueda ser autora nediata del delito de violacion, contraria
el principio que la doctrina acepta pacificanente de que el autor
nedi ato debe reunir en si todas |as caracteristicas exigidas al
autor tipicamente previsto, pues se estaria concluyendo que |a
nmuj er puede ser autora nediata de un delito del que nunca, por
definicidén, podrd ser autora directa, al nmenos con |la redacciodn
del tipo penal aplicable en este caso, antes de la ultim reform
i ntroducida al articulo 156 ibidem Sin enbargo, con
presci ndencia de |as diversas interpretaciones que se han dado al
tema de la comunicabilidad de las circunstancias, no es posible
pretender que la “cualidad” de honbre (cuando viene demandada por
el tipo) sea inputable o transferible a una nujer si esta tiene
conoci mento de aquella.Bastaria preguntarse en qué caso podria
desconocer una mujer que el sujeto que ejecuta un acceso carnal

para el que ella presta su ayuda, es un honbre; o cuando podria
ignorar el honbre que ayuda a una nmujer en estado de enbarazo a
“procurarse” su aborto que esta es, de hecho, wuna nujer.Estas
consi deraci ones son de inportancia cuando se tiene presente que
otro de los principios generales de la teoria de |la participacio6n
es que, para poder ser catal ogado conp coautor, el sujeto deberé
reunir en si |los rasgos, caracteristicas o cualidades que el tipo
penal exige para el autor.Tanbién, finalnente, apuntan a Ila
correcta soluci6on del caso planteado en este recurso.Si se adnite
qgue la nmujer no puede ser coautora de wuna violacién (en |os
t érm nos contenidos en el articulo 156 del Cbodigo Penal antes de
la reforma que se le introdujo y aun en ciertos supuestos de |os
gue se mantienen) por el hecho de que sujete los brazos de l|a
victima mentras el honbre |la accede carnal mrente (dado que nunca
podria ser autora directa), seria absurdo sostener que si quien
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sostiene al sujeto pasivo es otro honmbre, él es coautor porque si
reiane la caracteristica fisica requerida por el tipo penal, dando
asi una solucién diversa atendiendo solo al sexo del tercero que
interviene.Y estos razonam entos evidencian gque no es en concreto
| a cualidad de ser honbre

la que otorga al delito de violacién su carécter de propia nmano,
sino la accion tipica descrita que consiste en acceder carnal nente
a otro, conducta que solo puede ser |levada a cabo por un varén y
debe ser realizada a través de un conportamiento corporal vy
personal (reiterambs: en los térmnos establecidos por el tipo
antes de la reformm). Al gunos consideran que cualquier remsioén a
| os tipos penal es concretos cuando se exami nan | os problemas de |a
autoria y la participacién, es sintoma de que se siguen |os
criterios de la teoria formal objetiva, ahora en franca decadencia

(ver, por ejenplo: CH NCH LLA , Op. cit ., p. 131) . Sin enbargo
estimanbs que |la propia teoria del dominio del hecho, aun cuando
i ntroduzca ideas gener al es, fruto de una interpretacion

sistematica, no deja de |ado | a consideraci on de |os tipos penal es
especificos y es a partir de ellos que el abora sus clasificaciones
y reconoce sus limtes, es decir, aquellas clases de delitos en
las que sus criterios no son capaces de brindar soluciones
satisfactorias o respetuosas del principio de |egalidad crimnal

de otro nodo sus proposiciones carecerian de todo val or dogmatico
y constituirian un ejercicio nental sin ninguna verdadera utilidad
practica.La teoria (aun con sus variantes en distintos autores) ha
denpstrado ser capaz de ofrecer respuestas |06gicas, favorables a
un concepto restrictivo de autor y tomando en cuenta no solo |os
dat os que se derivan de |os tipos penal es especificos, del estudio
sistematico del ordenamiento y del caso concreto y de alli que
constituya un instrunento atil en la Admnistracion de Justicia

pero cuando, en al gunas ocasi ones, da preem nencia a unos factores
en detrinmento de otros, ha generado criticas cono, por ejenplo, la
que sefal ara CREUS : “...dentro de nuestra cultura juridica, lo
mas notable.es que el concepto de legalidad con que tiene que
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trabajar la teoria del dominio del hecho no coincide del todo con
el que es corriente.Por ello no es raro que sea el abandono del
principio de |egalidad (al devaluar |a consideracion del tipo), el
defecto que Niufiez le encuentra a ella; circunstancia que no se
dej a de sefialar en una serie de presunciones que |a doctrina nmadre
(es decir la alemana) ha el aborado con relacion a |a prefiguracion
del domnio, conmb es la de su existencia en quien ha realizado
i nmedi atanente el tipo (Wlzel)” ( Op. cit ., parte general, p.
398) . Si los tipos penales, conb afirma ROXIN , *“.describen
acci 6n y persona del autor, y los preceptos de participaci én, con
respecto a aquéllos, se presentan conp causas de extensién de |a
pena.” ( Op. cit ., Autoria., p. 384) resulta claro que no debe
descuidarse su analisis, pues no en todos |os casos puede
caracterizarse al autor por su dom nio del hecho (ver: i bi dem ,
p. 383) .XVI- Finalnente, cabe preguntarse si quien, cono en la
especie, interviene en el hecho sujetando a la victima o
ejerciendo intimdacion mentras otro | a accede carnal nente, posee
en realidad dom nio del hecho. Para BACI GALUPO, conb ya se Vio
(Considerando Xll1), la respuesta —en general, de acuerdo con |os
textos del autor que se han citado- seria negativa pues en |os
delitos de propia mano tal domnio solo puede tenerlo el sujeto
que realice personalnente |a conducta descrita en el tipo (en la
especie, quien ejecuta el acceso carnal).Dicha postura, que
pretende no excluir l|la tesis del domnio del hecho en esta
categoria de delitos, se inspira en notivos de orden | 6gico, que
se expondran de seguido.Antes, sin enbargo, conviene detenerse
aunque sea brevenente para exam nar al gunos problenmas relativos a
| a coautoria por dominio funcional del hecho.Esta se da, conp es
sabido, cuando existe acuerdo previo (expreso o0 tacito) vy
di stribuci 6n de tareas para coneter el delito.La sola intervencion
en los actos preparatorios no funda la coautoria, al igual que

cono se ha dicho reiteradanente, tanpoco esta surge por Ila
circunstancia de que el sujeto intervenga en la realizacién del
delito pues esa caracteristica puede ser conpartida con |os
participes (conplices o instigadores).Piénsese, por ejenplo, en el
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caso del I|lamado “canpana” quien, pese a intervenir mentras se
ejecuta el robo, puede asumr el caréacter de coautor o de
conplice, aspecto que deberd determ narse a través del analisis
del caso concreto y el plan de autor, segun |lo propone la teoria
del dom nio del hecho (cfr.: ZAFFARONI , Op. cit ., p. 576; ROXIN
, Autoria., p. 310) .Si no es la nmera concurrencia en |a ejecucion
del delito lo que funda I|a coautoria, tanmpoco lo es la
circunstancia de que el interviniente no haya inpedido, pudiendo
hacerl o, su com sién ya que tal poder de inpedir |o puede tener no
solo el coautor, sino cualquier participe (instigador o cénplice)
e incluso personas por conpleto ajenas al hecho; aspecto en que |a
doctrina es pacifica (cfr. ROXIN , Autoria., p. 340 y s.s.) .Lo
que define el codominio funcional (y la coautoria, por ende) es la
circunstancia de que el aporte que cada uno de |os concurrentes

hace al delito “... es de naturaleza tal que, confornme al plan
concreto del hecho, sin ese aporte el hecho no podria haberse
realizado.” ( ZAFFARONI , Op. cit ., p. 576) o, en pal abras de
ROXIN : es coautor aquel *...con cuyo conportam ento funcional se
sostiene o se viene abajo |lo enprendido” ( Op. cit ., Autoria., p.
309) , de tal npdo que si retira su aporte puede anular el plan
conjunto y por ello “tiene el hecho en sus nanos”.Y aqui cabe
pregunt ar se: cqui én, ademds del propio testigo, puede tener
dom nio del hecho sobre su falsa declaracién al extrenp de ser
coautor de ella?Resulta claro que aquel que, por ejenplo, le
indico al testigo lo que debia decir para hacer creible su falso
testimonio a |lo sunb puede responder cono instigador (si lo

determné a coneter el delito) o cénplice, por |a ayuda prestada,
pero él por si msno carece del domnio del hecho.ldéntica
respuesta ha de darse a quien hace gestos al testigo durante su
declaracion para orientarlo, por muy  esenci al gue pueda
consi derarse ese aporte, ya que sigue siendo el deponente el Unico
capaz de decidir en cuanto al hecho (incluso dejando de lado |a
natural eza especial y de propia mano del delito, pues es al
testigo y no al tercero —cénplice- a quien |le incunbe el deber de
decir verdad).Lo msno ha de afirmarse respecto del delito de
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violacién y de alli que sea sostenible |a postura de BACI GALUPO a
| a que se viene haciendo referencia: si el tipo reprine a quien
ej ecute el acceso carnal, esa accioOn -y recuérdese que se trata de
un delito de nmera actividad- no es, comp tal , divisible entre
vari os, de nodo que cada uno tenga dom nio sobre el acceso que
realiza el otro y que, retirando su aporte, sea capaz de frustrar
el plan conin.De hecho seria hasta cierto punto mhs fAci

catal ogar conpb coautor a quien ejerce actos de violencia o
intimdaci6on para permtir que otro tenga acceso carnal con |a
victima, desde una perspectiva fornmal-objetiva, cuando se
considera que tales actos son contenplados por el tipo penal cono
nmedi os tipicos y, por ello, quien los ejecuta “toma parte” en la
ej ecuci 6n del delito; sin enbargo, conb ya se vio (Considerando
XIV) tal propuesta es inadmsible en nuestro derecho.Incluso en
Espafia y en |los paises |atinoanericanos, donde aun rige la
“coautoria participativa” (es decir, cénplices elevados a la
categoria de <coautores) la jurisprudencia =-al igual que Ila
doctrina, incluso la que ha sido citada en esta sentencia- fueron
claras en sostener que quien coadyuva para que otro tenga acceso
carnal es “cooperador” -cénplice- “necesario”(es decir: coaut or
por disposicién legal, que en nuestro medio no existe pues el
articulo 47 del Cbédigo punitivo define al coénplice conp quien
preste cualquier auxilio o cooperaci6n para realizar el hecho

sin que trascienda |lo esencial o |leve que pueda ser el aporte) y
no cono un coautor “real” (cfr. ORTS, Op. cit ., Delitos contra
la libertad.., p. 141) .Ahora bien, en la segunda edicion de su
obra publicada en 1999: Derecho Penal, parte general (Editorial
Hanurabi, Buenos Aires, pp. 512-513) BACI GALUPO , citando
jurisprudencia espafiola que |Ilegé a admtir la coautoria e incluso
la autoria nediata en la violacién, asunme una postura nenos
conpronetida y luego de referirse a los criterios de Roxin y de
Jakobs (citados en el Considerando X de este voto), concluye que
si bien la existencia de |la categoria de los delitos de propia
mano ya no se discute, persisten |os problemas de definir cuales
ti pos deben ennarcarse en ella y que el Unico que “parece estar
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fuera de duda” es el falso testinonio.El tratadista, sin enbargo,
no expone ningun notivo de fondo que permita excluir la violacion
de la tipologia dicha y sus citas jurisprudenciales solo reflejan
que el tema ha sufrido vaivenes en el tratamento que le ha
di spensado el Tribunal Suprenp Espafiol, sin una orientacion clara
(asi: se admitid la coautoria en dos sentencias de 1987; |a
autoria nediata en una de 1994 pero, a la vez, reafirmaron el
caracter de propia nmano sendos fallos de 1992 y 1994; |bidem p.
513 ). Debe tenerse presente, en cual quier caso, conforne se expuso
en su oportunidad, que el nuevo Cddigo Penal espafiol nodificé
sustancialmente la definicién del delito.Desde nuestro punto de
vista puede concluirse, con base en |os diversos argunentos
expuestos, que el delito de violacién es, en efecto, de propia

mano: requiere que el autor realice personalnmente una accion
corporal, de nodo que quien intervenga sin efectuar por si misno
| a conducta solo ha de responder conp participe. XVII- Finalnmente,

cabe hacer wuna breve referencia a las nodificaciones que el
| egislador introdujo en el articulo 156 del Cbdigo Penal que
tipifica el delito de violacién, reforma que no es aplicable para
j uzgar este asunto. La lectura de la norma reformada permte
inferir con facilidad que I|as nuevas conductas que ahora se
reprimen son el “hacerse acceder”

y la introducci 6n por via vaginal o anal de uno o varios dedos u
objetos. “Tener acceso carnal” sigue siendo una figura de propia
mano y del propio texto se colige, ahora con mayor claridad aun,
gue solo puede ser ejecutado por el varén que realice la accion
corporal descrita (introducir su menbro viril en el ano o la
vagi na).La conducta de “hacerse acceder” viene a anpliar el
circulo posible de autores (podran ser honbres o nujeres) pero es
tanbi én un delito de propia mano; de hecho no es nmis que la
contrapartida de tener acceso carnal.Se requiere aqui la
realizaci 6n de un acto estrictanente corporal y personal, a saber
el de utilizar el propio cuerpo para hacer que el sujeto pasivo
ej ecute sobre él el acceso carnal.Qien, por ejenplo, colabore
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sujetando a la victima o prestando cualquier otro tipo de
cooperaci 6n, sin que €él o ella msm se “haga acceder” no es
coautor  del del i to, sino participe.En |lo relativo a Ila
i ntroducci 6n de objetos distintos del menbro viril, la situacion
anerita un enfoque algo diverso, en principio, pues nada obsta
para que en forma conjunta y sinultanea, dos o nAs personas
introduzcan el msno objeto (por ejenplo, que anbos sujeten e
inserten juntos un objeto en el ano o l|la vagina del sujeto
pasi vo), en cuyo caso anbos seran autores sinultaneos o
convergentes, ya que no puede hablarse de una coautoria por
di visi 6n funcional -aun cuando exista acuerdo previo-, sino que
cada uno de | os agentes realiza por si msnp la accién tipica. Lo
msno ocurre si uno de los sujetos introduce un objeto en una
cavidad (v. gr., vagina) y el restante en la otra (ano), pues
anbos seran autores de su propia conducta y, desde |uego, en
t érm nos general es, pueden fungir conb coénplices entre si.En otro
supuesto, si uno de los intervinientes sujeta a la victim
mentras el otro introduce sus dedos u otro objeto, en realidad no
existe ningun notivo de orden légico o juridico para brindar una
solucién distinta a que si se tratase de la introduccién del
menbro viril y, por ello, debe catalogarsele cono cénplice. En
esta hipotesis tanmbi én nos hallanps frente a un tipo que exige una
acci 6n corporal o personal en la que solo quien la realiza ostenta
el dominio del hecho (si se parte de la posicion general de
BACI GALUPO en cuanto a los delitos de propia mano, ya estudiada)
y, en consecuencia, constituye un delito de nera actividad y de
propia mano aunque sienpre, conforme se ha reiterado en esta
sentencia, admte formas participativas cono la conplicidad y |a
instigacion. XVIII- En el presente caso, el a quo tuvo por
denpstrado, en o que resulta de interés, que el coinputado Gonez
GQuerrero no accedié carnalnente a la victima, sino que ejercié
violencia sobre ella, sujetandola mientras Juan Carlos Madrigal
Fallas |la accedia carnalnente. A pesar de ello, declaré6 a Gonez
coautor del delito de violacid6n agravada, atendiendo a que su
participaci 6n fue necesaria y actué en conjunto con Madrigal (cfr.
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folio 103), criterios que, conforme se ha venido exponiendo, no
son suficientes para deslindar |la autoria de |la participacion y ni
siquiera para fundar el codomnio funcional del hecho.Asi |as
cosas, procede acoger este nmotivo del recurso.Se casa la
sentencia de nérito, en cuanto declar6 a RAFAEL ANGEL GOVEZ
GUERRERO coautor del delito de violacién agravada y en su |ugar
aplicando | o dispuesto en el articulo 47 del Cbdigo Penal, se le
decl ara COWPLI CE DEL DELI TO DE VI OLACI ON AGRAVADA, EN PERJUI Cl O DE
MARLENE SALAZAR CAMBRONERO . Ahora bien, visto que el articulo 74
del Codigo Penal sefala que al conplice le corresponderd |la pena
prevista par a el aut or, | a gue podr a ser rebaj ada
di screci onal nrente por |os juzgadores; asi conp tanbi én tonmando en
cuenta | as especiales circunstancias de hecho y de derecho de este
asunto sefial ados en la sentencia, la calidad y naturaleza de |os
actos de colaboraci6on en los que incurrid, pues se limtd a
sujetar a la victima y a cubrirle la boca con el propésito de que
Madrigal Fallas pudiese realizar el acceso carnal, conforne al
articulo 71 ibidem estina la Sala que la sancioén inpuesta al
justiciable GOMEZ GUERRERO, debe disminuirse y fijar en definitiva
el tanto de diez afios de prision, que deberda cunplir en la form
di spuesta en sentencia.Se toma en cuenta, adenmas, que |os
juzgadores inpusieron la pena mninma prevista para el delito de
vi ol aci 6n agravada al autor."

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
73



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

Anal i sis conceptual en relacion con autoria y participacién teoria
del conocimento y principio de accesoriedad de |la conducta del
participe

[SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA]

" |.- MOTIVO UNICO por la forma : Falta de fundamentacién o
fundament aci 6n contradictoria . El defensor publico MIton Enrique
Castro Serrano, en representacion del inmputado M guel Angel

Azof ei fa Cedeflo, forrmula el presente recurso de casaci6n por la
forma con base en los articulos 443, 444, 445, 446, 450, 451,
siguientes y concordantes del Cbddigo Procesal Penal, 39 y 41 de la
Constitucion Politica de |la Republica de Costa Rica, 10 y 11 de la
Decl araci 6n  Uni ver sal de Derechos Humanos, 14.5 del Pact o
I nternacional de Derechos Civiles y Politicos y el nuneral 8
inciso h) de la Convenci 6n Anericana de Derechos Humanos, y acusa
falta de fundanentaci6n por |lo siguiente: a) que el Tribunal de
Juicio no expone con la anplitud requerida cual es el asidero
| egal para inplicar al encartado Azofeifa Cedefio conb cénplice en
los delitos de lesiones graves calificadas y agresiones con arma
calificadas. b) Argumenta tanbién que el Tribunal de Juicio no
analiz6 que el inputado Azofeifa Cedefio nunca tuvo posibilidad de
asumr el resultado de |as acciones propias del otro inputado
Al varo Antoni o Umafia Al varado. El presente reclanp debe decl ararse
sin lugar . El punto a ) no es de recibo porque en el fallo de
merito se expone con anplitud que el inputado Azofeifa Cedefo
particip6 de |los hechos acusados. Se tiene conpb probado que |o0s
i mput ados Alvaro Antonio Umafia Alvarado y José Al ejandro Alfaro
Soto abordaron el vehiculo Honda Civic, color rojo nodelo 1987

con permso de taxi SJP 2692, que se encontraba a escasos netros
de los hechos, el cual era conducido por el encartado M guel
Azof ei fa Cedefio, quien de comin acuerdo con aquel -y en caso de
ser necesari o- estaba esperando para facilitarles la huida a
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anbos asaltantes, siendo que luego de ver frustrado el robo del
vehiculo Honda Civic placa tenporal 510491 y de realizadas |as
agresiones y |lesiones acusadas, cunplié con su conetido. E

i mputado esperd6 en un taxi conducido por él, a una distancia
razonable, a |los demas mentras realizaban |os hechos ilicitos de
marras. Supo de la frustraciéon del robo y de |las demas acciones
ilicitas despl egadas por el otro encartado Unmaiia. Tuvo
conocimento previo del robo que se realizaria, y asi prestd su
ayuda, aceptando |os resultados que podrian darse al |levar Unmafa

un arma de fuego (ver Hecho Probado quinto, visible a folio 615).
En este sentido no |leva razon el recurrente en tanto el Tribuna

de Juicio si realiza una pornenorizada explicacion de la figura de
la conplicidad y del por qué |a conducta del encartado Azofeifa
Cedefio se adecua a aquella. Fundanmenta el Tri bunal sus
consi deraciones en distintos criterios doctrinales, y concluye
que: “ El coautor debe reunir las msnmas condiciones que el autor,
debe existir un plan comin para la realizaci 6n del hecho, para el
cual el coautor presta una colaboracién objetiva y tiene
condomnio, en tanto el conplice (sic) hace un aporte doloso al

injusto de otro, no realiza la accion tipica ni tiene domnio de

hecho. Responsabilizar a Mguel Azofeifa conp autor sélo seria
posi bl e, aplicando un concepto extensivo, segun el cual “autor” es
todo aquel que haga un aporte al delito, sea conb autor o0 cono
participe, es decir elimnando toda distincidon entre autor vy
participe. Lo anterior atenta contra el Principio de
Proporcionalidad que debe inperar en el Derecho Penal, pues de
acuerdo al msno |las personas son responsables de sus acciones en
materia penal proporcionalnmente al dafio causado y asi no es
equi parable el dafio causado por un sinple colaborador que el
causado por el autor de un delito. En este caso concreto no es
proporcional atribuir el msnb grado de responsabilidad a quienes
partici paron de | os hechos directanmente, por ejenplo Al varo Unaiia,
gue acciona el arma anenazando para robar, agrede a dos personas y
| esiona gravenente a otra y al aqui inputado que |lo que hace es
sentarse en su vehiculo a esperar que los otros actuen y |es ayuda
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a escapar. No se denpbstré que existiera un plan previo de acuerdo
al cual los inputados se distribuyeran |as funciones pero si se
denpbstr6 que el inputado, previo acuerdo, prestdé ayuda para que
| os dos autores escaparan inmpunes. Su participacion es dolosa
porque él se percata de |o que estd sucediendo y aun asi permanece
en el lugar para ayuda Umfia y Afaro (sic). A efecto de
determinar |la pena correspondiente es necesario tomar en cuenta
varias circunstancias de conformdad no s6lo con el articulo 71
del Cbdi go Penal sino tanbién con el 24, el 73, el 74, y el 75 del
msno cuepo de leyes .” (Cfr. folio seiscientos cuarenta y tres
del tonpb segundo del expediente). Si bien es cierto en el
Consi derando Tercero de la sentencia aqui recurrida el Tribuna

explica la diferencia entre la autoria y la conplicidad (con el
fin de establecer que el inputado no es coautor de los delitos
atribuidos sino tan solo conplice) y deja con ello sin fundanento
el notivo alegado por el sefior defensor publico, esta Sala
encuentra errdoneo el criterio del Tribunal. De |os hechos probados
y de la aplicacion de la tesis del codominio funcional y la
responsabilidad objetiva del hecho se deduce claranente que el
i mputado Azofeifa Cedefio actué6 en calidad de coautor y no
sinplenente de coémplice. Sin enbargo, al no haber sido alegado
ello por el Mnisterio Puablico y en aplicacién del principio de no
reforma en perjuicio esta Sala omte pronunciamento al respecto.
El argunento b) de |la Defensa Publica tanpoco es de recibo por
cuanto de |a sentencia se desprende en forma clara |a
participaci 6n de Azofeifa Cedefio en |os hechos que se atribuyen

asi conb su conocimento 'y aceptacion de las acciones
desarrollados por los otros participes. El Tribunal de Juicio
efectivanente tiene por acreditado que el inputado esper6 en el
taxi conduci do por él, a una distancia razonable, a |os autores de

| os hechos, mentras éstos incurrian en los ilicitos acusados; é
| os observé y ante la frustracion del robo y la realizaci én de |as
anenazas y |las |esiones, los ayuddé a  huir del | ugar,

transport andol os hasta otro lugar no determi nado. El encartado
Azofeifa tenia conocimento previo del robo que se trataria de
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Ilevar a cabo y de |los resultados posibles al portar el inputado
Umafia un arma de fuego. No es aceptable la tesis de que al ser
realizadas |las agresiones y las |lesiones por parte del inputado
Urafia, se elimna |la responsabilidad de Azofeifa. Cono |o explicé
el Tribunal de Juicio no se acusa una coautoria sino una
conplicidad al tener conocimento de |os actos realizados por |os
encartados Alvaro Antonio Umafia Alvarado y José Alejandro Alfaro
Soto y aun asi prestar |la ayuda descrita para que estos escaparan
del lugar de |os hechos. Tanto de |os hechos probados establ ecidos
en el fallo recurrido conb de su fundanentaci 6n de derecho con
claridad se desprende que el aqui inputado acepté y prestéd
deci di danente su aporte o col aboraci 6n, consistente en |abor de
vigilancia y proteccion a los autores, asi conp del traslado de
los otros participes de |os hechos dolosos en el vehiculo en que
se encontraba. |gual nente quedd bien acreditado en el fallo que el
encartado Azofeifa se ubicé en el taxi que conducia a una
di stancia corta del lugar en que se coneteria el delito, sea en
una posicion estratégica para abandonar el lugar y en |abor de
vigilancia y proteccion para el traslado de |os otros inputados,
|l o que efectivanente se hizo en dicho vehiculo una vez realizados
| os hechos. Esta Sala ya ha sefal ado que en casos conp el que nos
ocupa, la accioén del coénplice se halla inmersa en el conocimento
del acto ilicito por realizar a cargo de los autores y |las
posi bl es consecuencias del msnm. A respecto se sefal 6 nediante
el Voto 347-F de |las nueve horas con cuarenta y cinco mnutos del
nueve de septienbre de ml| novecientos noventa y cuatro |o
si gui ent e: “ De la relacién de esos hechos, evidentenente se
desprende | a participaci 6n dolosa del aqui inputado en su sentido
estricto, es decir, que su dolo propio estuvo tanto dirigido a
cooperar conp cénplice en la realizacion de |os hechos dol osos
por el autor o los autores, conb a |la naturaleza dolosa de |os
hechos puni bles principales (lo que alguna doctrina ha Ilamado el
"dobl e dol 0" del cénplice). Esto se desprende conob consustanci al
de |l os hechos acreditados. Desde estas perspectivas es posible
sintetizar que, sin el dolo del autor o autores principales no
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existe la participacion, pues asi |o exige el principio de
accesori edad derivado del articulo 47 del Cbédigo Penal, al
sancionar o castigar conp cénplice a quien presta "al autor o
autores, cualquier auxilio o cooperacién para |a realizaci6n del
hecho punible " . Es indudabl e pues, que |los elenentos que cono
no probados se echan de nenos, si estan presentes -y se valoraron
juridi camente- dentro de |os hechos acreditados. Hubo pues, en el
caso en estudio, una contribucio6n causal clara en la realizaciodn
de |l os hechos dolosos principales, de nodo que en relacio6n al
aspecto subjetivo de la conplicidad, el dolo del coénplice (...) no
solo estaba presente en su propia accion, sino que tanbién se
extendi 6 (abarcaba) a la accién o acciones principales y tanbién a
su resultado. Ahora, en relacion al punto concreto del al egato de

gue para poder condenar el inmputado por conplicidad (...), "era
necesari o acreditarle que particip6é aceptando |as consecuenci as de
lo que los autores podian Ilegar a realizar", tanpoco puede

otorgarse razén al recurrente, pues aparte de |o antes sefal ado,
son aplicables al caso |las prescripciones de los articulos 48 y 49
del Cbédigo Penal (teoria del conocimento). Del contexto del
fallo, especialmente de 1los hechos probados, se acredito el
conocimento y la aceptacion (querer) de Betancourt en su
partici paci 6n en | os hechos dol osos de otros, hechos en |os cual es
se usarian armas, y de ahi que procede la aplicacion de dicha
teoria (del conocimento), sea por aceptar conb una consecuencia
pr obabl e

de la accion enprendida por el autor o los autores el que se
ocasionara una lesion fisica y hasta la nmuerte de una persona,
conb en efecto ocurrid, por el hecho de portar arnmas aquellos
(....). De nmanera que, juridicanente, no es posible, por el
principio de accesoriedad de la conducta del participe, eludir,
reducir o de otra forma eximr, de la participacion crimnal a
céonmplice en los hechos principales ocurridos y sus resultados,
esto es -comb se pretende- circunscribiendo |a conducta del
participe solo al delito de robo agravado, porque si | a
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responsabilidad del autor o los autores participa del delito o
delitos cualificados por el resultado, |la conducta del participe
no puede ronper ni el titulo de aquélla inputacién, ni puede
quebrar el principio de accesoriedad del participe (en este caso
del conplice) respecto de los injustos penales del autor o |os
aut ores. Y ha de tenerse presente, de otro |lado, que la conpl i
cidad (material nente desarrollada), en este caso concreto, aunento
el riesgo o |las probabilidades de que el delito se realizara, pues
cre6 mas confianza de realizacién en el autor o autores a fin de
producir el resultado. ”. Por |as consideraciones anteriores debe
ser rechazado el recurso de casaci 6n de |a Defensa Publica. "

PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA

Partici paci 6n Crim nal

[ PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA DE COSTA RI CA]

Con |la aprobaci6n del Procurador General de l|la Republica, Dr.
Roman Solis Zelaya, danbs respuesta al oficio DWA-XMA-0169 de
fecha 14 de abril del afo en curso, suscrito por la Licda. Xinia
Montano Al varez, Asesora de su Despacho, nediante el cual se
solicita el criterio técnico-juridico de la Procuraduria Cenera
sobre el proyecto de Tratado de Extradicién entre Costa Rica y
Col onbi a.

l. -

Cuestiones Prelim nares.

La suscripcion de |la propuesta que se nos pone en conocim ento,
resulta oportuna en vista de que vendria a sustituir el vetusto
Tratado de esta indole suscrito por anbos paises, y que fuera
aprobado por nuestro pais por nedio de la ley N 60 del 13 de
julio de 1928.

Ademas, precisa indicar que el texto analizado es préacticanmente el
m snb que nuestro pais en dias recientes | e propuso a |la Republica
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Federativa del Brasil, en donde se observa |la incorporacion de
varias de |as reconendaci ones dadas por este Ogano Asesor al
anal i zar tanto el proyecto de tratado de extradici én propuesto por
el gobierno brasilefio, conbo |la propuesta costarricense; por ta
notivo, para una nejor ilustracién, nos permtinos adjuntarle una
copia de la opinion juridica 029-2000 del 23 de nmarzo del afio en
cur so.

No enpece |o anterior, adicionalmente se formularan algunos
conentarios con la intencién de que el proyecto sea |o nas
conpleto y técnico posible.

I, -

Conentari o de al gunos articul os.
1. -

La exclusién del encubrimento y la inclusion de la instigacion,
cono formas de participaci 6n crim nal

El parrafo segundo del articulo 1° expresa que "La Extradicion
alcanza a |os procesados o condenados conb autores, conplices o
encubridores del delito conmetido fuera del territorio nacional".
Di cha redacci 6n, sin lugar a dudas, obedece a una reconendaci én
hecha por este Despacho en la ya citada Opini én Juridica 29-2000.
Sin enbargo, procede enfatizar algo que no se habia advertido
antes con respecto al tema de |os encubridores y a |a exclusién de
la instigaci 6n cono forma participativa crimnal.

En efecto, en aquella oportunidad, este Organo Consultivo concluyé
gue tanto a la propuesta costarricense conb a la simlar
brasilefia, se |le debian afiadir las formas de participaciodn
contenidas en |la Ley de Extradicion, entre ellas al encubridor.
Ahora que de nueva cuenta se nos pide criterio juridico sobre el
tema de las formas de participacion crimnal, nos henps percatado
de un error por partida doble en la resefiada opinio6n juridica:
insistinos en la inclusién del encubridor, y no fuinos enféaticos —
al contrario- en sugerir la inclusio6n del instigador. Tal y conp
indica con acierto el profesor Francisco Castillo Gonzéalez(1l), en
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nuestro pais s6lo la instigaciéon y la conplicidad(2) son
concebidas comob formas de participacion crimnal (3), aunque
existen tipos penales especiales que castigan otros nodos de
partici paci 6n o de conplicidad cono delitos independi entes(4).

(1) CASTILLO GONZALEZ (Francisco) La Participacion Crimnal en el
Derecho Penal Costarricense, San José, FEditorial Juritexto,
prinmera edicion 1995, p 85

(2) Son instigadores, quienes intencionalnmente determnen a otro a
coneter un delito (articulo 46 del Cbdigo Penal), y son cénplices
los que den al autor o autores, cualquier auxilio o cooperacion
para | a realizaci6n del delito (articulo 47 del Cbédigo Penal).

(3) Para la profesora Cecilia Sachez Ronero, la participacion es
el aporte doloso que se hace al injusto igual mente dol oso de otro,
de ahi su caréacter accesorio; expresa a Su vez que esta es una
categoria dogméatica que se caracteriza por estudiar el problema de
aquel l os que, tomando parte en el delito, no realizan |a accion
tipica. Por dltino, afirma que |lo que delinmta el anbito de la
participaci 6n con respecto a la autoria es el domnio del hecho

porque los participes toman parte antes de o durante |a ejecucion,
pero sin tener el domnio del hecho. SANCHEZ ROVERO (Cecili a)
Derecho Penal Parte General Doctrina y Jurisprudencia, San José

Editorial Juridica Continental, prinera edicién, 1999 p 133.

(4) Tales conp la ayuda al suicidio (art. 115), el soborno (art.
315), el favorecimento de evasion ( art. 325), entre otros, todos
del Codi go Penal

En cuanto al encubrimento, henps de precisar que antiguanente era
concebi do conp una fornma de participacién crinmnal; por ello se le
ubicaba en la parte general de |os Cddigos Penales junto a la
conplicidad y la instigacién. Posteriormente, se determ nd que
cono el encubrimento es una conducta que acaece cuando ya se ha
ej ecutado el del i to, no puede considerarse wuna forma de
parti ci paci on.

Por ello, los cédigos nodernos |o han conceptualizado conp un
delito independiente, tal es el caso de Costa Rica, que |lo define
nmedi ante cuatro formas delictivas: el favorecimento persona
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(articulo 320), la receptacién (articulo 321), la receptaci 6n de
cosas de procedencia sospechosa (322) y el favorecimento real
(articulo 323), todas estas conductas contenidas en el Cddigo
Penal .

Por 1o anteriormente expresado, reconendanbs que en el articulo
conentado se estatuya que |la extradici6n abarca ademas de |os
autores y los cénplices, a los instigadores del delito conetido

ya que estos ultinbs no fueron incluidos en el proyecto de
marras(5); ademas por las razones citadas, debe elinm narse el
térm no "encubridores", vya que este tipo de delincuencia se
encuentra definido en varios articulos del Cbdigo Penal que se
ubican en la parte especial de dicho cuerpo normativo y no en |a
parte general

(5) Por un error de técnica legislativa el articulo 2° de |la Ley
de Extradicion incurre en este msno yerro.

En esa inteligencia, tanbi én debe tenerse por refornmada |la Opinidn
Juridica 29-2000 de 23 de narzo del afio que corre, en |os térm nos
sefal ados.

Fi nal nente, creenps conveniente proponer |a siguiente redaccion,
con el agregado que se lee al final, resaltado en negrita:

"La Extradicién alcanza a |os procesados o condenados conp
autores, conplices o instigadores del delito conetido fuera del
territorio nacional de cada Parte Contratante."”

La nacional i dad fraudul ent a.

Aunado a lo dicho en la opinidn juridica que se adjunta, sobre el
tema de la nacionalidad fraudulenta utilizada cono nedio para
evitar la extradicién, henos de agregar que de acuerdo con lo
estipulado por l|la Ley de Opciones y Naturalizaciones, en su
articulo 18, es al Registro Gvil al que en sede administrativa le
corresponde anular |la naturalizaci én obtenida fraudul entamente, a
solicitud expresa de la Procuraduria General de la Republica; en
esta misma |linea de pensamiento, |la cancelacion de la carta de
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ciudadania puede ser apelada ante el Tribunal Suprenmo de
El ecciones el cual agota la via admnistrativa, y le abre la
opci 6n al interesado para que acuda a l|la jurisdiccidn contencioso-
adm ni strativa

Ante este panorama, | o dispuesto en el inciso 2) del articulo 6°
vaciaria de contenido al resefiado articulo 18 de la Ley de
Opciones y Naturalizaciones, ya que aquel faculta al juez para que
a la hora de decidir sobre la extradicion, valore si esta fue
adquirida con el deliberado propésito de inpedir dicha solicitud;
o sea, le confiere |la potestad de calificar conb espuria o
ilegitima |la naturalizaci 6n de una persona. Lo anterior, a nuestro
juicio, inplica una violacién inpropia de conpetencias que devi ene
contraria a la seguridad juridica. En otro orden de ideas, procede
advertir que conp el articulo del proyecto pernmite que el juez
penal —que conoce la solicitud de extradicion- se pronuncie sobre
una conducta eventual mente delictiva, sea la adquisicion
fraudulenta de la nacionalidad para evitar la extradiciéon, ello
atentaria contra la sumariedad y agilidad que caracteriza el
proceso extradicional: por un |lado, no nos imginanos al juez que
conoce de las diligencias de extradicion realizando analisis de
cul pabilidad, porque ello es inpropio en esa sede; por el otro
| ado, |a expedicion del proceso extradicional no debe quedar
sujeto a la investigacion sobre la fraudulencia o no de Ila
adqui sicion de |a nacionalidad, ni mucho nenos que el solicitado
sufra detenci 6n provisional mentras tal investigacion se dirine.
Conforme a |o anteriornente expuesto, nuevanente exteriorizanos
nuestras reservas en | o que atafie a | a disposici 6n exam nada

3. -

Causas de denegaci 6n obligatoria.

Querenos |lamar |a atenci6n sobre una om si6n que aparece en el
texto propuesto por |las autoridades costarricense y que habia
pasado inadvertido incluso para este Organo Asesor; nos referinos
concretamente a la no nencion de la pena de nmuerte, la pena
perpetua y l|las penas crueles y degradantes, conpb causales de
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denegaci 6n obligatoria de la solicitud de extradicion.

En efecto, ni dentro del <elenco de causales de denegacidn
obligatoria, ni del de causales de denegacio6n facultativa, asi
cono tampoco conb texto independiente, se establecen |os eventos
arriba citados. Creenbs que por su trascendencia -asi conb se han
dedi cado articulos auténonps a los delitos mlitares, politicos y
fiscales- |la pena de nuerte, |la pena perpetua y |as penas cruel es
y degradantes -conceptos que derivan del tenor del canon 40
constitucional -, deben quedar definidos en forma independiente de
| as causal es de denegaci 6n obligatoria y facultativa.

Ahora bien, sobre el particular, debe recordarse que el rigor de
tal prohibicion puede ami norarse en el sentido de que el juzgador
puede validanmente condicionar l|la entrega del extraditable, a
canbi o de que el Estado requirente haga pronesa formal de que no
aplicara ninguna de esas penas, inponiendo en su |ugar una sancio6n
acorde a nuestro ordenam ento consti tucional

Con ocasi 6n de la tantas veces citada Opini 6n Juridica 29-2000, se
vertié un conentario sobre |la causal contenida en el inciso a)
aparte 2 del articulo 7°, y sobre el particular se dijo:

"El inciso 2) del articulo 7° dispone que no sera posible conceder
la extradicién de una persona cuando sobre ella hubiere recaido
sentencia firme en la Parte requerida, o en otro Estado, por |os
m snmos hechos que nmotivaron la solicitud de extradicion. Nos
interesa para su estudio, el prinmer supuesto:

"a.

La sentencia sea absolutoria.”

Consi deranbs que esta causal es innecesaria, y sobre todo con el
sesgo de condicidn sine qua non que le otorga al frase final de

inciso 2) del articulo 7°: "...sienpre que en este m sno caso:"

| ndependi entenente del resultado final del juicio, si la persona
ya fue juzgada por |os hechos que sirvieron de base al pedido de
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extradicion, ello inmpide una nueva valoraci 6n judicial sobre |os
m snos. "

En vista de que en el presente proyecto se repite el msno tem -y
en el msno articulo- sugerinps respetuosanente su reforma, que
seria en | os siguientes térm nos:

ll2. -

Cuando sobre | a persona reclanada haya recaido sentencia firme en
la Parte requerida, o en un tercer Estado por |os msnos hechos
por | os que se haya presentado |la solicitud de extradicion sienpre
que en este m snp caso:

a. La pena privativa de libertad inpuesta haya sido objeto de
gracia, indulto o amistia sobre la totalidad o sobre parte no
cunpl i da".

El supuesto establecido en el inciso c) del aparte 2 del articulo
7° no parece encajar con el tema que contiene el inciso 2); es
decir, lo alli dispuesto no debe ser una condici 6n para denegar |a
extradi ci 6n por haber recaido sentencia firme. La inteligencia del
articulo sugiere que el inciso c) del aparte 2 sea mas bien un
aparte 3, por la autononia tematica ya indi cada.

4. -

Sobre el principio de especialidad y su excepci 6n.

Interesa |lamar a reflexi én sobre | o dispuesto en el aparte a) del
articulo 9° del proyecto. A igual que se conmentd en la Opinion
Juridica 29-2000, |la declaraci6n prestada por |a persona entregada
con respecto a |os hechos en cuestién no debe entenderse conp una
solicitud de consentimento de ésta, sino mas bien, una puesta en
autos; sin que ello inplique la intimacidén de cargos que
forzosamente debe hacérsele al solicitado de la extradicidn
anpliativa en su contra.

El ogi anos el afadi do que se observa en el aparte c) del articulo
9° del proyecto, en el sentido de garantizar a la persona
entregada y contra quien se formula una anpliacion de cargos,
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todas |as ventajas que |la condicion de acusado |e confiere. En ese
sentido, resulta ilustrativo citar que el caso de la extraditable
Freitas de origen brasilefio, ha provocado que la jurisprudencia
del Tribunal de Casacién Penal fije las reglas de conmo se le
pondra en conocimento a la extradida, en su pais de origen, de
| as nuevas pretensiones del CGobierno brasilefio. Ain el tema no se
ha resuelto, nas el voto N 208-2000 de 17 de marzo del afo en
curso, sentd las bases de que l|la extradida debe ser puesta en
autos de la nueva gestiobn, por parte del juez costarricense,
pudi endo nonbrar hasta en ese nonmento un abogado de su confi anza.
5. -

Apl azam ento de | a extradicidn.

Lo dispuesto en el articulo 15, en |lo que respecta a |a suspensi 6n
de la prescripcion de la accidén penal o de la pena, encuentra
asidero —-al nenos dentro de nuestro ordenamiento juridico- en lo
sefialado en el inciso d) del articulo 34 del Cddigo Procesal
Penal. AUn y cuando se entiende, por |d6gica, que dicha
prescripci 6n se suspendera en el Estado requirente, valdria |a
pena sefal arl o expresanent e.

6. Plazos de detenci 6n preventiva.

Se observa una incongruencia entre |os plazos estipulados en |os
apartes 4 y 5 del articulo 18. Por un lado, en el aparte 4, se
di spone un plazo de ochenta dias dentro del cual debera
presentarse la solicitud de extradicio6n; a rengl é6n seguido, en el
aparte 5, se estatuye que se decretara la libertad del solicitado,
si en el plazo de sesenta dias no se hubiere recibido |la solicitud
de extradicién. Sugerinps que se establezca un solo plazo de 60
di as, por ser el que se acostunbra en este tipo de disposiciones.

Fi nal nente, no debe ol vidarse que aun este plazo de 60 dias puede
ser anpliado, ante |la posibilidad de presentar infornacion
adi cional, segin lo pernmiten los apartes 1y 2 del articulo 12.

7. Retroactividad de |a aplicacion del presente proyecto.

En el articulo 22 se debe nejorar |la redacci 6n del aparte 3). Si
se escoge la opcion con efecto retroactivo, |0 subrayado es
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i nnecesario, ya que las partes son l|las que deciden que supuesto
debe prevalecer. La doctrina que inspira el articulo 28 de la
Convenci 6n de Viena sobre el Derecho de |os Tratados, indica que
la irretroactividad es la regla, a nenos que se desprenda una
intencion diferente. Esa intencidén diferente se observa en la
deci si 6n conjunta de anbas Partes Contratantes, de optar por |a
retroactividad del Tratado.

Reciba Ud. seflora Mnistra, las seguridades de nuestra myor
esti ma.

Cor di al nent e,

Li cdo. José Enrique Castro Marin Li cdo. Manrique
Rui z Leal
Pr ocur ador Asesor
Asi stente
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