C I J U L

Artículo tomado de la Revista IVSTITIA Año 9 No. 98  Febrero 1995. Pp. 11-23

Disponible en: Biblioteca de la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica

Autoría y participación.

La coautoría, una de sus formas

Lic. Alvaro Burgos M. 

Lic. Natan Wager *

· Especialistas en Ciencias Penales

Introducción:

   Interesa analizar en el presente estudio la figura de la coautoría, inmersa dentro de los parámetros de la teoría de la autoría y la participación.

   Pretendemos demostrar la importancia de esta institución de Derecho Penal a la hora de someter la disciplina a una pluralidad interviniente responsable en uno u otro grado de la ejecución del hecho imputable; construiremos el marco de análisis adentrándonos en la primera parte de este trabajo en el .problema de la autoría y la participación en un primer capítulo y conceptualizando como corolario la coautoría y sus generalidades en el segundo, para así llegar a un desarrollo, en la segunda parte de este análisis, en primera instancia de las diferentes teorías aplicables a la institución de la coautoría y así llegar finalmente al desarrollo de sus principales modalidades.

   El soporte doctrinal, conjuntado a la constante inclusión de los criterios esbozados por la jurisprudencia patria, en esta materia, permitirán en definitiva enmarcar el contexto de desarrollo y aplicación de esta teoría en el derecho penal moderno.

Primera Parte: autoría y participación. 

La coautoría, una de sus formas

I. El concepto de autor y la teoría de la participación.

  Nos referimos a continuación a un concepto que a nivel doctrinario y práctico ha presentado, a través del desarrollo de la Ciencia del Derecho, una serie de discrepancias en virtud de la delimitación del mismo concepto: el autor.

Desde un punto de vista amplio, la participación comprende a todos aquellos intervinientes en el ilícito penal; ahora bien, contraria a esta posición, o determinación amplia, tenemos la perspectiva específica para la cual, serán partícipes quienes no sean autores y cuya actividad se encuentre en una relación de dependencia con la del autor, en condición de accesoriedad (1).

Sección Primera. El concepto de autor y sus diferentes teorías

Para una mejor conceptualización del problema que se nos presenta, nos referiremos a las diferentes teorías que lo fundamentan.

a) Teoría objetiva estricta: Según esta teoría será será autor exclusivamente quien, dentro de iter criminis, despliegue un acto de ejecución en relación de cusalidad con el hecho realizado; lo anterior desde la perspectiva de la " teoría de la equivalencia de las condiciones" (2).

  Esta teoría deriva necesariamente en un concepto unitario de autor puesto que, desde el punto de vista de conformación del hecho, todos los intervinientes, han aportado condicios sine qua non. La anterior posición de autoría en suntido estricto, enmarcada en una conceptualización objetiva, se da en el caso de la legislación española. "La ficción del artículo 14 está ahí, sin embargo simplemente para imponer la misma pena que a los autores a sujetos que en realidad no lo son. Pero el artículo 14 tiene también como presupuesto la existencia de un autor en sentido estricto. Pero es en el # 1 que se habla de tomar parte directa en la ejecución del hecho, en el # 2 de forzar o inducir a ejecutar el hecho, en el # 3 de cooperar a la ejecución del hecho. Y el hecho es precisamente lo que hace el autor principal" (3).

   Entonces, este concepto unitario de autor, que observa a todos los intervinientes en relación de causalidad, limita el criterio de la relevancia jurídico-penal al aspecto causal (4). Lo anterior implicaría, contraproducentemente, la desaparición de uno de los principios claves de la teoría de la participación, ha saber, el principio de accesoriedad.

  Serias contradicciones presenta esta concepción, aparentemente sencilla y práctica, como las de los casos de delito de propia mano y especiales, entre otros. Este concepto unitario implicaría una ampliación de la punibilidad así como la eliminación de fronteras del tipo. "Conduce a una pérdida de matices, puesto que excluye la posiblidad de una penalidad atenuada para inducción y complicidad" (5).

b)  Teorías objetivas restrictivas: El fin de estas teorías consiste en restringir, como lo dice su nombre, de alguna manera, las consecuencias de la aplicación en el derecho penal moderno, de la "teoría de la equivalencia de las condiciones', es decir, de acuerdo a lo expresamente señalado en el tipo -"teoría objetivo formal - concepto restringido de autor"- (6).

   Sin embargo, la más clara objeción que podríamos hacer a este planeamiento, radicaría en el hecho de que, en la mayoría de los casos, no podríamos hablar de la autoría mediata, ni de la coautoría "Los defectos de la teoría objetivo-formal se pusieron de manifiesto en los puros delitos de resultado ya que en ellos, la acción consiste solamente en la causación del resultado típico y falta una descripción de lo injusto de la actuación apropiada para diferenciar autoría y participación". (7).

    Como solución al desbalance que deja la teoría objetiva-formal, se plantea una teoría objetiva-material que pretende diferenciar los conceptos de condición y causa e indagar la mayor peligrosidad objetiva de la contribución. Mas, en detrimento de esta teoría, cabe señalar que la peligrosidad de las distintas contribuciones al hecho no va a ser determinada exclusivamente por el suceso externo sino por todo el proceso de planeamiento de los intervinientes, pues hemos de recordar que el aspecto vital en la imputación de un hecho es la forma de conducción del suceso causal. (8).

c)  Teoría subjetiva: La posición subjetiva, desarrollada entre otros por Buri y Lange, enfoca su atención exclusivamente en el espectro de la intención del sujeto, es decir en el animus, canalizándose en dos direcciones: la del ánimo de actuar como autor o partícipe y la de actuar en interés, siendo éste propio (autor) o ajeno (partícipe) (9). Sin embargo estas teorías caen en contradicción pues se está dejando la suerte del hecho a lo que diga exclusivamente el sujeto o a lo que piense el juez de su subjetividad, lo que en definitiva implica una posición absolutamente arbitraria.

   "Así, el cajero que saca una cantidad de dinero para entregarlo a su hijo que lo necesita para un viaje de estudios, podría plantear que lo hizo sin ánimo de autor sino de contribuir (o bien que lo hizo en interés ajeno y no propio), luego no sería autor, y tampoco el hijo que aunque solicitó el dinero, nada tiene que ver con el hurto de su padre, con lo cual el hecho no tendría autor y tampoco al padre se le podría castigar como partícipe" (10).

d) Teoría objetivo-subjetivo o del dominio del hecho: Del análisis realizado en la presente sección se desprende que tanto las teorías objetivas como subjetivas resultan omisas y contradictorias en el contexto de determinar los marcos conceptuales, en razón de lo que refiere a la autoría y participación. "Ni la teoría objetiva ni la subjetiva son suficientes pues la separación objetivo-subjetivo no basta cuando se trata de problemas de acción. La acción es una síntesis inseparable de momentos objetivos. Por ello no es posible solucionar el problema de la coautoría con fórmulas míticas a base de lemas (voluntad de autor o acciónde ejecución) (11).

   En razón de lo anterior ha aparecido una teoría que con su carácter ecléctico determina como autor a aquel que tiene realmente el poder sobre la realización del respectivo tipo.

Estamos ante una elaboración superior a las anteriores, cuyas ventajas radican en no confundir autor con ejecutor, con características especiales y específicas en éste, de carácter subjetivo personales y objetivo situacionales que hacen que esta posición, hábilmente desarrollada por teóricos como Welzel, haya tenido gran aceptación en el derecho moderno y que, incluso, esté empezando a ser adoptada por la jurisprudencia alemana (12).

  En ese mismo sentido esta posición ha sido acogida por nuestros tribunas fundamentando en esta teoría la atribución de una coautoría (13).

Sección Segunda : Principios comunes a la "Teoría de la participación criminal"

A.  Principio de identidad del tipo

   Cuando al comienzo de este trabajo nos referimos a los presupuestos esenciales de la "teoría de la participación criminal", expresábamos que uno de ellos consistía enla presencia de una pluralidad de sujetos actovos cooperando en la comisión de uno o más hechos ilícitos.

   Este principio significa entonces, que las distintas acciones típicas o no -porque como sabemos, aquellas en sí mismas no son delictivas- cobran tal significado con referencia al hecho al cual tienden; deben convergir a conformar una o más hechos ilícitos debidamente encuadrados en la ley represiva.

    En la gran mayoría de los casos -por eso, con las reservas necesarias, hemos equiparado figuradamente el concepto de participación al de empresa-los distintos aportes de los participantes se encuentran regulados por el principio de la división del trabajo especialmente en los llamados delitos complejos, según la clasificación ya citada de Von Liszt. En efecto, no obstante la disparidad aparente de acciones: uno vigila la casa, otro distrae al cuidador, el tercero penetra y rompe la puerta para que el cuarto se apodere del dinero; todas ellas concurren a integrar un común tipo delictivo o varios, si varias son las normas infringidas con las acciones criminosas desplegadas por los delincuentes.

B.  Principio de convergencia subjetiva y objetiva

   Al principio anteriormente expuesto se liga, en forma indisoluble, el de convergencia-subjetiva y objetva. Vimos anteriormente que la obra común hacia la cual se debía encaminar la concurrencia de las distintas acciones u omisiones, tenía que ser jurídicamente unitaria. Ahora expresáramos que los aportes realizados por los distintos partícipes deben convergir no sólo en un todo jurídico, sino que deben hacerlo subjetiva y objetivamente.

   Al desarrollar la convergencia subjetiva resaltarán las razones que hemos tenido en cuenta para no denominar a este principio, tal como tal lo hace Soler, de "comunidad de acción". En efecto, nos parece que el término "comunidad" lleva implícita de alguna manera la idea de la necesaria reciprocidad, vale decir, el conocimiento mutuo de la concurrencia en común, cosa que en el plano subjetivo no nos parece básicamente imprescindible, aunque reconozcamos que es la situación ordinaria que se da en la enorme mayoría de casos.

   Entendemos que el aspecto subjetivo, es decir, el querer el hecho común y tener plena conciencia de estar cooperando en la producción de éste o, como dice Soler, entender la propia acción como parte integrante de un todo, basta con que se dé unilateralmente en el partícipe cuya responsabilidad estamos analizando, para que éste sea tal; pero lo que queremos decir es que él no será menos partícipe en el hecho de "otro" en el supuesto de que este otro ignorase la ayuda que el partícipe le estaba brindando y que era objetivamente relevante.

   En el ejemplo que dimos en el capítulo anterior, se puede observar el caso planteado con mayor facilidad. Consideramos que esta posición no contradice a los restantes principios y, por el contrario, engarza perfectamente con el carácter accesorio de la participación, eliminando muchos problemas planteados en algunos casos por la innecesaria exigencia de un "acuerdo previo" -que varios autores consideran imprescindible- y, en los restantes, por la existencia de al menos un acuerdo tácito o circunstancial.

   En la doctrina esta posición tiene en realidad poca aceptación. Sin embargo, cabe tener en cuenta que en ningún momento trata expresamente la cuestión, refiriéndose más que todo al supuesto de conductas concurrentes objetivamente, pero totalmente desvinculadas e independientes en lo subjetivo. En eso estamos totalmente de acuerdo y rechazamos terminantemente cualquier hipótesis de participación en tales condiciones. Es lo que los alemanes denominan "autoría secundaria" y la resuelven juzgando cada hecho por sí mismo. Téngase en cuenta, que en la hipótesis que nosotros consideramos, no existe esa total desvinculación subjetiva, sino que ella es parcial, puesto que en uno de los partícipes -el agente de policía del ejemplo- hay una total convergencia subjetiva, faltando en cambio en los autores del hecho para con este partícipe ignorado.

   En definitiva, el aspecto subjetivo de la convergencia requiere que el partícipe, para ser tal, concurra al hecho ilícito común, conociendo su propia acción como integrante de un todo. Pero dicho examen y tales requisitos deben concurrir necesariamente en quien estamos examinando la calidad de partícipe, y no en los demás intervinientes en el hecho.

   Resulta interesante resaltar que esta posición fue expresamente legislada por el artículo 46 del Código Penal chino del año 1928 en la siguiente forma :"Celui qui, connaissant les intentions de 1' auteur principal, lui prete assistance, est consideré comme cómplice, meme si 1' auteur principal ignorait le fait de cette action conjointe".

Para determinar la convergencia objetiva es preciso enfocar la cuestión desde el punto de vista causal, teniéndose siempre presente las diferencias señaladas entre el proceso humano y el puramente físico de causación. Si participar es producir o cooperar en la producción de un delito, un determinado aporte realizado por uno de los partícipes tendrá categoría de tal siempre que efectivamente haya causado o facilitado su causación en concreto. Apreciación semejante debe indefectiblemente realizarse a través del nexo causal y, probablemente, la conclusión diferirá, sugún sea la teoría causalista que se adopte.

c) Principio de irreductibilidad

  El lector habrá notado, cómo todos estos principios se encuentran íntimamente relacionados. Queremos destacar, asimismo, la importancia que tiene el principio de la convergencia subjetiva y objetiva que acabamos de exponer, pues de él, en forma principal y en su lógica conexión con los demás, deduciremos éste que hemos denominado de "irreductibilidad".

   En efecto, surge de toda la exposición efectuada en este trabajo la resistencia que tienen las distintas formas participativas, de dejarse encasillar o aprehender en fórmulas más o menos limitadas o estrechas. Através de lo expuesto, podemos apreciar la razón del fracaso de las detallistas descripciones formuladas por nuestros proyectos y códigos anteriores, como así también en muchos de los códigos latinoamericanos y europeos en que aún superviven técnicas tan anticuadas.

   En cambio, disposiciones amplias como las que tiene nuestro Código al expresar "los que hubiesen determinado directamente a otro", "los que prestasen al autor o autores un auxilio o cooperación sin los cuales (el hecho) no habría podido cometerse", "los que cooperen de cualquier otro modo a la ajecución del hecho" y "los que presten una ayuda posterior cumpliendo promesas anteriores al mismo", son sumamente acertadas, toda vez que permiten encuadrar las diversas e ilimitadas expresiones que la participación puede asumir; salvo, como ya lo hemos dicho, las objeciones que nos merece la definición de la complicidad sub-sequens.

  Es que participar es cocausar o cooperar en la causación de un resultado delictivo, jurídicamente unitario y mediando la convergencia subjetiva del partícipe. Señalados ciertos límites máximos exteriores y las condiciones mínimas indispensables, sólo nos encontramos en posición de excluir lo que no es participación, e internamente, clasificar en grandes grupos las distintas formas (coautoría, instigación, complicidad primaria y secundaria), pero de ninguna manera podemos extremar dicha clasificación, por la sencilla razón de que el objeto con que trabajamos es reacio a dicho tratamiento y bien pronto nos traiciona y se vuelve contra nosotros.

D. Principio de exterioridad

   Desde que todo Derecho Penal que pretenda tener una firme base democrática y liberal, debe construir su sistema de ilicitudes sobre el concepto de hechos o exteriorizaciones que vulneren aquellos bienes jurídicos estimados como valiosos por una sociedad en un momento determinado, lógico resulta concluir que dicho principio debe ser firmemente aplicado en su totalidad a aquellos hechos ilícitos consumados mediante la participación de más de una persona.

   La aplicación de todo el conjunto de reglas que rigen la tentativa tiene total vigencia, aun con sus excepciones dentro del ámbito de la participación criminal. En efecto, la fórmula del "principio de ejecución" es absolutamente requerida para resolver los problemas de nuestra teoría teniendo siempre en cuenta aquellas excepciones a dicho principio consagradas en mérito a la excepcional naturaleza jurídica de los bienes tutelados, en los cuales son acriminados aun los actos preparatorios (art. 299 C.P.).

   Ahora bien, como hemos visto, los aportes de los distintos partícipes no necesariamente deben ser delictivos en sí mismos, sino que precisamente cobran tal carácter en su referencia al hecho total. De ello se desprende en definitiva que, para poder aplicar los principios a que nos hemos referido, se debe considerar a ese conjunto de aportes en su totalidad y verificar si esa "estructura" importa un principio de ejecución de un delito o si, por el contrario, es un simple acto preparatorio.

Con respecto a la penalidad que impone nuestro Código a los delitos cometidos por las diversas categorías de partícipes y que queden en grado de tentativa, ella sufre la disminución prevista y legislada en el artículo 44 del Código Penal, salvo en aquellos casos en que el imputado fuera cómplice secundario, hipótesis ésta que merece una doble disminución a tenor de lo dispuesto en los artículos 44, 46 y 47 del Código Penal.

E. Principio de comunicabilidad

   Es necesario, para poder hablar de participación, que el agente entienda su acción como parte entegrante del hecho total, vale decir, concurriendo a él mediante la convergencia con otras acciones que pueden ser típicas o no.

   Pero lo cierto es que se requiere, al menos, una coincidencia de intenciones encaminadas hacia un común hecho delictivo. No obstante, de esta coincidencia genérica de las voluntades y de la concurrencia a un todo jurídicamente unitario, no cabe deducir concurrencia en absoluta igualdad de condiciones, pues pueden existir sensibles diferencias en las circunstancias personales que influyen sobre la punibilidad del hecho. Deben distinguirse entre las diversas circunstancias que deben considerarse; las fácticas constitutivas de la figura, las personales que influyen en la calificación del hecho o que lo constituyen, y las personales que alteran, en más o en menos, su penalidad o que, lisa y llanamente, la excluyen.

   Para resolver estos casos es necesario recurrir a ciertas reglas que determinan en qué supuestos las circunstancias que alteran la responsabilidad de los distintos partícipes se comunican entre ellos y en cuáles no. El conjunto de esas reglas constituyen el principio de comunicabilidad.

   Con respecto al primero de los supuestos, esto es, a las circunstancias fácticas que constituyen la figura, podemos decir que, perteneciendo ellas al hecho u no estando referidas a los distintos partícipes en particular -aun cuando sean de naturaleza eminentemente-, su plicación abarca a todos por igual y, en consecuencia, son comunicables.

    Con respecto a las circunstancias personales corresponde hacer una serie de distinciones conforme a las soluciones establecidas por nuestra particular ley positiva, en su artículo 48 del Código Penal.

   Ya hemos discriminado aquellas circunstancias personales que influyen en la calificación del hecho o lo constituyen, de las que tienen por efecto disminuir, agravar o excluir la penalidad. Esta distinción conceptual es muy importante para aclarar la comunicabilidad de las circunstancias personales agravantes.

   En efecto, para el sistema de nuestra ley, las circunstancias personales que excluyen o atenúan la pena, no se comunican en ninguna oportunidad aun cuando ésta fueran conocidas por el partícipe; en cambio, con respecto a las que agravan la penalidad, es preciso hacer jugar las distinciones a que nos referíamos con anterioridad. Si la agravante es de las que integran o constituyen la figura (por ejemplo, calidad de hijo en el art. 80, inc. 1°) se comunica al partícipe cuando éste conocía tal situación, Si la agravante es de índole personalísima (por ejemplo, calidad de reincidente), ella no se comunica a los restantes partícipes aun cuando conocieran dicha condición en el autor.

   En definitiva y aclarando aún más lo ya manisfestado, podemos decir que en el supuestos contemplado en la primera parte del artículo 48 del Código Penal (disminución o exclusión de la penalidad) dichas circunstancias no se comunican como sería en el caso de que entre varios partícipes uno es absuelto en virtud de su estado de inimpu-tabilidad, circunstancia que no puede favorecer a quienes no le cabe dicha causal. Igualmente, en la hipótesis de que uno de los ladrones no sea castigado por mediar una excusa absolutoria en su favor. En ambos casos no desaparece la ilicitud del hecho y nada impide la punibilidad de las acciones de aquellos partícipes culpables no amparados por la circunstancia excusante.

      En los casos de agravación, si el partícipe conocía la circunstancia personaldel autor que calificaba el hecho, debe responder conforme a la penalidad del delito agravado. Cuando, en cambio, la circunstancia personal agravante lo es con respecto al autor solamente (reincidencia) y no referente al hecho, ella no pasa al partícipe aún cuando sea conocida.

      En nuestra doctrina nacional, José Peco no comparte el criterio seguido por nuestra ley al respecto, y así, en su artículo 23 del Proyecto por él elaborado, introduce la correspondiente modificación. Sostiene, en lo atinente a la comunicabilidad de aquellas circunstancias personales que constituyen el hecho y lo agravan para el partícipe cuando son conocidas (art.80 inc. 1° C. P. ), que el cómplice que ha facilitado los instrumentos para colaborar en un parricidio por ejemplo no ha quebrantado ningún sentimiento ni hollado ningún vínculo, no traduciendo, por ende, mayor peligrosidad, puesto que los lazos de sangre son un freno para las personas que concierne, pero no para los extraños. Estas circunstancias agravantes sólo deben comunicarse cuando sirven de medio o instrumento para la consecución del fin delictivo y, lógicamente, son conocidas por el partícipe.

   Considera lo contrario otro positivista argentino- Eusebio Gómez- quien entiende que la agravación debe regir también para el partícipe que conocía aquella circunstancia personal que constituía o agravaba el hecho, porque indudablemente acusa mayor peligrosidad el que concurre a un homicidio sabiendo que el autor es hijo de la víctima, que aquel que desconoce aquella circunstancia, Procede hacer notar, en otro orden de cosas, la crítica que formula Gómez referente al uso de la palabra "calidades" utilizada por nuestro codificador en el artículo 48 del Código Penal, puesto que "calidad" es un vocablo que no admite plural, debiéndose haber consignado según dicho autor, el término "cualidades", que es más correcto.

F. Principio de accesoriedad

  Al comienzo de este capítulo hemos puesto de relieve la importancia que reviste el principio de la accesoriedad en la "teoría de la participación criminal". Se ha dicho anteriormente que las auténticas formas participativas -instigación y complicidad-tienen como característica propia y distintiva, que las diferencia de la coautoría, el de ser formas accesorias, dependientes de un hecho principal. Esta accesoriedad no sólo es legal, sino eminentemente conceptual.

  Así, dijimos que no había complicidad si no existía previamente un autor que hubiere consumado la acción típica reuqerida por la especial figura delictiva, como tampoco podíamos hablar de instigación si el instigado no se convertía en autor de la infracción reprimida por la ley.

  Ahora bien, partiendo de la premisa de que las formas participativas dependen de un hecho principal, vamos a analizar el alcance y las características que deben revestir ese hecho, pues de las distintas exigencias que se tengan para con él, surgirán las diversas formas de accesoriedad que contempla la doctrina.

   Resulta obvio que no nacerán idénticas consecuencias jurídicas si un particular derecho positivo establece que para que la participación sea punible ella debe acceder a un delito, entendiendo por tal a una noción total, completa en todos sus elementos configurativos; o si, por el contrario, sólo requiere un hecho principal ilícito, derivándose entonces una solución sustancialmente diferente.

   Con este problema la doctrina alemana ha venido trabajando intensamente en virtud de las graves dificultades que presentaba al derecho positivo de su país, y en procura de una solución, se optó por modificar, en el año 1943, el régimen de la accesoriedad, pasándose de la accesoriedad extrema a la accesoriedad limitada.

   Las dos clases de accesoriedad mencionadas provienen del esquema que formuló Max Ernst Mayer, quién distinguió cuatro grados distintos en el régimen de la accesoriedad. Así tenemos que la participación es accesoria al mínimo cuando para su punición es suficiente que el autor principal haya concretado un tipo legal; es limitadamente accesoria cuando, además de haberse materializado la acción típica, el autor principal haya actuado antijurídicamente; la accesoriedad es máxima cuando la exigencia legal requiere la culpabilidad del autor principal, y por último hay "hiperaccesoriedad" cuando las condiciones personales del autor principal, que tienen por efecto aumentar o disminuir la penalidad, se transmiten al o los partícipes.

    Para Hans Welzel "... la calidad criminal del hecho principal es necesario y suficiente que sea doloso y antijurídico, sin que precise ser culpable".

  Como vemos, este principio tiene innegables relaciones con el problema de la participación en los delitos culposos. Además de lo ya expuesto, puede encontrarse una segura guía y abundante material al respecto en el trabajo, por nosotros tantas veces citado, del Rapport General del Congreso Internacional de Atenas de 1957 que trató sobre el tema de la participación y cuyo rapporteur general fue el célebre penalista hispano. Asimismo, debe consultarse el trabajo de Paul Bockelmann, quien trata con cierta extensión el tema.

Como es sabido, nuestra ley adopta el sistema de la accesoriedad limitada y, por ende, tiene un carácter estrictamente objetivo. Entonces de la exigencia de "un hecho principal ilícito" se deriva la objetividad antes señalada como bien lo pone de manifiesto Soler, puesto que se accede al hecho y no a la culpabilidad del autor. Por ello, se expresa el principio formulado por Trébutien y comentado repetidas, veces por Cañara de que la "complicidad es real y no personal". Cono consecuencia tenemos que todas las causas que disminuyen o excluyen la culpabilidad del autor y que por lo tanto son subjetivas, para nada afectan la ilicitud del hecho, que permanece siendo la fuente de ia punibilidad de la acción delictuosa para aquellos copartícipes a quienes no les caben las causales precedentemente expresadas y referidas a la culpabilidad del autor principal.

Capítulo II La Coautoría Conceptualización y Generalidades.

Una vez adentrados en el desarrollo de esta investigación hemos podido determinar los puntos conformantes que enmarcan, dentro del concepto de autoría y participación, a la coautoría como una de sus formas o manifestaciones y como objeto escencial de este estudio. En ese sentido, nos adentramos a continuación en el desarrollo propiamente de esta figura.

Sección Primera : Naturaleza de la coautoría

   a) Concepto:

     "Se considera coautores, no sólo a quienes realizan conjuntamente la acción principal o típica consumativa, sino a quienes toman parte en se ejecución, cumpliendo actos que integran la objetividad y la subjetividad del suceso delictuoso, con su presencia activa y concomitante y queriendo el hecho, como obra propia (14).

   Para autores como Mezguer, la coautoría viene a resultar una forma de participación impropia o imperfecta contrapuesta a las formas genuinas, a saber, instigación y complicidad, determinándose como una forma de participación en la que si bien no rige el principio de accesoriedad (15) si comprende todos los demás.

   Como coautor podemos definir a aquel que tiene todos los atributos y cualidades exigidos para configurar al autor y que concurra en idéntica situación con otro u otros a la comisión de un hecho común (16).

   Partiendo del contexto anterior cabe adadir que ha existido un acuerdo previo de distribución funcional en cuanto a las labores por cumplir respecto a la realización del hecho. Conceptuábamos entonces la coautoría como aquella comisión mancomunada de un hecho punible mediante colaboración conciente y querida, basada en el principio de la división de las tareas y del reparto funcional de los roles.

   Sin embargo, y como veremos en este desarrollo los límites de la coautoría resultan discutidos (17). La anterior conceptualización doctrinal es la que ha delimitado los criterios jurisprudenciales regentes en el ordenamiento jurídico costarricense (18).

b) Distinción del cómplice primario

   Hemos ya analizado diferencias entre la autoría y las demás formas de participación. Con respecto a la complicidad primaria resulta punto álgido el aspecto referente a la tipicidad, en virtud de que sólo aquel que ejecuta acciones típicas constitutivas

de la figura podrá ser calificado como coautor (19).

    Si bien es cierto esta distinción ha sido sumamente controvertida entre dos focos de atención, el ya citado y un criterio de índole subjetivista presentado por autores como Nuñez y Soler, en este aparte específico, consideramos que la aplicación correcta corresponde a la teoría objetiva formal; en este sentido enrique-cemos la discusión con los aportes que al respecto ha deducido la jurisprudencia patria (20).

c) La tentativa y la misión en la coautoría

   Como consecuencia de la imputación directa (21), concurre la coautoría en la tentativa, en el momento en que dentro del marco del común acuerdo se pone a realizar el tipo, uno de los coautores, presuponiéndose que los demás hayan asumido contribuciones al hecho que los hubiera implicado en el dominio de éste. Por ejemplo: Un coautor debía realizar una falsificación y el otro utilizar el documento, al comenzar la acción de falsificación el otro, también se hace responsable en grado de tentativa (22).

   En los delitos de omisión, también cabe la coautoría, aunque se presenten una serie de dudas a nivel doctrinal configurándose solamente cuando el deber colectivo solo puede cumplirse en común más no el caso de la omisión contra un deber jurídico de impedir un hacer positivo (23).

    Sin embargo en contraposición a los conceptos esbozados por los tribunales alemanes el derecho español acepta la coautoría en los delitos de omisión impropia, más no en los de omisión propia (24). En lo referente a las figuras de la tentativa y la omisión, nuestros tribunales aún no han definido una posición estable, sin embargo, a manera ilustrativa podemos remitir a las citas 3 y 33 del Anexo de este trabajo.

d) Punición de la coautoría

   Debemos partir del principio de que todo coautor, es catigado como autor según la ley penal que le afecta, rigiendo la regla de que cada cual es punible con arreglo a su culpabilidad. Esta posición respaldada a nivel doctrinal por tratadistas alemanes y españoles, debe observar sin embargo que cada quien responde hasta donde alcanza el acuerdo recíproco, excluyéndose la responsabilidad por exceso de otro (25).

   Esta posición finalmente es también respaldada en los mismos términos por Johannes Wessels unificando así el criterio dominante.

Sección Segunda. Requisitos de la coautoría

a) El dominio del hecho

  Esta figura corresponde a la teoría objetivo subjetiva en materia de autoría y participación (26) y es de vital importancia en la coautoría que, en última instancia, se basa en esta dominación del hecho. Sin embargo, hacemos la salvedad de que en materia del objeto de nuestro análisis, al haber pluralidad de sujetos en la ejecución del ilícito penal, el dominio del hecho, ha de ser común dentro de la llamada "división de trabajo".

   Desde la perspectiva del aspecto subjetivo, los intervinientes y eventuales coautores, se vinculasn mediante un acuerdo en común referente a la realización del hecho con un cometido parcial de cada uno, que los configura como cotitular de la responsabilidad. En sentido objetivo, cada coautor aporta cierto grado de importancia funcional, siendo el desempeño de esta función, pieza constitutiva del engranaje del plan general.

b)  La inmediata imputación recíproca

En materia de coautoría no rige el principio de accesoreidad sino una inmediata imputación recíproca "de todas las contribuciones al hecho que tienen lugar en el marco del común acuerdo" (27). La fundamentación de este requisito radica en el contenido de injusto que la coautoría conlleva en sí misma. Hemos de recordar que la coautoría supone autoría en todos los intervinientes, de tal forma que cada uno podría ser autor idóneo de la parte de los demás; como las reglas de la accesoreidad no tienen efecto en esta figura, el enjuiciamiento de cada una de las contribuciones al hecho tendrá necesariamente que realizarse por separado en la medida que se salvaguarde de la unidad de la totalidad del hecho, en el marco del acuerdo común.

c)  El acuerdo común:

Este requisito resulta el componente subjetivo necesario que en la coautoría permite la imputación recíproca de las contribuciones al hecho; la jurisprudencia alemana ha sido clara y concordante en el sentido de que "todos deben actuar en una cooperación conciente y querida" (28).

Es mediante este acuerdo que se logra realizar una distribución en las funciones, descansando así la responsabilidad sobre las espaldas de todos ellos. Sin embargo resulta importante el monento en que se da el acuerdo para determinar la modalidad de coautoría. (29).

d)  La ejecución del hecho en común

Para que un interviniente pueda ser considerado coautor debe efectuar una contribución objetiva al hecho, interviniendo en el ejercicio del dominio de éste. Sin embargo, no resulta necesario la realización unilateral de todos los elementos del tipo en virtud de que las contribuciones de cada uno pueden ser imputadas a los demás. Mas toda contribución al hecho ha de demarcarse como pieza de su ejecución no bastando una simple cooperación en la preparación del hecho, lo cual sería nugatorio con respecto al dominio de éste.

Segunda parte: Las modalidades de coautoría y su relación con otras figuras.

Teorías aplicables

En esta parte, analizaremos primeramente, las teorías fundamentales que inciden en la comcepción del coautor para, posteriormente, dirigir la investigación al análisis de las relaciones entre coautoría y otras figuras, finalizando con un estudio de las principales formas de aparición o modalidades de coautoría.

1 Las diferentes teorías aplicables a la coautoría

   Dentro de este primer punto, analizaremos las diferentes teorías aplicables y reconocidas por la doctrina, en razón de la problemática del autor, las que son, por supuesto, asimilables igualmente a la figura del coautor, a saber: la teoría subjetiva, la teoría objetivo-formal y la teoría final-objetiva.

Sección Primera.  La teoría subjetiva

   La teoría subjetiva atiende únicamente y exclusivamente a la intencionalidad del sujeto, es decir a su ánimo de actuar como autor o partícipe.

   Es así como se nos habla de que existe un "animus auctoris", o sea el querer el hecho como propio, que sería el del autor, y un "animus socii", en el que se quiere el hecho pero como ajeno, que sería el propio del cómplice, quien, tiene una voluntad dependiente del autor, o sometida a éste (30).

   El problema es que, desde esta perspectiva, aún una contribución casual al hecho, insignificante, podría caer perfectamente dentro de los requisitos de la coautoría lo que hace que se pueda llegar a extremos invaluables, al pensarse que lo decisivo no es el aporte ni la forma exterior del comportamiento, sino la voluntad de quien realiza la acción, o bien la omisión, lo que permitiría una manipulación incontrolable de la prueba del elemento subjetivo que ha motivado la autoría o la participación. Esta teoría parte de la "equivalencia de condiciones" , donde no se diferencian las causas de las condiciones lo que nos conduciría a una caracterización irremediablemente subjetiva del plano teórico en razón del autor (31).

   La teoría ha sido muy criticada, puesto que en el fondo conduciría a un desarrollo penal del ánimo, llegándose a afirmar por algunos que es inservible por ser demasiado subjetiva (32).

Sección Segunda. La teoría objetivo-formal

  Según la teoría objetivo-formal, el autor vendría a ser aquel que realiza un comportamiento acorde al tipo penal o por lo menos una parte de éste de acuerdo a los requisitos preestablecidos en el caso de la coautoría ya antes analizados. Presupone por tanto, que solamente es posible realizar la acción ejecutiva por sí mismo, suponiendo además al dolo como un elemento de la culpabilidad.

   Se requiere para la coautoría entonces, la intervención en la ejecución típica como requisito objetivo de la misma. Así, buscan de algún modo restringir las consecuencias de la teoría anteriormente expuesta, por lo que buscan también un concepto restringido de autor, ligándolo directamente a la acción ejecutiva (33) lo que excluiría, de primera entrada, en múltiples casos, a la figura del autor mediato, del coautor y por supuesto del coautor mediato, al que más adelante nos referiremos.

Sección Tercera.  La teoría final-objetiva

   Bajo el estandarte de que ni la teoría objetivo formal ni la subjetiva eran suficientes en cuanto se trataba de problemas resultantes de una síntesis inseparable de momentos objetivos y subjetivos, se da la teoría final objetiva (34). Se dice que tanto la teoría objetivo formal, como la final objetiva, son teorías restrictivas de la autoría (35).

   Según ésta teoría autor será quien tenga el "dominio del hecho", es decir quien tuvo "la riendas del mismo en las manos", quien "pudo decidir si llegaba o no a la consumación" (36). Así, quien pudo tener el dominio del hecho, de su manejo, sea en su ejecución, consumación o dirección, será autor y quien solamente prestó una colaboración sin haber podido ejercer algún poder decisorio, será solamente partícipe.

   Es así como se señala, que en la coautoría el dominio del hecho debe ser común, tratándose de uns división del trabajo (37).

   Como bien señala Bacigalupo, el dominio del hecho puede presentarse de varias maneras; sea como "dominio de la acción", cuando se da la realización por medio de la propia o bien en el caso de la coautoría, como "dominio de la voluntad", ejerciéndose el hecho através del dominio de la voluntad de otro por ejemplo en la coautoría mediata e igualmente, como "dominio funcional del hecho", cuando se comparte el dominio funcionalmente con otro u otros,, como es el caso típico de la coautoría (38).

II.   Modalidades de coautoría y su relación con otras figuras

Veremos a continuación, de manera somera, pero indudablemente indispensable, algunas de las relaciones más características que se dan entre la coautoría y otras figuras, para posteriormente señalar las más representativas formas de coautoría que se trata en la doctrina, haciendo, desde luego, referencia a nuestra jurisprudencia en torno al punto en mención.

Sección Primera:  La coatrtoría y otras formas

En esta primera sección, trataremos de establecer de manera rápida pero Sustancial, algunas de las principales relaciones que se dan entre la coautoría y otras figuras como la tentativa, la complicidad, la autoría mediata y la autoría concomitante.

a)  Coautoría y tentativa

  Evidentemente, la coautoría puede darse en razón de la tentativa de un delito determinado, en cuanto alguno de los coautores a empezado a ejecutar el tipo penal dentro del común acuerdo y en función de las características generales exigidas para el coautor (39).

   Nuestros tribunales han acogido esta posición, la que han fundamentado en su relación con el autor principal, aduciendo indirectamente la teoría del dominio del hecho (40).

   Esto no hubiera sido posible concebir desde la perspectiva de la teoría objetivo-formal, puesto que, como ya señalamos, requería que cada coautor hubiera realizado una acción ejecutiva, por lo que este tipo de conducta a lo más que aspiraría llegar sería a una complicidad.

   Hay que añadir que-, como hemos visto, puede darse perfectamente la posibilidad de la realización de un delito en grado de tentativa cometida en coautoría pero, por supuesto, no es posible concebir desde el plano de la punibilidad una tentativa de coautoría, puesto que cada coautor debe cumplir no sólo con el dolo requerido de autor, sino con los requisitos mencionados en la Primera Parte de nuestro trabajo.

b)  Coautoría y complicidad

   El cómplice es aquel que contribuye a la realización del hecho punible, colaborando con el autor o los autores del hecho en la configuración del tipo, sea previamente, dentro o posteriormente a la realización del hecho delictivo.

   Se distingue tradicionalmente en doctrina el llamado cómplice primario o necesario -el que preste al autor un auxilio o cooperación sin el cual no habría podido cometerse el delito- del cómplice secundario que vendría a ser aquel que de cualquier otro modo coopere en la ejecución, preparación del hecho o bien, posteriormente a éste, "cumpliendo promesas anteriores al mismo" (41).

    Cosa que no sucede en nuestro Código Penal, el cual no hace tal distinción en su artículo 47. Se dice que la complicidad, es la colaboración dolosa en un hecho determinado doloso, por actos anteriores simultáneos o posteriores siempre que se hubiera dado en acuerdo previo entre el autor o autores del hecho y el cómplice, propiamente dicho; ésto porque la colaboración necesariamente ha de ser a un hecho determinado, con plena conciencia del mismo, por lo que adquiere un carácter doloso siendo la colaboración dolosa a un hecho imprudente un caso típico de autoría mediata (42) de la cual hablaremos posteriormente.

   Como ya se analizó, la teoría subjetiva sostiene la diferencia entre el animus autoris y el animus socii, que correspondería propiamente al cómplice; sin embargo, el ámbito subjetivo extremo de valoración del hecho es un parangón desafortunado que frecuentemente conduce a excesos.

   Uno de los elementos fundamentales para la distinción entre coautoría y cómplice será entonces el dominio del hecho en la realización del delito. Es por esto que en razón del cómplice rige el principio de accesoriedad, puesto que la participación es accesoria del hecho principal, dependiendo la punibilidad del partícipe de la realización del hecho por el autor o los autores de aquél.

   Se dice entonces que el hecho del autor deberá ser por lo menos típico, antijurídico y doloso, presumiendo la complicidad de que otro que es quien tiene el dominio del hecho, el cual no es posible sin dolo, por lo que, en consecuencia, "no hay participación sin hecho principal doloso, porque no hay participación sin autoría" (43).

c)  Coautoría y autoría mediata

Es claro que la autoría mediata no es asimilable a la coautoría, sino a nivel de la coautoría mediata, como forma de coautoría, la cual trataremos más adelante pero nunca como una forma de autoría mediata sobre coautores, puesto que el autor mediato domina el hecho mediante el dominio de otro instrumento que realiza el tipo en forma inmediata, y en la coautoría todos los coautores deben poseer el dominio del hecho, y no solamente prestar un auxilio o colaboración, y menos ser un simple objeto utilizado por el verdadero autor o autores como sucede en la autoría mediata (44).

Por otra parte, como indicamos ya, cosa diferente ocurre con la coautoría mediata, aspecto que trataremos en la sección segunda del presente capítulo.

d)  Coautoría y autoría concomitante

La autoría concomitante, también conocida como autoría plural, paralela o accesoria, debe ser distinguida de la autoría de una forma clara.

Se trata pues, de la convergencia de una pluralidad de sujetos, todo los que deben a su vez ser considerados autores pero que no ha sido motivada por el aprovechamiento de un plan común preestablecido, cosa que si ocurre en la coautoría, siendo que, por esa mima razón, en la autoría accesoria, cada autor es solamente responsable por lo que ha querido realizar, puesto que su actividad es totalmente independiente de la de los otros por no exitir una decisión común de cometer el hecho propio de la coautoría (45).

Es por lo tanto, la autoría concomitante, un obrar conjunto de varios, sin acuerdo recíproco en la producción de un resultado (46), y su atractivo directo, ha sido el de clarificar la figura de la coautoría al desarrollarse como una forma plurisubjetiva de autoría, que no encaja en la definición ni en las características propias de la coautoría.

Sección Segunda.   Las principales modadlidades de coautoría

   Desarrollaremos a continuación las formas, tipos o modalidades más representativas de la figura de la coautoría: la coautoría omisiva, funcional, sucesiiva y mediata.

a) La coautoría omisiva

   Se contempla en la doctrina la posibilidad concreta de que existe coautoría en delitos de omisión. Se discute el hecho de que hay casos, que como bien señala Jeschek, conforme a la teoría del dominio del hecho, más parecieran de complicidad que de coautoría; por ejemplo, en el caso de que exista un sujeto que ejerce una actividad y el otro solamente omite contra el deber jurídico latente, el impedírselo (47).

   No obstante, procede la coautoría omisiva, por ejemplo, en el caso de la omisión de cuidado dolosa y de común acuerdo de los padres en perjuicio de un hijo recién nacido, o también, por ejemplo, en la no declaración del impuesto cuando debió hacerse (48).

b) Coautoría funcional

   La coautoría funcional, viene a ser el ejemplo tipíco de coautoría, pues presupone la existencia de un dominio funcional del hecho, donde todos los coautores realizan solamente una parte de la conducta descrita en el tipo penal, por efecto de una división de la tarea o del trabajo (49), pero ninguno de ellos realiza la totalidad de la conducta típica (50).

   El dispositivo legal en estos casos, actúa como un complificador del tipo en forma plurisubjetiva, para lo cual se requiere un fundamento legal, puesto que a simple vista puede parecer totalmente arbitrario al pretender que quien no realiza más que una parte del hecho tipificado como tal, sea autor del mismo, principalmente si pensamos en que perfectamente puede ocurrir que se trate de funciones muy diversas, que

acarrea violación a varios bienes jurídicos de distinta naturaleza e inclusive en el caso del concurso (51).

c)  Coautoría sucesiva

Decimos que existe coautoría sucesiva, cuando se da el fenómeno de que habiéndose ya iniciado el hecho, y conforme a un dolo manifiesto, sea expreso o tácitamente, el coautor acepta como propios los hechos acaecidos con anterioridad a su participación; el problema fundamental radica, como vemos, en determinar si se le puede imputar al sujeto la parte del hecho ya cumplido; e inclusive puede ocurrir que el delito ya se hubiera consumado y no se hubiera agotado su ejecución.

La doctrina en general se ha dirigido a admitir las circunstancias ya realizadas, siempre que fueren conocidas y queridas por el sujeto que actúa posteriormente a la iniciación del injusto como imputable a él (52).

Hay que añadir para finalizar esta punto, que definitivamente cada uno de los coautores responderá hasta donde alcance el acuerdo recíproco, por lo que no existirá responsabilidad por el exceso del otro, así como tampoco el error sin objeto será relevante para los otros coautores (53).

d)  Coautoría mediata

La doctrina admite la posibilidad de la figura de la coautoría mediata como una forma más de autoría (54).

    Sin embargo, nuestra jurisprudencia no se ha planteado todavía este supuesto; pensamos que esto se debe, por un lado, a lo novedoso de la figura de la autoría mediata y, por otro, al hecho de que el artículo 45 de nuestro Código Penal, no ventila en apariencia esta posibilidad, puesto que señala como autores a "aquellos que lo realicen conjuntamente con el autor", por lo que no se hace la distinción válida para el autor (por si o valiéndose de otro) con lo cual, se cierra la posibilidad a lo implementación de la figura de la coautoría mediata. Es por ello que creemos que el artículo en cuestión debería contener un agregado clarificante, en el sentido de tener como coautor del hecho a "aquel que lo realice conjuntamente con el autor o se valga de otro u otros con el mismo fin".

Conclusiones

   A lo largo del estudio que sometemos a consideración del lector, creemos haber logrado desentrañar una serie de aspectos medulares para que la institución de la coautoría se erija firme dentro de lo que es la participación en el Derecho Penal.

   De gran importancia resulta la teoría del dominio del hecho que, encerrando principios como el acuerdo en común, la ejecución en común y la inmediata imputación recíproca configuran los requisitos para que ante la intervención de pluralidad de sujetos en el marco de ejecución de un ilícito, se configure la coautoría, a diferenciación de otras formas de participación criminal donde rige el principio de la accesoriedad.

   La teoría final-objetivo parece ser la que mejor se ajusta a las necesidades de la figura de la autoría, y, por ende, a la de la coautoría, fundamentándose en el dominio del hecho del autor.

    La coautoría es perfectamente dable en delitos que han quedado en estado de tentativa.

   En la complicidad, a diferencia de la coautoría rige el principio de accesoriedad de las conductas realizadas.

   La determinación de la realización de un hecho de un coautor sobre otro, más bien parece recaer en la figura de la autoría mediata antes que en la de la coautoría.

   La autoría concomitante ha sido importante para una mejor delimitación de la figura de la coautoría, puesto que constituye una modalidad de autoría plurisubjetiva que no encuadra dentro del concepto de coautoría.

   Existen diversas modalidades de coautoría, de las cuales aparentemente nuestro Código Penal solamente recoge, en su artículo 45, la de la coautoría funcional, puesto que ni la omisiva, ni la sucesiva, ni tampoco la mediata parecen encuadrar en lo dispuesto por el tipo penal para lo cual consideramos que el artículo 45 en mención, debería señalar con el ánimo de clarificar la figura: "... Y coautores aquellos que lo realicen con el autor, sea por medio de acción o por omisión, o se valgan de otro u otros para la consecución del mismo fin ... ".
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