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" EL ABOGADO ES EL DERECHO EN PIE DE GUERRA " 

CANABELLAS 

Y AG REGARIA: 

1
' ES UN SOLDADO DE LA LIBERTAD 



1;NTRODUCClON 

La decisió� dP. es�ribir mi tesis de grado sobre el fen0meno 

dP. la DETERHINACION, contemplado en .la parte general de-nues 

tro Estatuto Punitivo no er casual. Uri notorio y publicita 

do proceso �{elantado recientementA en esta ciudad i��luyó 

en mi ánimo para escoger este espi�JSO tema,. El trabajo que 

trataré en pagin:1.s siguientes está contemplado en nuestra 

J.ey sustanti.va represora e;oroo uno de los disi:ositivos ampli

ficadores del ti.p-=i penal·.�, n.ás concretamente en su 2rt:ículo

' 23. 

No -,,retendo vanidosamente e}:poner tesis or i ']:.naJ es, ni sos 
1 

tener que voy o. innóvar po:rqae sería pueril.. Eso sí 1 el te 

ns que presento a consideración de mi Univ�rsidad ha sido 

• estudiado honest2..mente, con desvelos y mi porpósito sincero

es el de profundizarlo en los tienpos por venir.

El citado artículo 23 contiene 'el résimen ?Vnitivo comfin pa 

ra tres categorías: Autores, Coautores, y Determinadores. 
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Autor e� quien realiza la conducta expresada e� el. verbo 

rector del tipo pe_na.l . ve;r-b:1:,g;(acia, el. que se ·apodere, el 
' 

' ' 

que. constriña, el que imputa 'fal.samerite,· el que ·causa daño 

a otro en la salud, el que matare. 

Coautor es el que hace la obra con otros u otros, que para 

el inmolado REJES ECHANDIA la coautoría puede ser propia o 

impr-opia y nos trae como ejemplo la primera: Cuando Pedro 

y Juan matan a Diego de sendos disparos de revolver y como 

ejemplo de la cegunda: Cuando Pedro, Juan y Diego deciden ro 

bar un almácen y lo hacen de tal manera que el primero dis 

trae al vigilante, el segundo rompe la cerradura de las puer 

tas y el tercero se apodera de la mercancía. 

Para el maestro y guía de juventudes LUIS CARLOS PEREZ, de 
i 

terminador es sue hace nacer en otro la voluntad delictiva 
1 

el que carga de energía esa potencia s�col6gica, el que se 

impone a otro para que cometa la infrac.ci6n en calidad de 

autor. 

tsta categoría del determinador ei el objeto de mi tesis 

de grado que a continuaci6n expondr� con toda honradez men 

tal. 
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l. BREVE RESEÑA HISTORICA

La historia de este terna se remonta, al Derecho Romano, por 

ello es ineludible beber en su fuente, estudiando de una rna 

nera global sus inicios y su posterior desarrollo ; es decir 

la manera de realizarse un delito por obra de una sola o de 

varias personas, ésta última manifestándose corno lo llamaban 

los prácticos medievales societas sceleris y :que, después se 

denominara generalmente participación en el delito o par-ti 

cipación criminal o corno fuera designada en el Código Italia 

no concurso de personas en el delito. 

La participación criminal, corno dijera BETTIOL citado por 

ANTOLESEI:· 11 Es sin duda una de las más espiriosas materias 
1 

del Derecho Penal". Sig_ue siendo, muy a pesar de los 

ingentes esfuerzos de
1 

autores connotados nacionales o extran 

jeras, un escabroso tema. 

1 

(l)Al'>:TOLISEI- FRANCESQ, Manual de Derecho Penal, Parte Gene
ral Americana Unión tipográfica, utemma, Argentina -
Buenos Aires, pag 392.-
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Ahora bien, dentro de la multiplicidad de partícipes o so 

cios, como también se les denomina , se hace necesario dis 

tinguir dos formas: aquellos delitos que por su naturaleza 

intrínseca solo pueden ejecutarse por dos o más personas, 

ergo, el adulterio, el duelo o la conspiración política, 

siendo de suyo la pluralidad de agentes. En contraposición 

al anterior existen la mayoría de las figuras delictivas que 

en abstracto pueden llevarse a cabo bien por uno solo o por 

varios individuos asociados, verbigracia, el homicidio, el 

robo, el incendio. 

Es·de anotar que la cooperaci6n de varias personas puede 

darse en la fase -de la ideaci6n o bíen en la de ejecución 

del delito, reforzando en la primera el prop6sito de come 

terlo; en la segunda, realizándolo total o parcialmente, bien 

sea auxiliando de cualquier manera la acci6n misma. Siendo 

la aportación de los diversos partiaipantes de diferentes 

especies y entidades. 

1.1 Legislación Italiana 

La doctrina tradicional; del C6digo·de Zanardelli distinguía 

la participación en: primaria y secundaria y,· además, en fí 
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sica ( o material) y psíquica ( o moral). La participación 

primaria en el concurso físico era denominada "coautoria"; 

la secundaria, "complicidad". Generalmente se daba el nom 

bre de "instigación" al concurso psíquico 2. Lo anterior

quiere decir que el llamado autor intelectual en nuestra épo 

ca, en aquella se le ubicaba dentro de los cánones de la 

complicidad. 

Posteriormente el Código de 1.889 distinguía entre partíci 

pes primarios y partícipes sGcundarios: "establecía un tra 

tamiento penal distinto para unos y para otros. Los prime 

ros eran sancionados normalmente con la pena establecida pa 

ra el delito cometido; disfrutaban ·los segundos _de una pena 

más favorable, e-xcepto en el caso de que sin su concurso el 
1 

delito no se hubiera cometido (la.denominada complicidad 

nec�saria)� 3 

Siguiendo el sondeo de la historia de la participaci6n cri 

minal en la legislación Italiana vemos c6mo el Código actual 

·abandona las distinciones entre partícipes primarios y secun

darios para establecer como criterio general el de la misma

responsabilidad para t�do sujeto jue de cualquier manera ha

(2) ANTOLISEI F., ob cit. pag 392
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ya participado en el delito, así dispuso el Legislador el 

artículo 110: " Cuando varias personas concurren en el mis 

mo delito, cada una de ellas es sancionada con la pena es 

tablecida para él", pero se implantaron algunas atenuacio 

nes que se concretan en ciertas"circunstancias" que agravan 

4 
o atenúan la pena para algunos de los partícipantes .

1.1.1 Diversas Teorias 

Existen diver�idad de teorías respecto a qu� sí el hecho de 

licuencial llevado a cabo con el concurso de varias personas 

debe tenerse como un solo delito o si por el contrario se 

está frente a una pluraridad de delitos. 

1.1.1�1 Teoria Monista o Unitaria 

Es-aquella qu� preceptua la unidad de delito con pluralidad 

de agentes, por lo que el delito permanece único e indivisi 

ble, a pesar de que en el hayan participado varias personas 

( 3) ANTOLISE1I FRANCESO, Manual de Derecho Penal, ob ci t, pag
392.-

(4) Ibidem.
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1.1.1.2 Teoría Pluralista 

Se antepone a la anterior por cuanto diversos autores sos 

tienen que a la multiplicidad de agentes se les debe asig 

nar su real y propio concurso en sus diferentes acciones, 

por lo que no debe hablarse de concurso en el delito sino 

delito de concurso. 

Ello implica una individualización en las conductas desarro 

lladas por cada uno de los partícipes, siendo que las mis 

mas convergen en un todo �n una acción Gnica, por cuanto el 

resultado es uno s�lo deriv�do de esas actuaciones. 

En lo relacionado no hay problema alguno conforme a los ex 

petado por el maestro ANTOLISEI cuando dice: " Realmente, 

el Código intitula el artículo 110 "concurso de personas en 

el delito" y en dicha disposición puede leerse: '' Cuando va 

riai personas condurren en el mismo delito ... '' por otra par 

te el examen de las normas.que disciplinan la participacíón 

delictiva demuestra que las acciones de los diversos partí 

cipantes no se consideran independientes una de otra, sino 

como partes de una·Gnica operación, aun cuando en algunos 

casos y por ciertas consideraciones reciban una valoración 

12 



.-. 

·:.. 

5 
distinta. 

1.1.l,J Teoria de la Asociaci6n 

Ella aparece de manifiesto si logramos hacer un parang6n 

entre una actividad socialmente aceptada ( Empresa de Tex 

tiles) y una empresa con objeto ilícito, habida cuenta que 

en la primera para lograr la consecusi6n de un fin benéfi 

co a sus intereses, como sería la de impulsar la producti 

vidad, deben estar racionalmente distribuidas las activi 

dades de sus trabajadores de tal manera que sin ésta sería 

inút{l el éxito buscado. 

Así en la segunda debe también primar la distribución en el 
1 

11 trabaj o II para el logro ,de sus fines malévolos, es decir, 

se integran las distintas acciones unas con otras formando 

un todo. 

En el derecho Ibtliano dice ANTOLISEI: 11 Las distintas accio 

:ti.es de los pártícipes no pueden ser valoradas aisladamente, 

en cuanto no son más que partes de una operación única; si 

(5) ANTOLISEI, ob.cit., pág 394.
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dichas acciones no pertenecen sólo a aquellos que inmedia 

tamente las han realizado, _sino a todos y cada uno de ellos, 

debe deducirse que no sólo quien ejecuta la acción que pa 

rece principal sino todo socius sceleris es aut�r de delito 6 

Todo lo anterior nos hace precisar que los Romanos adopta 

ron tal figura en su Código, concretamente en el artículo 

110 y en armonía con el derecho positivo, consideraron a 

todos los participantes como autores estableciendo para ca 

da uno de ellos la pena prefijada en el reato realizado me 

diante el esfuerzo común. 

1.1.2 Formas del Concurso Delictivo 

El instituto del concurso en el derecho Italiano no está 

encaminado a saber la graduaci6ri de la pena que les cabría 

a los partícipes de un hecho criminoso, sino más bién a 

viabilizar el estudio y comprensi6n del mismo. 

1.1.2;1 Distin6i6n Tradicional 

(6) ANTOLISEI, ob cit. Pág 397
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V. BETTIOL citado por ANTOLISEI, sostiene que a pesar de

que ésta infirma el principio de que,cada persona que actua 

en una asociación criminal es autor de él y así está consi 

derado en el derecho vigente de Italia, hace la distinción 

tradicional en la ciencia jurídica, la cual es admitida des 

de tiempo inmemorial por casi todos los penalistas, cual es 

de autor en sentido estricto y simple partícipe ( partici 
7-

pante)-:-

1.1.2.1.1 Autor en sentido estricto 

Se le denomina así al agente que ejercita la acción descri 

ta en la ley, como por ejemplo: al que suscita el propósi 

to de matar (determinador) en otro, por.lo que éste pultimo 
l oJ�� 

�ería el que llevó a efecto la descripción típica. 

1.1.2.1.2 Simple Partícipe 

Son todos aquellos que de una u otra forma contribuyen o 

proporcionan el medio para cometer el delito, ejemplo de 

1 

(7) ANTOLISEI, Ob cti pag 398
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este sería el determinador de un homicidio, " el campane 

ro" que deja la puerta abierta para.-que otros individuos 

entren sin ningún contratiempo.y se apropien de objetos 

de gran valía (robo). 

1.1.2.2. En Epocas Preteritas según Birkmeyer 

Desde antafio han pululado varios criterios para distinguir 

los. autores y partéipes , así BIRKrvIEYER ·"sostuvo que el au 

tor pone la causa del resultado, mientras que el participan 

. 8 
te realiza una condición de él. 

1.1.2.3 Diferencias desde el punto de vista subjetivo 

Acentuando las difetenciaciones entre autor y partícipe 

RAMIERI, citado por,1 ANTOLISEI, conJ..idera autor c:.l partici 

pante que opera con voluntad autónoma ( se ha dicho también 

con dolo de autor) o por .interés o finalidad propia9. Es

decir la diferencia la ubica en el terreno subjetivo. 

(8) ANTOLISEI ob cit pag 39 8
(9) Ibidem
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1.1.2.3.1 Doctrina de. mayor Acogimiento 

Atendiendo que las anteriores ·tesis son insuficientes para 

su aplicación práctica surge la que considera " autor al 

participante que ejecutia la acción descrita en el tipo le 

gal: la denominada acción típica. Participante sería �quel 

que no realiza tal acci6n"lO.

Sin duda alguna ésta última doctrina goza de un acogimien 

to entre los tratadistas nacionales entre los cuales canta 

mos al insigne LUIS .CARLOS PEREZ, más adelante se expondrá 

de qué forma nuestro derecho positivo prohija estos postula 

dos , pue-s no figura_n de manera totalitaria. 

1.1.2.3.2. Diferencias según F. ANTóLISEI 

Dando por sentado el criterio que adoptó el artículo 110 

del Código Penal Italiano de que todas .las personas que 

en una u otra forma prestan su acción a la realización de 

un delito se reputan autores, dice el maestro en cita que 

(lOt ANTOLISEI ob cit pag 398.-
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" No debe decirse que es.autor quien practica una acción, 

que, considerada en si misma, es conforme con la descrita 

en el model6 abstracto del delito. En consecuencia, es par 

tícipe el individuo que realiza una ·acción que por sí sola 

norealiza el tipo penal. Así, es partícipe y no autor, por 

ejemplo, el mandante de un homicidio, ya que su acción, con 

siderada independientemente de la sucesiva del mandatario, 
11 

no corresponde a la figura del delito. 

lQR2.3.3. Autor y Particípes 

En este órden de ideas cor�esponde hacer las diferencias 

entre autor y partícipe y �as divisiones de éste. 

1 
Así tenemos que debe necesariamente insertarse la figura del 

b6autor, definiendo el mismo en aquella persona que concu 

r�e en forma conjunta con otros ejecutando total o parcial 

mente la acción típica, por ejemplo: varios indiv�duo·E deci 

den, previo acuerdo, disparar simultáneamente sobre una per 

sona o cuando varios ladrones sustraen de consuno en un ban 

(11) ANTONLISEI, ob cit pag 399.
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co la pesada Caja fuerte. 

Ya en el ámbito de los simples_participantes existe una dis 

tinción y es la que sigue: participación psíquica (o moral) 

y participación física (o material). La primera de las men 

tadas (tema central de este trabajo) se da en la fase ideati 

va del delito y ésta a su vez se subdivide en dos: la del que 

suscita, hace surgir, hace nacer en otros un designio delic 

tivo que antes no existía y la del participante que se limi 

ta a reforzar en otro individuo un proposito pre-existente 

Al primero, se le denomina II deter1fünador"; "instigador 11 al 

segundo. 

Ahora bien, lo material o físico se verifica en la fase de 

la ejecución, tambien en esta se da:n una gama de matices, 

por cuanto en el auxilio, en la preparación y en la ejecuión 

del delito se pueden dar diferentes formas de las intermina 

bles modalidades de los hechos. 

Entre las anteriores ocurría una cantidad de dificultades 

en las praxis, ya que habían operadores inmediatos, compli 

ces, entre complices necesarios y no necesarios, por lo que 

en el código vigente en Italia fueron suprimidas dandosele 

el calificativo genérico de auxiliador o complice . 
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1.1.3 Requisitos del concurso 

Hablandose, como se ha venido haciendo, del concurso delin 

cuencial se hace necesario establecer sus diferentes presu 

puestos, ello lógicament_e en el contexto del derecho penal 

Italiano. 

l. l. 3 .1 Pluraridad de Agentes

Sabido es que la intervención de dos o más personas en una 

tarea delictiva es de la esencia misma de este instituto. 

En la codificación italiana se plasm6 que todo los coopera 

dores en la comisi6n de un ilicito son participes; des�ten 

diendo lo que mfilt�ples actores han considerado de si una 

persona con alienaciones mentales puede ser imputable o bien 

a quien constreñido ejecuta la acci6n ilicita, o cuando lo 

comete por error provocada por el engaño ajeno, o mediante 

violencia física o moral. 

:Se ha dicho que en las situaciones anteriores responde penal 

mente el que ha constreñido, el que ha violentado, por lo que 
j 

es considerado au'ho!Dr-mediato, mientras el ag�nte material de1 

be ser llamado instrumento : instrumento pasivo, si es un in 

capaz e instrumento doloso en los demas eventos. 
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Pero, según ¡a disposición condensada en el artículo 112 

dispone en su último parrafo que las agravaciones se aplicarán 

"si alguno de los participantes.en el hecho no es imputable 

o no es punible� por lo que considera concurrentes a las per

sonas que se encuentran ·en la falta de dolo. 

ANTOLISEI, sentando su punto de vista expresa: '' rechazando 

por las razones expuestas la teoria del autor mediato, no 

pretendemos afirmar en absoluto, que en las hipotesis ante 

riormente referidas exista siempre participación delicitiva 

por el contrario, debe excluirse en ellas normalmente dicho 

concurso, porque,. en general, falta el requisito de la volun 

tad de cooperar:a la:,comisi6n del delito, que, como seguida 

mente veremos, es indispensable para que pueda hablarse de 
1 

concurso delictivo. Cuando, sin embargo, concurra este y 

los demás requisitos que el concurso reclama, no vemos como 

y porgue debería negarse la aplicación de las normas de la 

participación delictiva que, por tanto, puede tarnbien veri 
· . 12

ficarse con un solo responsable" 

(12) ANTOLISEI, ob citJpag 398

21 



1.1.3.2 La realizaci6n del elemento objetivo de un delito 

También éste es requsito sine quanom del concurso en el deli 

to. para que exista la participación delictiva es necesario 

que, al menos algunos de los agentes, realize el acto mate 

rial descrito en la figura; además no puede hablarse sola 

mente de ilicito consumado, por que tambien es punible la 

tentativa. 

Allá en el estatuto penal Italiano se dice elemento objeti 

vo del delito y no de hecho punible, por que, como se ha plas 

.mado en paginas antei:iores, ellos consideran: " concurren 

tes" a las personas que no a�tuen con dolo o se�n inimputa 

bles, o bien por una circunstancia excluyente df pena. Se 

da por realizado el concurso cuando el autor en sentido es 
1 

tricto haya realizado una acción punible, solo con llevar 

a cabo el acto material descrito en el tipo. 

Se .trasluce de lo anterior que la punibilidad de los simples 

participantes ( Determinador, instigador, co�plice) se en 

cuentra ligada a sí el aut6r en sentido estricto realice el 

ílicito, o, al men9s, un hecho que1sería sancionable si no 

faltara un requisito subjetivo, es decir� que es suficiente 
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que el autor realice un hecho que no es punible exclusiva 

mente por causas subjetivas, para que nazca el concurso de 

lincuencial. 

Así las cosas, la codificación en comento dispone que no da 

aplicación a la pena en dos casos:· a) Cuando dos o más per 

sanas se propongan llevar a efecto un delito y este no se 

realice y b') cuando se instigue a otro a cometer un reato 

que no se realizó tanto en· el caso que esta sea acogida n 

no en consideración a que el puro acuerdo y la mera insti 

gació'n para cometer un delito no entran en la órbita del c6 

digo sancionador, por cuanto está muy por debajo de la ten· 

tati�a, ello solo se da en el evento de que sean delicitos 

autonomos la· insti�fación y el acuerdo para salvaguardar in 

tereses de suma importancia ( delitos·contra la seguridad 

del Estado). De todas maneras siempre que el acuerdo y la 

instigación por sf solo no son sancionables,pero si deja 

entrever la peligrosidad de los mi�mos, por lo tanto el artf 

culo 115 inciso segundo y cuarto le dan la facultad al juez 

de aplicar la medida de seguridad ae la libertad vigilsda 

siempre que se trate de delito y no de contravención. 

Debemos concluir entonces que, no predican la teorfa del he 
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cho punible sino del elemento objetivo del concurso,por 

que ello implicaría estudiar la culpabilidad que entraña 

el dolo, culpa, cuestión que, como ya vimos la niegan solo 

analizan que el autor en sentido estricto realica la tipi 

cidad o que inicie la ejecución de éste y no· lo culminen 

por causas ajenas a su voluntad. tentativa). LLevado a 

cabo el comportamiento tambien le cabe la responsabilidad 

a los partícipes en sentido simple ( Determinadores, insti 

gadores, complices). 

1.1.3.3. Contribución causal a la verificación del hecho 

Como los anteriores requsitos este también se requiere pa 

ra que se pueda hablar de participantes 1 criminales. La -
1 

contribución causal a la verificación de.un resultado daño 

so debe ser idónea, pero si por ejemplo: " X" le presta a 

"Y" una ganzua, pero ésta es inapropiada, pero en fin de 

cuentas" y" fuerza la puerta de otra manera para cometer un 

hurto,· p_odríamos señalar q.ie esta conducta e.e "X" no tiene 

relievancia juráica. 

1 

Han dichos muchos autores qu� la acción del participante de 

be ser conditio sine quanom del hecho pubible de manera que 

no sería eficaz aquella acción que no puede ser eliminada 

f.)• 
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mentalmen:te sin que 'de�::fapa:r;-ezca al tiempo el resUl tado. 

También se dice ·que el cri ter·io anterior es muy reducido ya 

que no se podría excluir de responsabilidad a quien solamen 

te ha realizado una labor facilitadora de otra concurrente. 

Debe entonces tenerse en cuenta no solo el resultado sino 

el conj:unto de las acciones que lo han determinado, , por 

vía de ejemplo no puede negarse que haya aportado una con 

tribuci6n a la realización de un delito la persona que se 

asocia con otros para un robo y desarrolla un papel de vi 

. gilan�ia y dar la voz de alarma cuando se acerque personas 

diferentes a é1los o agentes de policía, sin su concurso, 

losldemás asociados se habrían distribuído sus tareas en 

·forma diferente.
1 

De Ja manera como se realiza la participación psíquica o 

moral ésta se lleva a cabo en la fase ideativa del ilícito, 

la forma es indiferente, bien a través de mandato, 6rden, 

amenaza, etc." 

En tiempos pasados se discutía si era suficiente la mera 

indicación o si era preciso alguna _cosa más, como que se 

proporcionaran instrucciones o indicaciones sobre lo nece 

sario para realizar el delito, Al respecto el simple consejo 

25 



Y hasta la superflua disuaci6n es suficiente, siempre que 

haya reforzado el próposito de delinquir en una persona. 

No existiría concurso en el caso que el individuo que recibe 

el consejo o la exhortación se hallaba definitivamente resuel 

to a cometer el delito ( omnimodo facturus ).�� 

De otra parte, sabemos que se delinque, bien sea por acción 

o bien por omisión, en este último cuando el celador de una

heredad, previo acuerdo, con los ladrones, deja abierta la 

puerta o la ventana para-fácilitar el hurto. Pero para que 

esa conducta homicida entre la orbita s�ncionador� dbe vio 

lar un deber jurídico. 

A contrario de lo anterio,r - está la simple connivencia, ella 

se presentan cuando una p0rsona asiste pasivamente a la per 

petración de un delito que podría impedir. Esta conducta 

no es punible porque el intervenir en ese caso corresponde 

ría los funcionarios de policia, a· quie;�es si les cabría res 

ponsabilidad penal, ya qu� los particulares solo tienen la 

facultad de cooperar a los fines de la policia, ·claro está, 

el agente de policia, que actu� con dolo omisivo le tocatía 

responder __pol=" su conducta. ' 
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Es necesario precisar que la contribución causal al delito 

no debe ser posterior a la consumación de éste, a menos que 

haya sido prometida anteriormenfe y haya reforzado el propó 

sito de delinquir como cuando juan mata a una persona después 

que Pedro le asegura que ocultará el cadáver, pero si la apor 

tación sucesiva no ha influido en la determinación criminal, 

no sería participante dando lugar a un encubrimiento o a la 

receptación. 

l;l.3.4 La voluntad de cooperar al delito 

En reiteradas doctrinas y jurisprudencia se ha considerado 

que para qu:e pueda pregonarse la participación delícti va, amén 

de lós requisitos estudiados a1nteriormente, es indispensable 
• 1 • . 

un factor sicológico, pero rei�ando una gran confusión sobre 

la transcendencia de éste. 

Fuera de esa discusión se halla que para que se dé el concur 

su delinquentium no es necesario que se hayan puesto de acuer 

do con antelaci6n los sujetos para realizar el delito. Antes 

los cl&sicos decí�n que el "concierto previo" era de la esen 

cia para que se diera el concurso, pero, actualmente existe 

también el caso de un acuerdo improvisado para la ejecución 

de un delito. 

27 
' UNIVUlSIMD SIMOH BOLI\IAR 

BIBLIOTEG/.\ 
01\:WI\WQUll.l� 

����.�� .. .;.-.r..,: .,.r 



:, 

También el requisito psíquico del concurso delincuencial 

debe tener dos elementos: 1.- Que exista el conocimiento o 

la representación de las acciones que han desplegado, des 

pliegan o desplegarán otras personas para la realización del 

hecho que se pretende; 2�- Voluntad de contribuir con la pro 

pia actuación a la verifi2ación del hecho mismo. 

Lo anterior, debe entonces entenderse como que un sujeto es 

tá consciente de la concurrencia de otro, por cuanto sí los 

distintos sujetos operan con el desconocimiento de otro sus 

acciones carecen de todo ligámen, por lo tanto no puede na 

cer la participación criminal, no puede hablarse de sse coro 

plejo unitario, así tenemos que la mujer y su amante que, cada 

uno por su propia iniciativa y sin enterar al otro, suminis 

tran una sustancia venenosa al marido, no hay concurso por 

la falta de concurrencia. 

La doctrina dominante en Italia admite la participa�ión cri 

minosa en el evento que un sujeto tenga conocimiento de la 

aportación del otro y éste no. La lógica y la justicia exi 

gen que se dé la participación, en el verdadero sentido del 

término y para todos los efectos legales, sólo a quien está 

consciente de la participación ajena. 
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Aunado a lo. expresado está la voluntad de contribuir con la 

propia actuaci6n a la· reéüizaci6n de un hechO_, por.que de o 

tra manera no se daría la ·_-conver:gencia hacia un único re 

sulta�o, que nos permita arribar a la conclusi6n de que ca 

da uno de éllos han dado .or�gen al delito. 

Esta voluntad de concurrir debe darse en cualesquiera de las 

formas: Mediante una acci6n; a través de una/omisi6n; en el 

concurso físico y en el concurso psíquico. 

Mediante una acci6n� el sujeto debe haber querddo realizar 

un acto necesario para hacer viable o:facilitar, por lo me 

nos, el resultado. A través de una omisión debe haber q�e 

rido eliminar un obstáculo con su comportamiento negativo. 

En la participación física debe haber querido llevar a efec 

to una de las acciones que hacen parte de la ejecución dél 

delito. Y eri el concurso psíquico debe haber querido naóer 

o consolidar ¡en otros la determinación de cometer un ilícito

En ésta última forma debe señalarse que no es suficiente el 

mero hecho de-excitar las inclinaciones criminales ; es pre 

ciso que se persiga un delito determinado. Por su parte el 

Instigador, además, debe orientarse hacia u11.¡ determinado su 

jeto o por lo menos hacia un círculo de personas. 
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1.1.4 La Interdependencia de los Participantes, Efectos 

Siguiendo las-directrices trazadas en la participación de 

lictiva corno es la unidad del delito, es menester precisar:1 

la interdependencia de los socios, que normalmente sufren un 

tratamiento común, la cual se manifiesta en.los siguientes 

efectos: 

1.1.4.1 Título del Delito 

Podernos decir que existen muchos delitos que por su naturale 

za el sujeto-agente debe tener d�terminada posición, es decir 

se requiere que sea calificado. 

En el derecho qus hemos venido estudiando hay diversos ti 

�t • • 

pos penales corno 11a malversación, el cual exige que sea funcio 

nario público, o .1en la omisión de denuncia que sólo ·puede llevar

se a cabo por quien es funcionario de la sanidad. 

Salta a la vista si en la ejecución de estos delitos algunos 

de los que concurren no posee esa calidad, debe responder por 

él? 
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Si' debe res�onder por él cuando quien no es funcjonario pfi 

blico o de la sanidad está enterado de la calidad del otro, 

aquí se denomina la participaci6n plena y perfecta, no hay 

por ende duda alguna en que el extraño es responsable en el 

que incurre el sujeto cualificado; por vía de ejemplo tene 

mas que en el delito de deserción el no militar que preste 

ayuda a alguno para que deserte, a sabiendas que éste tiene 

deberes para con el ejército. 

Pero , podríamos afirmar. lo mismo en el evento que el extraño 

ignore la calidad del sujeto que participa con él? 

Debemos responder afirmativamente, por cuanto existe un efec 

to extensivo de la participaci6n criminal, quiere ello decir, 

que las personas que concurren con un sujeto calificado a la 

comisi6n de un delito propio, responden de él aun cuando no 

hayan tenido conocimiento de la cuali�icación del sujeto. Así 

mismo, la codificación italiana señal� que ese efecto extensi 

vo no se verifica siempre, más bien cuando respecto a los di 

versos participantes se produce una variaci6n del título del 

delito; si la persona no posee la cualidad requerida para el 

delito propio deben concurrir los extremos de otro delito: 
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por ejemplo 1 los extremos de la apropiaci6n indebida 1 en tan

to que para el funcionario público el .-hecho constituye rnalver 

saci6n. 

De lo anterior colegimos·que si la acci6n llevada a cabo por 

el individuo que no tiene esa calidad exigida para el delito 

propio, no hay delito de por sí, no es punible el extranjero 

que incite a otra persona a llevar las armas contra el estado, 

cuando ignore que se trata de un ciudadano italiano. 

También se plasma que la penalidad para los participantes, 

que no posean las calidades o condiciones mencionadas, puede� 

el juez disminuirlq, quiere decir, que. no es imperativo, sino al 

libre albedrío del juzgador. 

De todo lo anterior concluimos que existe la participación 

propia cuando los concurrentes son sabedores de las cualidades 

del agente eniun delito que lo requiera, pero sí no están en 

terados7 hay lo que ellos denominan el efecto extensivo, que 

significa, que·· sí traman un hecho punible de apropiaci6n inde 

bida, el cual no requiere de calidades especiales, y en los 

socios hay un funcionario público, deben resP¡onder entonces por�} 
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el delito de malversación, siendo víctima, claro está, El 

Estado. Empero, si llevan a cabo un _ilícito propio ignoran 

do las calidades y esa acción no está erigida en delito no 

podemos decir que existe tal. 

1.1.4.2 Causas de la Exclrisión de la Pena 

Este es otro de los efectos de la interdependencia de los aso 

ciados; se podría afirmar que existen .dos. causas: la primera 

las circunstancias subjetivas que la excluyen y la segunda las 

objetivas. 

En primer término, tenemos que las subjetivas son tenidas en 

cuenta .solo para quien las posee y podemos mencionar la ausen 
1 

cia de ,dólo y de imputablidad y las inmunidades de cargos pú 

blicos (Senadores, Representantes, etc.) etc. 

En el segundo están las objetivas excluyentes de penalización, 

las cuales son tenidas en cuenta para todos los que hayan con 

currido en el delito, así ignoren la presencia de la eximente, 

entre las cuales podemos señalar el ejercicio de un derecho, 

legítima defensa, etc. 
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Si por ejemplo uno de los concurrentes sufre de paranoia, pro 

bada ésta, debe ser eximido de sanción, pero los demás deben 

ser declarados responsables de su acción, es decir, está ex 

cluyente es personalísima, no se comunica. 

Caso contrario uno de los agentes está dentro de los paráme 

tros de la legítima defensa, los demás concurrentes , sepán 

lo o n6, lógico está probada esta, son beneficiados con esta 

eximente, o sea, por mandato legal se comunican las circuns 

tancias objetivas. 

1.1.4.3 Ciccunstancias del delito 

Ahora, tenemos que las circunstancias del reato, en sentido 

técm�co, son más difíciles, distinguiendo las circunstancias 

�n objetivas y subjetivas. 

Las circunstancias objetivas son las concernientes a la na 

turaleza, la especie, los medios, el objeto, el tiempo, el 

lugar y cualquier otra modalidad de la accción, la gravosidad 

del daño o del peligro y las condiciones o cualidades del 

ofendido. 
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Circunstancias subjetivas son aquellas que se refieren a 

la intensidad del dolo o al grado de ·1a culpa, las cualida 

des personales del responsable o las relaciones entre éste 

y la víctima. 

Pues bien, ateniendonos a lo establecido en el Código Ita 

liano se concluye que las Circunstancias objetivas, ya sean 

agravantes o atenuantes, se tienen en cuenta a favor o en 

contra de los concurrentes, aunque fuere ignoradas por los 

mismos. Si el caso reviste agravantes o alguna levedad, 

cualquiera de ellos, según el evento, se extienden a todos 

los partícipes. 

Si el caso contrario, me refiero a las circunstancias subje 

tivas como la premeditación y la provocación no se comunican 

es decir, solo tiene efecto con relación al poseedor de la 

misma. Excepcionalmente esta última regla admite q�e las 

circunstancias de agravación :subjetiva cuando la misma haya 
\ 

servido a la facilitación ejecutiva del delito, por vía de 

ilustración está el abuso de relaciones domésticas previstas 

en el artículo 61 , numeral 11, se comunican a todos los a 

sociados, así no la sepan, como sucede en las circunstancias 

objetivas. Y por último el caso ·de la reincidencia no se 

extiende a los demás sujetos partí�ipes. 
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1.1.4.4. Arrepentimiento de un participante 

Ya se ha dicho que el concurso delincuencial supone un cúrnu 

lo de actividades que le son inherentes a todos y a cada uno 

de los partícipes. Siguiendo este delineamiento atinamos a 

decir que sí uno de los sujetos participantes se arrepiente 

pero éste queda solamente en la idea, no se da a conocer , 

sirnpie y llanamente quedó en sus pensares, no es de recibo 

y por tanto es ineficaz,·teníendosele por consigu�ente en 

autor en sentido estricto o en simple participante según el 

caso cabiéndole la sanción que con base en la discrecionali 

dad del:juez le correspondería. 

De esto último podernos sintetizar dos eventos: el primero la 

1 participación psiquica o rn0ral F que se traduce en la fase i 

deativa del reato, si se arrepiente de haber ideado o insti 

gado la verificación de un!delito, no basta que as1 lo haya 

pensado, se requiere que haya despleegado una actividad seria 

a revocar el mandato, el consejo, ect., a objeto que la acción 

criminosa de los demás partícipes no se realice, no se ejecu 

te, no se lleve a cabo, si logra que el resultado no se dé 

estaremos frente al desistimiento activ0<) y le cabe entonces 

la exclusión de la pena. 
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El s�gundo caso corresponde a los demás concurrentes que 

obviamente también deberán desplegar una actividad nueva, 

deben valerse de cualesquiera de los medios a su alcance pa 

ra que se interrumpa la actividad ejecutiva del ilícito. 

En ambos eventos los beneficios de exclusión de la pena son 

de una entidad estrictamente personal, por cuanto el arre 

pent{do acierta a impedir el resultado dañoso. 

"Pero cabría preguntarnos que responsabilidad les cabe a los 

demás sujetos participantes? 

Ello, tiene su respuesta en el dispositivo amplificador del 

tipo penal corno es la Tentativa,· ya que su voluntad criminal 
1 

no se realizó por un acontecimiento extraño a sus quereres, 
. 1 

como fue el irnpe�imento logrado por el arrepentido, lu�go 

a éstos les compete una sanción a título de reato tentado. 

De otra parte, si éxiste el plan criminal, apenas en la idea 

rii siquiera se ha dado el primer paso tendiente a la verifi 

caci6n del deli10 y cualquiera de los participantes se arre 

pierlte pone el caso en manos de las autoridades· de policía 

y son aprehendidos todos los demás concurrentes tendríase 

que estudiar minuciosamente 
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va a fin de precisar si están dados los extremos de la ten

taiva, porque si aún no se dio ni siquiera el primer paso 

a la consec"uci6n de lo planeado,. estaríamos asistiendo a un 

caso eminentemente atípico, ya que como sEtl ij o anter.i:ormen 

te la mera instigación o el puro acuerdo no resultan puni

bles. 

1.1.5 Variantes individuales al plan común 

Si algunos de los concurrentes por iniciativa propia ejecuta 

un delito distinto al realizar la parte que le corresponde 

o le fuere asignada al plan común como cuando se recibe la

orden de_ golpear a una persona y le da muerte, que ocurri 

ría? 

La legislación italiana es -�'nmamente gravosa cuando en el 

artículo 116 lo preceptúa: " Cuando e� delito cometido es 

distinto del querido por alguno de los participantes, estos 

responden de �l, si el result�do es consecuencia de su ac 

ci6n u omisión. Si el delito cometido es m�s grav� que el 

querido, la pena se disminuye a quien quiso el delito menos 

grave. 

Quiere ello decir, que en el ejemplo propuesto quien. di6 la 

orden de golpear es reponsable del delito de homicidio. 
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A lo anterior a�gunos escritores para atenuar esa drastici 

dad han acudido a la previsibilidad, afirmando _que el parti 

cipe no responde del delito diverso, cuando usando la má)fima 

p�evisibilidad, la suma diligencia, no podía prever la veri 

ficación del mismo. 

Doctrinaria y jurisprudencialmente se ha dicho que el crite 

rio anterior no es de acogida por expresa prohibición del ar 

tículo en comento, en cuanto se fija la responsabilidad en 

el criterio de la existencia del nexo causalidad. 

Pero también el inciso segundo del artículo 41 del Código 

Italiano, interpretándose �l decir de ANTOLISEI, debe ser mi 

tigada esa forma que constituye indudablemente un supuesto de . 
1 

responsabilidad objetiva, en que para la existencia de rela 
l 

ción de causalidad, en Derecho, no basta que la acción u omi 

sión haya sido condición del resultado, sino observándose que 

és.teno sehaya dado por la intervención de factores excepciona 

les, debe entonces estudiarse caso por caso para saber si la 

conducta desarrollada respecto de los demás concurrentes tie 

ne el carácter de excepcional, si no.la tiene , todos son res 

pensables de ese delito diverso, �i por el contrario el deli 
1 

to 1diverso es de naturaleza excepcional, no podrá entonces a 

39 



tribuirsele a los demás partícipes, por cuanto falta la re 

laci6n de ·causalidad. 

A manera de ilustración vemos si acuerdan llevar a efecto 

un delito de ejercicio arbitrario de las propias razones, me 

diante la violencia sobre las cosas y es usada la violencia 

sobre las personas; o cuando se proyecta un delito de hurto 

y se comete un robo. En los dos, el delito consumado, no es 

un desarrollo diferente al que se estableció de común acuer 

do, en cierto sentido, y, por lo tanto no se puede decir que 

es un acontecimiento excepcional. 

A contrario sensum, deberá excluirse de pena por el delito 

disti�to en estos eventos:

a) FREDY instiga a CARLOS a abofetear a una persona y CARLOS

la mata deliberadamente. 

b) Dos personas de común acuerdo para. cometer un·hurto, mien

tras el uno vig:t°la, el otro penetra en la casa, donde, encon 

trando una joven la viola. 

Normalmente ocurre que en un robo desencadena ·· en un homici 

dio, deberá considerarse si la muerte fue el resriltado de una 
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res,istenc,ia imprevisible de ·1a víctima, en caso af irrnat,ivo 

estaremos frente a la excepcionalidad, solo eri el caso que 

sea una cuesti6n negativa, los participantes que no guisie 

ron el homicidio responderán de él. 

La disposici6n del artículo 116 del Estatuto citado estable 

ce que si por ejemplo se ha conferido un mandato para matar 

y el mandatario se limita intencionalmente a herir, deberá 

di�minuirse con r�specto al gtie guiso el delito menos grave 

o viceversa; esta atencuaci6n es de carácter obligatoria pa

ra el juzgador a diferencia de lo que pasa en la variaci6n 

del título del delito. 

En tratándose de un caso de homicidio acaecido en forma pre 
1 

• 1 
terintencional, no se dan los presupuestos antedichos, si to 

dos los concurrentes quisieron lesionar. 

1.1.6 La cooperaci6n de los Delitos Culposos 

Bien sabido es que el concurso delincuencial tiene su pl�na 

vigencia en la intncionalidad de los agentes, vale decir, exis 

te la part�cipación en aquellos delitos dolosos. 
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Pero en la l�gi.:slaci6n . .que ha venido e:studiando existe el si

guierite articulo: " Artículo 113;- En.el delito culposo, cuan 

do el resultado ha sido causado por la cooperación de varias 

personas I cada una de. ellas :es - :Punible- conforme a lo estable 

cido para el delito mismo" 

No preguntaremos, acaso puede haber partic_ipaci6n en un ilíci 

to a título de culpa, cuando es de la esencia de ésta que no se 

quiere el resultado? 

Indudablemente muchos autores han considerado que se puede dar 

una cierta cooperación, n6teses �ee se habla de cooperaci6n y 

no de concurso e ilustran su postura con los sigu�entes ejemplos: 

Cuando el propietario de un vehículo incita al con.ductor para 

que apriete el acelerador., imprimiéndole por lo tanto una velo 

cidad excesiva en un sit.j_o concurrido y de la misma se produz 

ca un accidente. 

O en el caso del incendio provocado por dos personas, en la 

que una prepara la lefia y �a otra enciende el fuego, con el 

común prop6sito de calentarse. 

De acuerdo a lo dicho, se hace imperativo analizar que 1k 
i 
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cooperaci6n se cir.cunscribe a la conducta exterior sin afee 

tar nunca el res·u1 tado, es decir, la conve:'='gencia de vol unta 

des se limita a una parte del hecho que constituye el ilíci 

to. 

Atendiendo lo manifestado vemos que una verdadera participa 

ci6n criminal no puede darse en los delitos culposos, porque 

como ya vimos anteriormente no se dan los rqquisitos del con 

curso - dolo más voluntad de contribuir con la propia activi 

dad a la realización del delito - pero haciendo la claridad 

que se trata de un c6ncurso muy especial, sui generis, o co 

mo también le llaman concurso impropio, ya que está tipifica 

do en el artí�úlo transcrito y además en los siguientes apa 
.

. 

¡ �.
rece la dosime=:tría·•) <0ono cuando el que incita lo hace deter 

minando -a un inimputable, o a un 1 menor de 18 años, a quien es 

tá bajo su autoridad, direcci6n, 1vigilancia; en estos eventos

la. pena se le ·aumenta. 

Hay quienes distinguen el concurso de hechos culposos diferen 

tes, por vía de ejemplo tenemos: cuand6 dos autom6vilistas 

que chocan por haber infringido ambos los reglamentos de tran 

sito; en el caso de quien por distracción deja sobre una mesa 
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un arma ca�gada, que al sel;". manejada por otro, causa, sin 

que;r:-·erlo,: una les',i,ón a .otra .persona. 

Como quiera que en los casos expresados no hay conexión psi 

cológica entre los distintos sujetos, resuelven este proble 

ma dándole un nacimiento a la figura de varios delitos, una 

pluraridad· de ilícitos, por consiguiente los agentes les ca 

be responsabilidades distintas , desechando la participación 

o cooperación en sus actos culposos.

Se pregona si existe la cooperación cuando dos sujetos actúan 

el uno con dolo y el otro con culpa. 

Como cuando HECTOR instiga a JAIME para que imprima veloci 

dad a su automotor en cercanías de una curva peligrosa, con 

la esperanza �e que sea atropellada una persona que va en 

bicleta y a la cual odia. 

Los diferentes autores que tratan la materia responden con 

un rotundo nó, en razón de que la falta de voluntades de el 

determinador o incitador y el conductor determinado excluye 

la participación y porque además se estaría frente a dos de 

litas bien diferentes: el doloso y el culposo. 
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También estudia,n si una. .per.sona al despl�ga.r una actividad 

culposa puede darse ·1a posibilidad de ser cooper.a.dora de un

delito iruninente:rriente doloso, verbigracia: un Farmaceuta de 

ja abandonado por descuido un veneno que un tercero sustrae 

para matar una persona; las mismas razones antes dichas son 

de �ecibo en este caso. 

1.1.7 El Concurso Necesario 

Es preciso anotar que en esta clase de concurso para la exis 

tencia se requiere ineludiblemente la concurrencia de varias 

personas. 

A contrario del concurso eventual ya estudiado, podemos decir 

que la plurali,dad de agentes es -un elemento constitutivo lde la 

figura típica descrita en el tip6 penal. 

En anteriores, épocas a esta clase de ilícitos se les conocía 
1 

con el nombre· de 11 cole_ctivos II para diferenciarlos de los II indi 

v.:í.duaJ,e�" ,· pe�?-·:G�ISPI_NI_propuS.<?-,gue· ·1es denomi_nara del.iJ:os

·plurisubj.etivos, encontrando. eco__ .en la _:·doGtrina'.·

Dentro del grupo-mencionado plurisubjetivo - se dan las si 
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guientes distinciones: 1.- .Toda acci6n u mmisi6n r�gularmen 

te ·conlleva para la existencia del· delito que todas esas 

conductas sean punibles, quiene� suelen denominarlos "delitos 

plurisubjetivos en sentido estricto" y analizándolo solo éste 

se adapta claramente a esta .nomenclatura y 2.- Aquellos suje 

tos que realizan una acción, una omisi6n para que se verifi 

que el �elito y éstas no son punibles en su integridad, sino 

solo una o·-unas, a manera de ejemplo nos trae el artículo 

530 Corrupción de Menores; el artículo 534 El Rufianismo y 

el artículo 644 La Usura, en los cuales sólo son sancionados 

el Corruptor, el Rufián y el Usurero. 

Desde otro ángulo el delito plurisubjetivo es posible que 

también se dé :en el concurso eventual, que naturalmente, so 
1 

lo puede realizarse por parte de personas distintas de los 

sujetos esenciales, vale decir, diferentes de los concurren 

tes necesarios y siempre que el delito se halle íntegro en 

todos y cada una de sus elementos. 

Para la ilustraci6n de lo antes dicho, puede existir el con 

curso eventual en un delito plurisubjetivo como el Adulterio, 

así la persona que viabiliza el delito,permitiendo el encuen 
1 
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tro de los ·amantes se escenifique en su habitaci6n; en el 

duelo, cuando se ·instiga a un amigo a.resolver un problema 

a través de las armas. 

1.2.LEGISLACION COLOMBIANA 

1.2.1 Código de 1890 

El tratadista Alfonso Gomez Méndez hace el sieguiente apunte 

" El código penal de 1. 890 - aumentaba la pena para el homici 

dio cuando los"agresores" lo cometían "en virtud de dones o 

promesas"·que se les haya hecho previamente para que maten o 

hieran a aquella persona o a otra en cuyo lugar se haya teni 
. 

' 

do a la asesinada (articulo 586, numeral lo.). 

1.2.2. C6digo de 1.936 

El código de 1.936 agravaba igualmente el homicidio cuando 

se cometía "por precio o promesa remuneratoria". Esta cir 

cunstancia -igual en el código actual� se fundamenta en el 

hecho de que el autor tome la supresión de' una vida humana 
. 

. . 

como medio para la obtención de un beneficio, que es casi siem 

pre de carácter económico".13

(13) GOMEZ MENDEZ, Alfonso, Delitos Contra 1 la Vida y la Inte
gridad Personal, 1982, Universidad Externado de Colombia,pagi
na,118
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1. 2. 2 •. CODIGO PENAL DE 1. 936 

La doctrina colombiana so}:);re :1a complicidad demarcadas en 

los artículos 19 a 22 del C6digo de 1.936 descansan en una 

naturaleza mixta, ya que sin perder de vista la individua 

lidad de las circunstancias personales, atienden a la reali 

zado por c_ada concursante. 11 No se guián según las obras 

ni según la maldad, sino que combinan estos dos elementos 

.--- Instituciones corno la complicidad se entienden mejor 

interpretándolas de acuerdo a la sistematización clásica . 

la peligrosidad de los concursantes no cuenta sino parcial 

mente para una labor secundaria ·corno es la de medir la 

pena. 

Pues bien, el artículo 19 reza: 11 El que torne p�rte en la 

ejecución del hecho, o preste al autor o autore� un.auxilio 
1 

o cooperación sin los cuales BO habría podido cometerse, que

dará sometido a la sanción establecida para el delito en la 

misma incurrirá el que determina a otro a.cometerlo 11 ( el 

subr;ayado es mío). 

Según el inciso 2o del artículo l9ien cita la determinación 
. • 

1 

del&ctiva debe ser en forma directa, vale decir que debe exis 
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tir una relaci6n petsonal entre inst�gador e inst�gado, si 

no la· hay, el deli;to no se .a tr:iJ:mye O se le ·imputa a ambos, 

sino al ej�dutor material .. 

Comoquiera que el determinador y el determinado son dos par 

tes su actuación implica dos responsabilidades pero es bien 

diferente que tengan igual pena. La unidad del delito no 

absorve nunca la diversidad del mundo ético de los concursan 

tes.--- Por lo tanto, un sujeto no puede ser autor material 

y al mismo tiempo autor intele9tual, ya que nfdie puede ser 

·· instigador de sí mismo.

Existe también la instigación especifícá consagrada en el 
1 artículo 2�9 tanto esta, como la �enérica ( inc 2 del art 

19 coautor�a intelectual) requieren el dolo como elemento 

necesario y ambas exigen que la acci6n de instiga:;- sea di 

recta. 

Determinar es precisar los actos, distinguirlos, discernir 

los definirlos en todos su� aspectos y consecuencias, es de 

cir realizar una operación mental plena, contraria a los 

vacios por falta de previsión propios de la culpla. Determi 
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"' .... 11· 

nar es. com:o incitar I instfgar ,. hacer. aace:r:- en otro la reso 

l11ción c:r:-imina.1 1 . pJ:"epararlo m.entalmerite para el acto ilici 

to. 

Nuestro ordenamiento penal sustantivo de 1936 adoptó entonces 

los lineamientos de la teoría clásica la cual hacía la distin 

ción entre autores y cómplices en lo que los primeros son la 

causa eficiente de la infracción y los segundos los que han 

des·empeñado un papel secundario y por ende el cuantum de la 

pena es menor. 

Para esta teoría los autores _materiales son los que realmen 

te llevan a efec�os de delito, intelectuales, ideadores,. del 

delito lo hacen ejecutar por otro, determinando la conducta 

del material a través de promes,as dádivas, amenzas, abuso 

de autoridad o maniobras engañosas. 

A los autores manteriales, tamb1en se les denomina instiga 

._ .dores o motores criminales asimilándose su responsabilidad 

a la de los cómplices necesarios·, es decir, a los f!Ue sin 

realizar la acción, entrañan un papel importante en sú_ 

resultado. 

Por ello a los autores materiales e intelectuales, así como 

a los cómplices se les llaman coautores. 
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2. DEFINICION DE AUTOR INTELECTUAL O DETERMINADOR

Con respecto a la variedad.de definiciones existe una serie 

de discrepancias, unos apoyan el criterio que es inexacto de 

cir autor intelectual sino determinador de un hecho punible 

yotros hablan de instigadores; hay quienes desde mucho tiem 

po hablan de partícipe psiquico omoral. 

EN nuestro derecho se ha impuesto el criterio de llamar in 

distintamente autor intelectual o·determinador. 

Con relación a esto último el profesor LUIS CARLOS PEREZ ha! 

dicho: Quien determina a otro para que cometa un delito no 

es autor, aunque se le agregue el adjetivo de intelectual". 

De la misma manera no es coaütor, a pesar de concurrir otro 

u otros sujetos en la actividad criminosa. Tampoco es cóm

plice necesario ni contingente. Es simplemente,eso, deter 

minador, título que en otras legislaciones se conoce como 

"inducción �ecesaria". Sin embargo, los e1studiosos de dere 

cho penal en Colombia, tanto como la jurisprudencia, no han 
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fijado las distancias. ni VQlonado las diferencias entre es 

tas clasei de �gerite� culplable�.- Se ha cultivado la idea 

de que el inciso segundo del a�tículo 19 habla de autor in 

telec�ual, lo que es ostensiblemente inexacto¡ � 

En otros países distinguén el determinador del instigador y 

en otros lo hacen para mencionar lo mismo. 

En resultas determinador o autor intelectual es el que hace 

nacer en otro la voluntad delíctiva, el que carga de energía 

esa potencia sicológica, el que se impone a otro para que 

cometa el delito en calidad de autqr. 

-· 

. Instigador es el. que apenas fomenta o_· complementa esa. ener 
1 

gía -volitiva ya iniciada para el maleficio. 
1 

El artículo 19 de nuestro Código punitivo se refiere concre 

tamente al determinador ( Código de 1.936) 

Autor intelectual al decir del profesor JUAN FERNANDEZ CARRAS 

QUILLA, " no es, como crree el ;.vulgo, el que determina a otro 

a c�meter el delito, el que hace nacer en otro la resoluci6n 

criminosa , que tal es el instigador, sino el que Ptanea y di 
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rige la ejecución pl urtpe:r:-sona.l .de un detemrinado d_eli to 1 

sin tornar· parte en su ejecüción mate;cia.l_ .gen·eralmente
,. E::; 

el cer·ebro de una operación criminosa, el "jefe" -de instruc 

ciones y repartos de trabajo, el coordinador de los diver 

. . t d :d -1 . 14s�s acciones, su 1n egra or 1 eo ogico 

Según FEDERICO ESTRADA VELEZ, " el deterrninador, impropia 

mente llamado autor intelectual, e,.
·-' el que crea en la mente 

de otro sujeto la idea crirninal 1 el propósito de ejecutar 

un hecho delíctuoso, perfectamente estructurad9, pero ni ló 

gica ni jurídicamente podría denominarse autor del delito. 

Corno muy bien lo dice GRAFZUDONNA " en la vida nunca se di 

ce de qui�n ha deteD1ihado a otro a ejecutar un hecho, que 

el ha cometido; nadie llama autoría a la mera ayuda". Y na 

die -di:i::ía,. agre�Jarnos nosotros., que_.·el ·autor _de un vestido es 

quien lo ha mandado a confeccionar, ni el autor de un edifi 

cio es el dueño del mismo que paga el arquitecto para que lo 
· 15construya 

Corno ya quedó sentado en la ·institución del concurso en el 

derecho italiano ellos adoptaron la denominación de 

( 13) LUIS CARLOS PEREZ. , "práctica· Jurídico Penal 11:, estudios
sobre casos •.concretos, cuarta edición, tomo II temis 
1.981. 

(14) FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan. 11 Derecho Penal Fundamen 
tal 11 temis, .1982 pagina 53'4.-
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participe o sDI\p.le partic;i..pante. ent;r;-e .los cuale¡;; e¡;;taba ín 

cito el_psíquico o moral. 

No sobraría traer a colación algunso conceptos sobre este 

tópico de versados autores extranjeros. 

CARLOS FO�TAN BALESTRA, autor Argentino ci_tado por LUIS CAR 

LOS PEREZ, preceptua: 11 El insttigador no es autor por que 

no ejecuta la acción típica. No es autor mediato porque no 

1:,e vale de un inimputalbe o de un inculpable para que ejecu 

te el delito. No es autor directo o simplemente autor, por 

que el instigado eJecuta una acci6n típica. En las dos úl 

timas hipotesis los ejecutores materiales no son punibles 

por .ausencia de acción, los segundos por ausencia de culpa 

bilidad, en tanto que en la instigación ambos son culpables 

instigador o instigado .. ----- La falta de culpabilidad del 

ejecutor transforma el'instigador en autor mediato. Quien 

convence a un loco o a un menor de que cometa un delito, po 

dría decirse que 10· ha instigado sicológicamente, pero -juri 
· 16dicamente , Pé:l-ra:. eL derecho es. autor mediato."

(15) FEDER1'.ICO. ESTRADA VELEZ, Derecho Penal Parte General
Edit libreria del rofesional. 1981 pag 159. 

(16) ·PEREAZ LUIS CARLOS, Práctica Jurídico Penalestudios so
bre casos conicretos, cuarta edición tomo II, te.mis 
1981, pag 9. 
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SEBASTlAN SOJ;.,ER.,_ eri cita_ por LUlS .. CARLOS .P.E:REZ afirma: 

.:·, : ­

;�__;. 

"Para que ·ha.ya instigador es neces·ari_o que ·en el_ hecho, con 

curra otro sujeto al cual pueda calificarse de autor, en con 

secuencia, la instigación es una forma accesoria de partici 

pación y a ella son aplicables los principios generales enun 

ciados con relaci6n a la participación propiamente dicha. 

El instigador quiere el hecho, pero lo gui�re producido por 

otro, quiere causar ese hecho a través_de la siquis de otro, 

17 
determinando en este la resolución de ejecutarlo 

Así taTI1bien glosa ENRIQUE B�CIGALUPO en cita por el maestro 

LUISc;ARLOS PEREZ: " La punibilidad se extiende no solo al 

autor o. autores sino tarnbien a los que han prestado ayuda 

para la realizaci6n del· delito ( cómplices) ( .... ) "Cuando 

uno solo de los partícipes ha tenido el dominio . del hecho 

y las caracteristicas especiales del autor, �erá �l autor 

1 á 1 
. . 

d 
18 

y os restantes ser n comp ices o instiga or�s 

En otras legislaciones distin"guen el determin:a.nte del deter 

minado o sea, del instigador y del instigado, pero sin admi 

tir que el delito puede_adjudicársel.es a uno de los dos en 

(17) PEREZ LUIS CARLOS, ob cti pag 11.­
(18) Ibidem.
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forma. exclusiva 1 dejando al otro en el e::;pa.cio .de la inocen 

cia, as1 se expresan algunos autorei: 

REIHNART MAU,RACH "Toda instigaci6n requiere un destinatario, 

sin que sea necesario que el que la formula conozca personal 

mente a quien señala como autor material ... �l i�ual que pa 

ra todos las formas de partícipaci6n tambien para la instiga 

ci6n es esencial la coordinación de las dos accciones dolo 

sas19

EDMUNDO MEZGER: " El que se sirve de otro parala ejecución 

del hecho _queda excluido del círculo de las personas que pue 

dan ser castigadas como autores". En otra obra m�s recien 

te ·Uce: " El
1 

instigador representa la causa remota del he 

cho 1 es el ca usante intelectual del mismo pero no se convier 

te en autor mediato, dado que no quiere el -hecho como pro 

pio, esto es, no tiene ninguna voluntad de autor.
20 

En fin tanto para tratadistas extranjeros de renombre como 

autores nacionales de prestancia ha sido tarea ardua adoptar 

un calificativo único en esta materia. En lo que si se ase 

( 19) PEREZ LUIS CARLOS, ob cit pag 9

(20) PEREZ LUIS CARLOS, ob cit pag 10
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-mejan es en no pr�güna:r; que a.uto.:i;. ;intelectual, inst_igador,

determinador es el que ],leva a cabo l __ a acci6n -tipificada en

la ley como .. deli:tc:L,Y.·:·en.:.con,sider:ar. que tampoco son autores

mediatos, por- cuanto .estos. son .. los que válidos de un inimpu

table, menor·de edad,·.llevan a cabo un ilicito que no es por

ninguno caso propio.
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3.ANTECEDENTES EN NUESTRA LEGISLACION

Ya en el capítulo dedicado a que teoría se acogía nuestro 

derecho positivo dijimos que tenía sus asentaderas en la teo 

ría clásica, en donde se distinguían los autores y cómplices 

entre los primeros estaban los autores materiales y los inte 

lectuales o motores. criminales, asemejándose estos más bien 

a la categoría de los cómplices necesarios. 

Así fueron asimilados los autores intelectuales en los ini 
l 

cios del instituto de la participación - cómplices necesarios 

¡ 

La ley nuestra al erigir los difer.entes grados de ·1a code 

lincuencia, no habla �ino ae·autores, coautoresj partícipes 

contigentes y la calidad de determinador la reglaba el inci 

so final del artículo 19 del código de 1.936. 

Tuvo inspiración esta normatividad en el artículo 63 del C6di 

go de Zanardelli, la cual fuera también ae acogida en el Esta 

tuto de Argentina, artículo 45 . 
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Pero a diferencia del ·ltaliano nuest;r;-a l�gisl·aci6n ha sos 

tenido que_�ri 1� concurrencia de·va;r;-ios sujetos a la reali 

zaci6n de un crimen es autor solo el que lleva a efecto el 

tipo penal descrito en el verbo rector, esto hay un solo de 

lito· verificado por el material y los demás debían encuadrar 

se según sus actos a la complicidad necesaria, o no necesa 

ria, a determinador de ese reato. 

También podríamos señalar la similutd del Código It�liano 

con el nuestro en cuanto a la peligrosidad del infractor 

( Código de 1.936) su tratamiento era por lo que había he 

cho y no por 10· que hizo, es decir, su reincidencia, su ha 

bitualidad en el plano criminal, esto último para la dosimé 

tría de la sanción. 

En cuanto a la participación en los delitos culposos no se 

da en nuestra ordenación penal, ya que la culpa se edifica 

en el resultado y no en los actos iniciales, y, siendo el 

resultado imprevisto mal_podría decirse que hubo acuerdo pa 

ra la consecución del mismo. Ya vimos cómo en la legisla 

ción romana si consagran esta figura. 

De·lo anterior se colige que siempr'e la conducta del agente 
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determina.dor debe est�r ca�ga.da. de dolo, es inminente que 

lo sea, dado que para un inimputable ·existe una causa exclu 

yente de responsabilidad penal, quiere decir no es punible 

su actuar, debe entonces someterse a las llamadas medidas de 

seguridad, que como está plasmado en nuestras normas no equi 

�ale a una sanción, pues ésta tiene por función la de reso 

cializar al delincuente, readaptarlo para que sea una perso 

na de bien y en cambio las otras cumplen una directxiz reha 

bili tadora -del enfermo·� . -Estos .criterios. son. ,apenas ... teóricos, 

pues. en Colombia- no_ se· ad9pt_a una verdadera_ ]?olí tica criminal 

a objeto de que se cumplan los preceptos anotados. 

Ciertamente el trasegar ha sido duro para el replanteamiento 

·del concepto "cómpl�ce necesario" como _figura autónoma en nues
1 

tro derecho hoy día.vigente (decreto 100 de 1.980).

1 

1 

Dicha f�gura e�gendraba de por sí tremendas dificultades en 

la praxis, como por ejemplo: quienes en decidida labor de apo 

derarse de objetos que estaban en un apartamento ubicado en un 

.segundo pi.so,. el uno pres·.taba. ,la: es·.ca,le:i:-a. ,, �l: n+:�0, ·la- es·c-a1aba· 

y penetraba en el•inmueble apoderándose de los mismos, tendría 

se al que prestaba la esca1era como c6mplice necesario, ya que 
,: !

sin la ayuda suministrada por él, no se hubiera consumado el 
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hurto, .per:o, sí es.ta actividad eguivalia,, a .una .de las mpl 

tiples formas de ·11evar a cabo t:n delito, es decir, no exis 

tiendo la escal�ra, valiéndose de una ganzúa o rompiendo la 

puerta principal de la edificáción lograba entrar al aparta 

mento y se apoderaba de los objetos que habían en él, en dcrn 

de queda entonces lo necesario de la escalerá y por ende la 

complicidad en ese mismo género? lógicamente que entrañaba 

much�s dificultades en los casos concretos. 

Como ya anoté en el prefacio ae este trabajo la parte_ gene 

ral del Estatuto Penal actual trae en su artículo 23 lo con 

cerniente a la autoría del delito: " El que realice el he 

c�ci punible o determinea otro a realizarlo, incurrirá en la 

pena previstas para la infracción" ( . el·: subrayado es mío) 
1 

. . . 

s�guidamente designa la otra categoría en la participación 

ctiminosa el cómplice, aba_ndonando la vieja nomencTatura de 

necesario o necesarios. A mi 1n.odo de ver el cómplice nece 

sario quedó implícito en el artículo precedente. 

También además de lo anterior vemos que se ha seguido con 

la instigación G delinquir ( específica) o mejor, concierto 

para delinquir condensad� en el artículo 186 del Código Pe 

n�l vig�nte, cuyo bien jurídico tutelado es la seguridad Pfi 

blica. 

61 
1-,����-SIMO- SiMOR BOUVAli , . 

t!lni:.tOUCA 
� %��fit�1�t��ltiA 

1:(.,:,-0-� - ----��':$��:;..� ....... ----



El estatuto penal de i.936 e�taba basado en una inspiraci6n· 

mixta, ya_que responsabilizaba. a cada uno de los partícipes 

según sus áctos, pero sin abandonar las condiciones persona 

les de las circunstancias materiales agravantes o atenuantes. 

La figura de la participaci6n estaba condensada de los artí 

culos 19 a 22 de la obra en cita y las clasificaba así: au 

tor,, autores, coautores, y los c6mplices primarios , es de 

cir a �quellos que prestaban un auxilio decisivo, los deter 

minadores, conocidos. también como "autores intelectuales" 

y los cómplices accesorios o no necesarios cuya- tarea era 

cooperar de cualquier modo a la ejecuci6n del ilicito, cum 

pliendo prom.esas anterior.es !_ : 

·En el cat&l?go de normas punitivas vigente, est& descrito en

su artículo 23 ·quien es autor o autores de un hecho punible

el cual se bas6 en el acta npumero 66 (sesi6n del 17 de' agos

to ·de l. 973), la cual :reza: 11 Primera, ·por muy importante

que sea la contribuci6n de un cómplice a la conducta del au

tor, nunca podrá ser considerada corno tal, po�que solamente

el autor realiza la conducta prevista en el ttpo. El cómpli

ce ejecuta una labor de·coadyuvancia �ás o menos importante.

pero siempre de colaboración a la conducta del autor, de ma
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nera, que su comportamiento .debe considerarse como acceso 

rio, con r�laci6n al del autor. De�de ��te Punto de �ista 

resulta injusto equiparar punitivarnente la conducta de uno 

y otro. Segunda, la experiencia muestra que existen difi 

cultades prácticas y de 6rden probatorio para diferenciar 

predisa e inequivocamente en todos los casos la conducta 

del cómplice necesario, de la del no necésariOi;O secundario 

Sobre esta filosófía se adopt6 la redacción del artículo 23 

eri v�gencia, clasificando así la participaci6n criminal: Au 

tor ( coautores,) determinador (autor intelectual) y cómpli 

ces� 

Entonces, tenemos que tanto en el artículo 19 del C6digo·de 

21 

1936 y el de 1980, artículó 23 deducen responsabilidad penal 

a quien " determine a otro,¡ a realizar el hecho punible por 

lo que debe haber una máxi�a correspondencia entre el autor 

intelectual y el autor material en un hecho delíctivo concre 

to que el primero quiere llevar a cabo a través del segundo 

ésta correspondencia debe ser previa o puede ser coetánea, nun 

ca se.da a posteriori, el dolo del determinador debe surgir 

antes o al mismo momento de la ejecución de la infracci6n. 

(21) PEREZ LUIS CARLOS, ob cit pag 33
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4. MECANISMOS CONFü.RME A LA DOCTRINA

Ha sido de creación netamente doctrinaria las formas más co 

munes en que opera el determinador o Autor intelectual _para 

el maestro de Pisa, FRACESCO CARRAARA, el concurso de volun 

tad sin concurso de acción se d::..ba a través de un. MA·1'fDATO 

CRIMINAL, COACCION, ORDEN, CONSEJO, SOCIEDAD y además la pro 

vocación, que a continuaci6n nos ocupa�emos de ellos. 

4.1 MANDATO 

Hablar del contrato de mandato nos hace recordar el regula 

do por las normas civiles que nos regentan, est� es, amplia 

mente aceptad9 esta forma de acuerdo de voluntades para con 

seguir un propósito o un fún benefico para los contratantes 

exigiendose por un ende un objeto licito, con base en la mo 

ral y las buenas costumbres, siendo muy usual celebrar un 

contrato de mandato entre un ciudadano y un abogado, para 

que este lo represente én un proceso judicial. 

Empero, el que nos ocupa se define así: consiste en el en 

cargo del agente a otra persona para que ejecute el hecho 
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por cuenta y utilidad exclusiva de aquel. 

Sus características son la proposici6n 1 su aceptación y eje 

cución. 

Segun REYES ECHANDIA, mandato. es el contrato:- entre dos .. o mas 
. . - .· 

personas, en virtud del cual-una -de las-partes el mandatario 

ejecuta la-prestación que otra- el mandante le ha confiado, 
22 

en feneficio exclusivo de ésta. 

De conformidad con ANTONIO VICENTE ARENAS 1 el mandato crimi 

nal puede ser· oneroso o graitiito,; �or me�{o·de �busos de 
. ' 

poder o de incentivos de diversa índole, siendo estos últi 

mos de diferente forma- al referido mandato, considerandolos 

como una mera accidentalidad, por cuanto lo que predomiha 
23 

en la determinación es. el concurso puramente intelectua� 

Así mismo plantea que el impulso moral eficiente, o sea la 

determinación ( ... ), debe referirse necesHriamente a un de 

lito 1 es decir, a una acción humana, típica, antijurídica 

y culpable. Por reunir esas tres .características, la comi 

( 22) 
1 

REYES ECHANDIA, Alfonso. Derecho Penal Parte General 
noveria edición, 1984, Universidad externado de Colo 1

biapag. 176. 

(23) ARENAS ANTONIO, Vicente. Comentarios al Código Penal
tomo I pags 119 y 120 
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si6n del delito acarrea la misma sanción para quien lo reali 

za: (autor :r:naterial) que para quien determina su realización 

(autor intelectual) 2 � 

De lo expresado podemos afirmar que el mandante de un homi 

cidio objetoilicito) debe proponer al mandatario ( deter 

minado) y éste aceptarlo bajo precio o cualquier dádiva o 

bien gratui�amente y ejecutarlo en la persona señalada espe 

cificamente por el determinador. 

Realmente estos conceptos teóricos son de una importancia 

única, el problema se torna oscuro a nivel probatorio, por 

que para fulmin�r sentencia condenatoria es imperativo que 

esté plenamente probado, demostrado el mandato criminoso, 

por cualquiera de las pruebas que estén legalmente produci 

das, bien sea al través de t�stimonios ora de indicios, ect. 

4. 2 CONSEJO 

Es otra de las formas de deter1ainar a otro a que realice una 

conducta criminal. 

(2 4) PEREZ LUIS CARLOS, Derecho Penal tomo I partes General
y especial temis 1981, pag 391.-
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La definición de ésta nos la t;i;-.a,e el profesor LUIS CARLOS 

PEREZ así:. " es el proceso mental tendiente .a convencer a 

a�guieri de la necesidad d conveniencia de realizar determina 

da conducta punible25

Quien tambien define el consejo esel inmolado REYES ECHANDIA 

"es la instigación dirigida a otro con el fin de inducirlo 

a realizar conducta de acción u omisión que se supone lo be 

26 
neficiará . 

Como por ejemplo quien sabedor que su vecino sale con el fin 

de semana a pasear con su familia y mediante consejos determi 

na a otro sujeto �ue penetre en la casa de aquellos para que 

se apodere de varios enseres de alguna valía, el aconsejador 

viene � tener la calidad de autor intelectual y el aconseja 

do es el verdadero autorpues fue quien realizó la conducta 

desarrollada en el verbo rector. del. -hurto,_ fue quien se apo. 

·deró,· ambos les cabe la misma responsabilidad conforme a las

voces del artículo 23 de nuestro Estatuto punitivo.

4.3. COACCION 

Mediante coacción puede darse un delito y el maestro LUIS 

(25) REYES ALFONSO, ob cit pag 176 
( 2 6) PEREZ LUIS CARLOS, oh cit pag 390 
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CARLOS PEREZ plasma de :1a s�gu;Lerite ·manera su punto de vis 

ta en es·.te delicado tema: " La coacci6n, o sea la violencia 

física o moral, sobre ·otros para que éste reali�e el hecho. 

El coaccionado no es incriminable, ateniendonos a las excep 

cionales circunstancias de su acción según el numeral 2do 

del artículo 40". Y afirma el jurista: "EL QUE COACCIONA 

ES LA VERDADERA CAUSA DEL HECH0 1127

A la vez el extinto ALFONSO REYES ECHANDIA, de otra manera 

pero significando lo mismo explica que hay dos formas de 

coacción, una a nivel material o física y la otra moral o 

psíqui�a y dice: " Coacci6n es la violencia física o moral 

que una persona emplea sobre otra para coartar su voluntad 

y logr�r de esa manera que actúe conforme a sus deseos." 28

Se podría ensayar acaso una defirii&iones diferentes a éstas? 

yo no lo creo. 

(2 7) PEREZ LUIS,C. Ob cit pag 390. 
(28) REYES ECHANDIA ALFONSO, Ob cit pag 17 6
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4.3.:1. Física 

Y� qued6 sentadb eri el acápite �nteiior que la coacción se 

puede llevar a efecto de dos maneras: Fisica o Material y Sí 

quica o Moral. 

La primera de las citadas a modo de ejemplo podríamos decir 

que el médico siendo constreñido, en forma insuperable, ya que 

lg golpean hasta tanto no le realice a su mujer prácticas·abor 

tivas, por cuanto el coaccionador no -desea �ue ésta teng� = ese 

hijo. Aquí ... :ten�mos .. ·.a·.::.do� personas coaccionadas por 'el deter 

minador de un hecho punible de ABORTO_, o sea, la mujer y el 

galeno que en otras circunstancias ·no hubiese hecho tal ilí 

cito. 

Conclusión: Se ha llevado a cabo un hecho típico, pero no po 

driamos en_g:igarle al médico y la señora embarazada tal con 

ducta, pues falta el dolo, están amparados por una causal ex 

culpativa·de responsabilidad penal, quien debe entonces res 

p6nder es el determinador como fue quien obligó mediante la 

fuerza a dichas personas para que se diera el aborto, castiga 

do en nuestro Estatuto Penal. 
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4.3.2 Síquica o Moral 

Ahora bien, la violencia siquica o moral la puede ejercer el 

determinador de múltiples formas, bien sea en contra de una 

persona o en contra de su familia más allegada y a manera de 

ilustración está el caso del vigilante de una fábrica a quien 

se -le -coacciona ·o le menazan con· darle .. muerte a sú·, único hijo 

si él no_permite o viahiliza la entrada· de él o ellos a la 

fábrica,. c;;:onc:r:etamente dejando la puerta principal sin las de 

bidas seguridades, lógicamente saben dónde vive el celador con 

su mujer y su hijo, la hora de entrada y salida del niño a· 

clases¡ etc., todo ·con el fin de perpetr�r un hurto, es decir, 

hacen que el vigilante omita una de las más elementales obliga 

ciones 1 inherentes a su cargo bajo tremenda coacción moral insu 
1 

perable. 

Por ello, así como en la violencia material, ésta también 

tiene eximente de responsabilidad penal conforme a lo precep­

tuado en, el artículo 40 numeral 2o. del Código de la Penas. 

4.4 Orden 

Dice el insigne LUIS CARLOS PEREZ: "La orden, que es un man 
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dato impuesto .por el superior, con abu:;;o de autoridad. .Se 

difeiericia del· mandato: eri que quien imparte la ord·en ejerce 
31 

dominio jerárquico sobre ·el que debe cumplirla 11
• 

Así define la orden ALFONSO REYES ECHANDIA: "Es la imperativa 

manifestación de voluntad que un superior jerárquico dirige 

a su inferior para que realice determinado comp0rtamiento com 
32

portamiento positivo o n�gativo 11 

Ejemplo de esta modalidad podrá ser el gerente de una compa 

ñía que le ordena a su inferior - mensajero - que consigne en 

su cuenta particular dineros de propiedad de la empresa a la 

cual pertenecen, con el único propósito de adueñarse de esa 

suma de dinero, luego no hay participación, ya que el_determi 

nado no cumplió una orden em�nada de su más alto superior je 

rárquico. 

En este evento hay que proba�le al gerente de la compañía; pe

\,.ro ean relación al mensajero demostrada la orden superior no

le cabe responsabilidad al estar amparado por una circunstan 

cia exculpativa . 

. (31)_ PEREZ, Lui�_ Carlos, Derecho Penal, T.I.Parte General y (Es
pecial, Temis

_i: 
1981 pág •.. 390. , 

.. <·-32) .. REYEs·8ECHAND:r:A-'_:.Alforiso., -Der.echo P.en.al,· .. Parte General, 9a.éd1b15n l9 4,:�gina l76 · · · 
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4.5. Sociedad o Convenio 

Necesariamente debemos seguir citando a los mismos tratadis 

tas ·nacionales en cuanto a la definición de cada uno de los 

mecanismos con que actúa el autor intelectual para que el ma 

terial lleve'a cab6.el designio criminal, pues son ellos dos 
, .  

(PERES Y REYES) quienes en una forma amplia y comprensible de 

sarrollan este tema . 

. ::\2Í discurre el maestro LUIS CARLOS PEREZ: "La sociedad, que 

es el acuerdo celebrado entre varias personas para que una o 

unas de ellas realicen el hecho y se repartan los beneficios 
33 

entre toda_s". 

El pro'fesor REYES ECHANDIA (Q.E.P.D.) preceptuó: "Convenio o 
1 

asociación es el cocierto de voluntades entre dos o más perso 
-� 34 

nas para hacer o dejar de hacer algo en beneficio común". 

Ahora resta decir que tanto en el mandato, coacción, orden 

el beneficio es para el autor intelectual como para el_-ejecu 

tor material, siempre y cuando estén movidos con .acuerdo de 

voluntades. 

(33) REYES ECHANDIA ., .-_Alfonso, -Par.te general, 9a. · edici6n 1984
Universidad Externado de Colombia•� página 176
'(34) PEREZ Luis Carlos,Derecho Penal· y Especial, Temis 1981, ·
página 391
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1 

En cua.nto a. la provocación 1 se da .cuando se .determina. a otros 

para que realicen una empresa. c:r:-imina_l I con el propósito de 

sorprenderlos in flagranti y de ·esa manera tan infame misión. 

En este caso la utilidad es para el provocador y los determi 

nados. En la sociedad el beneficio es para todos los socios. 

Los motivos que impulsan al .provocador son distintos de los 

que realizan los ejecutores 1 mientras·e1 primero lo incita a 

veces un interés lícito 1 en otras inmorales, en camio a los 

determinados los mueven intereses contrarios a la ley. 

Con respecto a este tema puntualiza ANTONIO VICENTE ARENAS: 

" El agente·provocador no es, por regla general, partícipe 

del delito ni responsable de instigación a delinquir,porque 

su incitación no es real sino aparente, porque no quiere el 

delito sino que finge quererlo, porque no obra con la inten 

ci6n de producir un resultado dañoso o peligroso (dolo), sino 

con la de conocer la mayor o menor peligrosidad de una perso 

na, descubrir a un delincuente, desenmascarar a un farsante 
35 

o perder a un·enernigo".

BETTIOL, citado por ANTONIO VICENTE ARENAS, dice: " También 

(35) ARENAS, Antonio Vicente, Comentarios al Código Penal Co
lornbiano, Torno I, parte general, Ternis, 1983, pag. 123 y 124.
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BETTIOL, citado por ANTONIO VICENTE ARENAS, dice: " Tam 

bién el agente provocador debe ·ser llamado a responder de 

participación en el delito consumado, si el actor tiene é 

xito en la consumación, o en el delito tentado, si este no 

supera .. la fase de la tentativa. --- El fin que el agente pro 

vocador se proponía entregar el culpable a la justicia - no 

puede justificar un comportamiento que objetiva y subjetiva 

mente ha contríbuido a poner en peligro o a lesionar un bien 

jurídico. Los agentes de la policia judicial tienen la obli 

gacióh de perseguir delitos 11 perpetrados", no ya de susci 

tél.r, más o menos maliciosamente, acciones delictuosas para 

fines considerados lícitos. Con mayor razón vale esto para 

el particular' 
36 

Esta actividad cada día Be hace más ostensible,. las. cuales 

_son utilizadas por los_ cuerpos represivos del Estado, .a. ob 

jeto de resquebr"ajar la delincuencia orga_nizada cuya técni 

c:i:dad y modo opera·cional se hacen más sofistificadas. 

El profesor FEDERICO ESTRADA VELEZ, citando a FRANCESCO AN 

TOLISEI ac�ge los conceptos emitidos por éste acerca de la 

(36) ARENAS ANTONIO VICENTE, ob, cit paginas 1231 y 124
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responsab,ilidad q.ue .le .aca:(;r-earía. a un agente provocador, he 

aquí sus planteamientos: "En cuanto a,.la situaci6n jurídica 

de �itas personas, (se trata o refie�e �l agente �rovocadoi) 

ac�gemos la solución que ha dado al caso la jurisprudencia 

italiana que sistemáticamente excluye la responsabilidad del 

�gente provocador, basándose en la tesis de que al actuar así, 

lo hace en cum¡:,limiento de un deber. Ciertamente para evitar 

ssituaciones de injustificada impunidad, lo mismo que los 

excesos que pueden cometerse por la autoridad de policía judi 

cial, conviene limitar la facultad como lo hace ANTOLISEI, es 

decir, que si el agente provocador instiga a un sujeto que 

tiene ya formado el propósito criminal o presta ayuda al mis 

mo para la realización criminosa, su conducta es impune por 

la razón antes dicha. Pero si la acción va más allá y crea:o 
1 
1 

. determina. un propósito criminal que no existía ... " la impunidad 

no tiene la mínima razón de ser, porque el agente viola grave 

mente los deberes de'su oficio, determinando una actividad 

criminosa que de otra manera no se habría verificado". Para 

los particulares , siguiendo siempre el pensan\iento de ANTO 

LISEI, la solución es la misma, con la advertencia de que su 

intervención 1

1 sea justificada por una orden de la autoridad 11

, 

pues si �e trata de una acción ejecutada motu propio, el par 
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37 
t;i,cular es plenamente responsable en ambos casos 11

Por otra parte, ya se h� �icho de qué formas puede �l deter 

minador o autor intelectual hacer nacer la idea criminal en 

otro, pero sería importante transcribir apartes de la juris 

prudencia de la H. Corte Suprema en marzo 2 de 1981, con la 

Ponencia del Dr. DARIO VELASQUEZ GAVIRIA, y, en la que salv6 
. . . 

el voto el Dr. REYES ECHANDIA; así ·Se -expresó; "La .de'lincuen 

. cia. organizada_,. y entre .ella se puede contar la "Piratería 

Terrestre 11 

,. se_ mueve dentro de un ambiente de valores enten 

didos, de la lengua convencional, de procedimientossimplifica 
'J, 

dos. En ese mundo, a veces hasta un ademá,. una frase entre 

cortada, una expresión figurada, un signo, para comunicar una 

propuesta del�ctiva.------ El llamado autor intelectual cono 

ce muy bien, por que lo selecciona, al autor material y sabe 

qué le debe decir y en qué forma debe decírselo.---- Por eso 
, . 

Cruz no tuvo dificultad en entender lo que Suárez le proponía 

en la frase "cómprale el viaje que resultare". Y también lo 

comprendi6 Naranjo perfectamente cuando Cruz lo hizo partí 

cipe de la propuesta que él había recibidoide Suárez. En esa 

·forma loss indujo a éste a realizar el delito; y de manera

tan eficaz que efectivamente lo cometieron y precisamente den

tro de la modalidad que estaba sobreentendida en la expresi6n
38

que emple6 aquel".

(37) ESTRADA VELEZ, Federico, Derecho Penal, Parte General, Edi
ciones Librería del Profesional, 1981, pag. 175
(38) LOPEZ MORALES, Jairo, C6digo Penal Col. Tomo I, pag. 145
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El ext;i.nto_M�gistrado de la. H. Cor.te Suprema de Just.i.cia Dr . 

.ALFONSO REYES ECHANDlA., con .;i:-espedto al fallo anteriorment� 
. 

. ,. 

transcrito fij6 su criteiio: "La coautor1a (inteledtual o ma 

terial) surge cuando, al menos dos personas realizan como pro 

pio un mismo hecho punible, ya sea que ambas lo ejecuten ma 

terialmente e inmediatamente, o que la una determine a la otra 

a cometerlo, en esta última hip6ttesis, el determinador ha 

de influir de tal manera sobre la otra persona, que haga na 

cer en ella la voluntad criminosa o refuerce una incipiente 

violaci6n. La doctrina reconocer que el instigador puede lo 

grar su prop6sito mediante orden, coacción, mandato, consejo, 

o convenio, cuyo destinatario es el ev�ntual autor material;

pero cualquiera que sea el medio de que se valga para lo�rar 

la intervención del ejecutor, es indispensable que tenga el 

prop6sito de realizar un hecho punible determinado, que no 

pueda o no quiera ejecutarlo por sí mismo, que se valga de 

otra persona -loga manus- para lograr su ilícita pretensi6n 

y que esta ejecute el mismo hecho hacia el cual lo determin6 

aquel. ( .•.... ). La instigaci6n o determinaci6n que ejerce 

el autor intelectual sobre el material ha de referirse, en 

tonces , auna acci6n u omisi6n concreta que esté descrita 

en la ley como delito o contravenci6n;�1a.vaga menci6fr que 

.. u,na .. :persona ··haga a.· otra de un hecho eventualmente ilícito no 
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compromete .al prime;r:-b en_el delito. que el otro posteriormen 

t� ;i:-ealice,· no es juxidica.merite. posipTe determinar a otro 

a que ej·ecute un héchó indeterminado. Cuando el cód?'.-go P.e 

nal de-1.936 (_Ar.t 19) y el .de 1.980 ·(art_23) deducen respon 

sabilidad penal a quien "determine a otro" a cometer el he 

cho punible, están exigiendo que entre autor intelectual, y 

material haya identidad respecto del hecho concreto delícti 

vo o contravencional que aquel quiere realizar valiéndose 

de éste, esto no signfica identidad nomen juris, sino de ac 

ción u omisión punibles, el uno puede entender, en efecto, 

que instiga a cometer un rapto desaparecido hoy corno tipo 

penal y el otro pensar que va a secuestrar sin que se des 

truya._ la coparticipación· siempre que ambos sean coscientes 

-de que privan de la libertad a una persona ... 113 §
1 

Planteadas corno están las formas en que se puede determinar

a otro, es saludable traer a este trabajo los puntos de vis

ta de MA!.�ZINI, citado por lUIS CARLOS PEREZ, "una larga e

insistente obra de persuaci6n, una mirada o un signo expre

sivo, una palabra convencional, una clara proposición, un

discurso de doble sentido, un sorteo consensual o una des�g

nación autoritaria, corno en las sociedades secretas, y así
j 

(39) LOPEZ MORALES JAIRO; Código Penal Colombiano, tomo I
(Arts., lo al 228) 1·.985 p?-gina 146. 
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sucesivamente, .son todos ellos medios con los .cuales se pue 

de ·determinar a otro al delito, y asumir consecueriternerite 

su responsabilidad, cuando en reilidad se haya cons�guido 

formar en el ánimo ajeno ol propósito de cometer un delito" 

( ••• �) 11 No importa, por-consiguiente, que la producción de 

la determinación sea directa o indirecta, esto es, que al 

ejecutor tenga conciencia de obrar por impulso del instiga 

dor o no la tenga, que el determinador haya impuesto direc 

tamente la propia voluntady que la haya hecho triunfar me 

diante una hábil sugestión, excitando pasiones, suscitando 

emociones, representando ventajas: con tal que el juez con 

siga convencerse de que el ejecutor no habría formado el 

propósito criminoso sin la intervención del otro 11 40 (lo 

subrayado es mío) 

De todo lo transcritq podemos sintetizar que hay dos corrien 

tes, la una prescribe que las formas o mecanismos en que se 

puede determinar a otro para que realice un delito son �e 

diante un mandato, coacción,.consejo,6rden 1 sociedad (plin 

teamientos clsicos) y muy_pocos los que pregonan que pue9-e 

darse la determinación por medio de palabras de doble sen 

(40) PEREZ LUIS CARLOS, Derecho P0-:n:ü, paginas 391 y 392;
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tido, .señas, las .cuales .son plenamente entendidas en las 

organiz�ciones delincuenciale�. 

Para ello no basta que se den insinuaciones sutiles, ni mi 

radas "carga<;las de dolo" es necesario que se empleen mecanis 

mos tal y como lo señalan los tratadistas clásicos, debe ha 

ber como dijo REYES en su salvamento de vqto plena concresi6n 

en ·el delito; en la acción a desarrollar. 

Con relación a ésta temática el profesor PEREZ, expetó,: Es 

tas ideas (se refie:te al concepto de MANZINI) encierran una 

pel�grosa vaguedad y, además son inaceptables para interpre 

tar la deten�inación de acuerdo con el articulo 23 que se ex, 

mina. La determinación indirecta puede afectar la divul'¿á 

ción del pensami!=nto .. _ Cualquier libro podría conside::-:arse 

como determinante de estas u otras pasiones. Una obra de 

arte puede inspirar propósitos criminosos e inducir a la 

realización. Uná conferenc�a ci�ntifica podría tomarse co 

mo base, para experiencias punibles. ---- Lo que interesa 

es el determinante se proponga subyugar a otro y ese fin 

solo aparece inequi"i:roco cuando se procura directamente . 

�;!--,9�terminador quiere un resultado preciso ylo ;obtiene por 

d d . '¡ 41con uct_o e otra persona. 
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Si se aceptara lo sostenido por MANZlNl, esas pel�grosas va 

. g.uedades, qué podriamos dec'i,r nosotros en· relaci6n a. lo pro 
¡': 

yectado en· el cine �odeino, qué� la postre �eridrian a paten 

tizar la apologia del delito? 

(41) y (42) PERES, Luis.Carlos, Derecho Penal, Tomo I, Partes
General y Especial, Temis, Tomo I, 1.981, páginas 391 y 392
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5. COMUNlCABlLlDAD. DE LAS. CIRCÚNS,TAN.ClAS .• DEFINICION. 
� . 

. . . . . ... -
. ' 

L,EGAI:, 
. . 

Conviene antes de entrar en materia diferenciar lo que es 

un elemento integrador del hecho punible ·de las circunst.an 

cias materiales_o personales que lo-acompañen. Podemos a:fiir 

mar que los ·primeros son aquellos para que subsista un tipo 

penal deben estar presentes en la tipicidad,_ porque en el 
. . . 

. dado caso que éste no aparezca, e.staríamos frente a· una cori 

ducta atípica, corno por ejemp'lo ,· en el d�·iito _·de incesto de 

be ser el sujeto padre de la víctima, -para que se configure: 

este reato, puesto que si se da el ayuntamiento sexual sin ¡ 

el consentimien�o de la ofendida y el agent� no tiene víncui 

los de consangui,nidad con ella (requisito sine qua nori) no

hay delito de incesto, entonces se entraría a estudiar los 

elementos constitutivos de otro ilícito cuyo bien jurídico 

tutelado es la Libertad y el Pudor Sexuales. Así las cosas 

vemos cómo son elementos e.senciales que no ·pueden separarse 

o suprimirse, por:que se variarí,:a el nomen juris1 de la infrac
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ci�n g_se desint�g�aría el tipo penal, la conducta no se ade 

cuaría a .lo plasmado en la f :Lgura dés·,cri ta en la infracci6n. 

En cambi"o las circunstancias son los accidentes· de modo, tie]Jl. 

po y l?gar que en vec"es es·tán aparejados a la conducta delic 

tuosa pero que no se requieren para su tipificación legal, 

quiere ello decir, que las circunstancias son accidentales, 

pueden darse o no con el delito, sin que por ello podamos 

afirmar que desaparece la figura. En fin los elementos consti 

tutivos de un delito, reales o personales son circunstancias 

típicas, en tanto que las otras son circunstancias genéricas, 

sin ellas o con ellas está latente el reato. 

Nuestro Estatuto Represor en vigencia define en el artículo 

25 este tema así: 11 Las circunt-ancias personales del autor 

que agravan la punibilidad y las materiales del h�cho se comu 

nicarán al partícipe que las hubiere conocido.---� Las perso 

nales que disminuyan o excluyan la punibilidad solo se tendrán 

en cuénta respecto del copartícipe en quien concurran, o del 

que hubiere actuado determinado por estas mismas circunstan 

cias". ', 

El c6digo de 1.936 regulaba esta mat�ria en dos artí6ulos: 
1 

el 21 que trataba la comunicabilidad de las circunstancias 
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. ! 

materiales. 

Sustancialmente se mantuvo el mismo criterio en el código 

actual, variando únicamente eri las circunstancias atenuantes 

o eximentes, las cuales antes· s6lo se tenían en cuenta "res

pecto del autor o de cómplice en quien cocurran". En el vi 

gente dispone que también éstas se tendrán en cuenta con re 

lación a quien "hubiere actuado determinado por estas mismas 

circunstancias". 

Con respecto a esto último el profesor REYES ECHANDIA señaló: 

"La norma que comentamos (se refiere al artículo 25 del nuevo 

C6digo Penal) es sustancialmente idéntica a la de la codifi 

caci$n precedente, excepto en cuanto a la parte final del in 

ciso /segundo, cuyo agregado suscita perplejidad. En efecto, 

si se entendiera en el sentido de que se comunica al cómplice 

· aquella circunstancia personal del auto que di�minuya su puni

bilidad o excluya su responsabilidad por el solo hecho de co

nocerla y de haber actuado en vitud de tal conocimiento, se

estaría rompiendo peligrosamente el principio de incomunica

bilidad de esta clase de circunstancias que, como ya se di

jo, son por esencia instransferibles, si en cambio, la expre

sión "determinado por .estas mismas circunstnacias" se entien
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de en el sentí.do de que ·ellas lo han penetrado_ y compelido 

a colabo;r:-ar con el autor,· entonces· es ,porque ·rea·lmente eri 

�l concurren, con lo que �eiultaría supeiflua la agr�gaci6n 
11 

11 4 3 

nos inclinamos por esta última inteipretación 

5.1 PERSONALES 

5.1.1 Atenuantes 

Son aquellas que se refieren a condiciones, cualidades o ca 

ractéristicas del agente, que por esencia son a título perso 

nalísimo, esto es, son instrasferibles, pero como ya vimos 

en el aparte anterior excepcionalmente pueden comunicarse -

cuando se actúa " determinado pór estas mismas circu:r:ista:r,cias " 

ALFONSO REYES cita a pie de página al Ex-Magistrado del Ho 

norable Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranqui 

lla Sala Penal Dr. Esteban �aez Polo, con respecto a la deno 

minaci6n que debiera dársele a las"circunstancias personales" 

del autor de un iiícito, así preceptuo: 196. PAEZ POLO, Es 

teban , sugiere reemplazar la expresión "circunstancias per 
44 

sonales" por la de "cualidades personales del sujeto activo" 

(43) REYES ECHANDIA, Alfonsq,, Ob cit pag 18:2
(44) Ibidem, pag 181
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' ·

Así tenemos que son dos los eventos de las ci:r;cunstancias 

per·sonales: Cuando disminuyen la pena ,Y cuando excluyen ésta 

como ejemplo de la primera podriamos decir que se comunica 

rian estas circunstancias peisonal atenuante �n el caso que 

Antonio y José le causen ·1esiones a pedro debido a la reac 

ci6n qnímica que tuvieron ( En estado de ira) ante la grave 

e. injusta ofensa de él recibida, los dos lesionadores están

cobijados con la atenuante establecida en el artículo 60 

del C6digo Penal, ·y como ilustraci6n de la segunda (excluyen 

te) cuando un deternido a quien ya se le dio la libertad y el 

Director de la Cárcel se. niega a cumplir esa 6rden, lo cual 

hace que el deternido se tome la libertad violentamente, en 

tales circunstancias no hay delito, porque actu6 ante una.a 

_ gresi6n·actual y por ende fegítima la defensa priv�da, incu 
1 

rriendo el Director del centro carcelario en Prevaricato por 
. 

. . ,,,. om1s1on. 

Los anteriores ejemplos son muestras claras y concretas de 

como se dá en el autor, el ejecutor material de un delito, 

las ci�cunstancias atenuativas de la responsabilidad o la 

ex�lusi6n de ella. 

A mi modo de ver esta circunstancia personal atenuante en el 

autor intelectual, instigador o deterrninador de un hecho 
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punible no �e da� pfies mirandose desde eodas las 6pticas 

es muy improblable que a�guieri instigue a. otro para que lo 

defienda de. ·una ?-gresión actual e inminente, sabién·dose que 

uno de los requisitos de la legítima defensa es que se pro 

duce en forma abrupta, y-e� que manera el autor intelectual 

har(d nacer en otro la voluntad de que lo defienda? en mi 

sentir no se reunen los pre•. !Upuestos de una instigación, no 

se da ese ligámen tan necesario para que pueda pregonarse 

que el resultado obtenido por X, fue en razón de las cense 

jas, 6rden, que le imprimió Y. 

5.1.2. PERSONALES AGRAVANTES 

Ee;tas indefectiblemente por mandato legal •.:.;ue se comunican 
1 

:e .. los partícipes de un delito que las hubiere conocido, como 

cuando JU.�'.N determina a PEDRO a que rna te a su cóny9g:ey sa 

bedor del vínculo de ellos es rep6nsable junto con el autor 

intelectual de uxoricidio, caso contrario, si Pedro no te 

nía conocimiento de la relacipn de paréntesco de su mandan 

te con la víctima, el uno será responsable de homicidio sim 

r,¡le :y si actuo· por precio será agra'.:-ado por esta causa y no 

por el parentesco. 

Tarnbien tendríamos el caso del homicidio con sevicia el agra 

87 



vante será para todos los partícipes si era conocidas por 

ellos, eri caso contrario1 solo se· le aplicará a la persona 

en quien concurrió. 

Ello se des·preride del conocimiento que tienen los partici 

pantes de cual es la naturaleza del hecho en el que determi 

nó, ·colaboró y quiso hacerlo. 

5. 2. MAT�-::.:RIALES

5.2.1 Materiales Atenuantes 

De fuerza es predicar que éstas se comunican a los copartí 

cipes que las hubieran conocido, sino se'ctplicarán solo en 

quien concurra, a m:1,do de guisa, tenemos 1 al determinador o

autor intelectual después de haber determinado a otro a co 
1 

meter un delito de hurto y procurar voluntariamente, después 

,. 
de haberse reali�ado el hecho, anular o disminuir sus con 

secuencias, bien sea devolviendo parte de lo hurtado y que 

le hubiese correspondido en la repartición o cuando resarce 

los daños y perjuicios antes de que se dicte sentencia de 

primera instancia. 

5.2.2 MATERIALES AGRAVANTES 
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Como los anteriores se hacen me:r:-ecedores a las ci:r:-cunstancias 

mateiiales, que �gravan la punibilidad si ellas son de pleno 

conocimiento de los participes·,. llámense determinadores, au 

xiliares o cómplices. 

·Es responsable quien determina a otro a matar a una persona

con enven'2mamiento o cual•:1:.:ier otra forma que ponga a la víc

tima en estado de indefensi6n, son por tanto ambos responsa

.bles de homicidio agravado y nó de simple, quien maquina a 

otro sujeto para que se apodere de cosa mueble ajena colocan 

do á la víctima en estado de indefensión amordazándola res 

ponderán: determinador= determinado de Hurto·Calificado y no 

simple , pués se le comunican estas circunsti¿.ncias agravan 

tes, habida cuenta de que así en forma espec�fica se realizó 

la determinaci6n. 

Ahora bien, dicho lo anterior, tocaría preguntarnos n1 en 

aquellos delitos qu� para su existencia se requiere ªue el 

sujeto activo ��a un funcionario público, no puede ser par 

tícipe a título de cómplice, determinador o instigador, o 

tras personas que no tengan esa calidad? 

Realmente tenemos que acudir a lo expresado por el Dr., RE 
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YES ECH.ANDIA sobre �ste t6pico: 11 La cuesti6n ha sido .d:t. 

ver·samerite .resuelta por la docti:"ina SOLER, po;i::- ejemplo I ni,e 

ga la posibilidad de �opartici�aci6n porgue ere� �ue el c6m 

plice debe ten•er la mfuma calidad personal del autor mate 

rial" ( ... ) MANZIN-I, por su parte, distingue según que el he 

cho realizado por el c6mplice esté o no previsto como delito 

diverso del que ejecuta con su ayuda el autor material que 

poseea la cualidad exigida en el respectivo tipo legal ( ... ) 

Finalmente, ANTOLISEI y BETTIOL reconocen la posibilidad 

del concurso siempre que éste reuna las carácterísitcas pro 

pias de la complicidad ygue el complice conozca la calidad 

de autor al cual presta ayuda.--- Nos inclinamos por la últi 
" , 45 

ma tesis 

Ciertamentte, sí en nuestro Catálogo de Derecho Penal se tie 

ne que ser funcionario público para que se de el Peculado, 

pero como autor es el gue realiza la conducta descrita eh 

el verbo rector y existen los dispositivos amplificadores 

del tipo penal como �on los cómplices, determinadores, en 

estos solamente se requiere el· conocimiento de la calidad 

de empleado público gue ostenta el determinado, el auxiliado. 

(45) REYES ECHANDIA, Alfonso., ob cit paginas 182,183.
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por ello, es procedente afirmar, .que el autor intelectual 

o .. inst�gador puede ·provocar en el ejecutor material un he

chti punible de peculado sin tener la calidad exigida para 

el verdadero autor, verbigracia, Armando (particular)­

mediante mandato, 6rden, o consejo hace nacer en Javier la 

idea, de que se apropie de los .dineros que corno Tesorero De 

partarnental administraba, el primero responde corno deterrni 

nador del ilícito de peculado, y el segundo corno autor del 

mismo reato, ya que el deterrninador o el cómplice actuan o 

contribuyen a la realización de un hecho ajeno; entonces 

por qué exigirle a éstos una calidad que la ley no les exi 

ge? 

i -
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6. ARREPENTlMIENTO DEL DETERMINADOR

Es de manifestar que en nuestra legislaci6n penal vigente 

se prevee esta situaci6n por demás importante, cuesti6n que 

como vimos en la Legislaci6n Italiana se dá en la participa 

cíón criminal, ya que puede arrepentirse el autor en senti 

do estricto ( material) y en los simples participantes, in 

cluidos en estos últimos la causa :moral o autor intelectual 

como tambien se le denomina en nuestro medio jurídico. 

Sabemos pues, que una vez se concierte un hecho punitjle es 

dable que cualesEJuiera de los partícipes se :retrotais-a en 

su pensar delíctual, por lo que se debe entonces estudiar 

la situaci6n del arre�·:entido acerca de su responsabilidad. 

Para lo qnterior, me pbir,mito transcribir apartes del crite. 

rio bien fundamentado del Doctor JOSE IRRUETA GOYENA, cuando 

se refiere a esta problemática mandante- mandatario, así 

discurri6; · 11 Concluido el pacto y cuando 1el mandatario está 

en vías de ejecutarlo, el mandante se arrepiente, pero no 
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obstante eso, el deli. to se co;mete, cu.{1 es la res·ponsabili 

I .· 

dad del mandatario y cual la del ;mandante? la so:luci6n impo 

ne un distingo: el mandante pu�de haber h�dho llegar o no 

su arrepentimiento hasta el sicario, En este último caso 

es decir, cuando la modificación de la resolución del man 

dante no ha llegado al conocimiento antes de la ejecución 

del mismo, la responsabilidad subsiste íntegra en el mandan 

te. Cuando el sicario ha tenido conocimiento de esa revoca 

ci6n de resolución, entonces, segú� la doctrina más genera 

lizada, hay que distinguir nuevamente entre el mandato pro 

piamente dicho y el Consejo. Cuando hay mandato, es decir, 

cuando se ha concertado el as�sinato, entonces la revocación 

elimina-la responsabilidad del mandante. Si el mandatario 

: continúa obrando después que recibió la orden de detenerse, 

obra por cuenta prpia y pór consiguiente ya no hay ni manda 

to ni mandante, ni responsabilidad pluripersonal .... Con �l 

Consejo ( agrego, otra forma o mecanismo de origen doctrina 

rio que utiliza el determinador hacia el determinado) o con 

la sugestión no pasa lo mismo. En este caso el consejero que 

no ha conseguido hacer cesar en el sicario la voluntad de 

cometer.un homicidio, queda responsable de sus consecuencias 

Está jurídicamente en las mismas condiciones del 9ujeto gu� 
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para cometer un delito .se sirve. de un medio, el :cual pues · 

una vez .puesto en accJ6n escapa a sus.·facultades, ultrapasa 

los límites de ·10 que él" puede realizar para detener sus e 

fectos. Está en las.mismas condiciones del que se sirve del 

fuego para cometer un homicidio. Si consigue apagar el fue 

go,·no será responsable , pero sino lo consigue por más es 

fuerzos que haga, tendrá que responder péhalmente de las 
· 46consecuencias."

Así las cosas vemos que existen dos vertientes en la Legis 

laci6n Uruguaya =, si se trata de un contrato de manqato cri 

minal y si el mandante ( instigador, determinador) revoca 

su resolución criminal y el mandatario persiste y ejecuta 

el crimen, responde penalmente éste y al autor intel_ectual 

o a la causa moral no le cabe ninguna responsabilidad. Em

pero, si el mandante muy a pesar de querer revocar su manda 

to no l?gra notficárselo al,sicario; entonces a los dos les 
! 

cabe la penalización correspondiente_como determinador y como 

ejecutor material respesctivFmente. 

( 46) 
1 

IRRUETA GOYENA JOSE, Ob:¡:-as completas,'II, El delito de 
.Homicidio, biblioteca jurídica 2a edición corregi 
da, pagina 231 y 232. 
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No sucede .lo mismo en la .l�gislaci.6n en comento si .se tra 

tare de un consej'o nec'esari.amente se tiene que hacer desj.s 

tir al aconsejadO de ·que ·no lleva adel'anb� la erripres·a acon 

sejada,· porgue si ello no ocurre, tanto al aconsejador como 

al autor material les cabe la responsabilidad penal.pertinen 

te. Es decir, no basta que el deter_minador se arrepienta, 

debe conseguir que no se realice el hecho punible, para que 

estén exento de sanción. 

En cuanto a cómo se resuelve �ste tema en la legislación Ita 

liana ya vimos que no hay distingo para dirimir esta pr9ble 

mática si el instigador acttio mediante mandito, consejo, órden 

sola�ente se tiene en cuenta que el determinad?r r,ealice 

actos entermmente activos.para que no se lleve a efecto el 
1 

fin ilicito encomendado j que éste no se de ni1aun en grado 

de tentativa para que puedan ser amparados porluna exclusión 

de·pena. 

6.1 EF-ICAZ��XCLUYENTE DE PENA 

En nuestra juridicidad esta temática se plantea según sea el 

determinador o la causa moral el qrrepen�ido porgue si se 

tratare del arrepentimiento del déterminado, ofrece variantes 

así: Si quien se qrrepiente es el autor intelectual para que 
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sea amparado con una eximente .. de .penalidad .debe actuar de 

ta,l manera que ·entere ·y revoque el manda.to, la 6rden,. el con 

sej·o esto "es,· ha·ciendola saber,· cómunicandosela, decirle 

que no lleve adelante ·el homicidio,·el hurto, la falsedad, 

debe ser efic�z esa contra .6rden antes de que se de inició 

'a la fase ejecutiva · del hecho punible y si a pesar de todo 

el autor el sicario el ejecutor material lo realiza, solo 

a, él le cabría la responsabilidad , ya que el instigador des 

truyó su ·aporte sicocausal, ejecutándose el hecho criminoso 

por cuenta y riesgo exclusivo del autor. Si quien se arre 

piente es el autor antes de iniciar la fase ejecutiva, respon 

de el autor intelectual como instigador específico, por ser 

este un delito de mera conducta descrito en el artículo 186 
' 

. 

denominado concierto para delinquir si se trata�e de cualquie 
1 

delito, pero si se instigó para realizar un sedición, una 

asonada, sel responderá por el delito de Conspiraci6n ( art 

13 o e • P . e . ) ,',

6.2. INEFICAZ O INOCUO:::RESPONSABILIDAD 

En laque concierne a nuestra normatividad penal se acoge la 

tesis de que sí el autor intelectual se arrepiente de su plan 
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·11 maquiavélico II más sin emba;i:-go .permanece en es.tado de iner 
,, 

cia, sin actividad a�guna teridi.erite a que no .se ejec·ute ·1a 

acci6n delictual, o si d�sarrolla:it,2o alguna actividad inten 

sa o no. si no logra, si no revoca, si no comunica su arre 

perisbtiento al mandatario, al aconsejado, el ordenado y se 

da el delito prograrnado,-�staríamos frente a unaresponsabi 

lidad pluripersonal, tanto al autor .intelectual o causa rno 

ral y al determinado o verdadero autor les cabe según nues 

tra codificaci6n responsab&lidad penal por el delito queri 

do y consumado, al igual que sucede en las legislaciones pu 

nitiva Italiana y la Uruguaya. 

97 



7 RELACIONO NEXO CAUSAL 

S�guiendo con el desarrcllo de esta temática es menester a 

bordar el estudio de la causalidad. Nuestra codificación 

sustantiva penal no trae siseñado el artículo 21 , cuyo te 

nor es el siguiente: ." Nadie podrá ser condenado por un he 

cho punible, si el resultado del cual depende la existencia 

de éste, no es consecuencia de su acción u omisión.--- Cuan 

do se tiene el deber jurídico de impedir el resultado no e 

vitarlo, pudiendo hacerlo, equivale a producirlo". 

Este tema tan árido por sus dif�rentes teorias hizo que la 
'· 

primera comisión redactora del nuevo código.en su acta nume 

ro 16 recomendara que no se adoptara un criterio causal y 

que se dejara a la doctrina su solución con base a criterios 

jurídico-practicos y tambien a la jurisprudencia tal y como 

lo han hecho otras legislaciones, con muy pocas excepci9nes 

1 

Empero, el problema de la causalidad, terna tan complejo, 

fue resuelto en el Cód�go Penal Vigente, donde este fenómeno 
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aparece claramente .defin;i.do, com,t;i,tuyendo como .lo advirtió 

la. Comisión Asesora,. en su exposición de motivos,, 11 una ;i,n 

novación importante · {_ .• :) tanto: para los ·hechós de ·acción 

como para los de omisión. 

Así que para que un hecho punible tenga existencia debe ser 

como consecuencia de la acción u omisión de un sujeto, de no 

existir esa relación causal el ilícito no se hubiese produ 

cido. 

RELACION DE LAS DOS CONDUCTAS DETERMINADOR- DETERMINADO 

· ,SigufEendo los derroteros trazados en este trabajo para la

obtención de grado se hace imperativo precisar las interre
1 

Qaciones·del autor intelectual o causa moral y el ejecutor

batei·:fal o determinado para que pueda decirse que hail copar

�icipación criminal. ellos son:

a.- Que el autor intelectual quiera realizar un delito, de 

cida perpetrarlo y se sirva de otra persorta para que lo 

lleve a cabo . materialmente. 

b.- Que el determinado sea persona consciente, responsable 

de sus actos, capaz de decidir �orssí misma el hecho pu 
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nible sin necesidad de :;iJnpulso ¡:no;i;-al ajeno; 

c.- Que el delito a que ·1a deter�.inación se refiere, se ha· 

ya jurídicamente consumando,. o haya tenido al menos prin 

cipios ejecutivos ( tentativa) 

d.- Que entre la actividad intelectual del uno y la acci6n 

ÉÍsica del otro exista relación de causa o efecto .. Si 

el ejecutor material obra por motivos.propios y torna la 

resolución de cometer el reato no hay coparticipación cri 

·; - minosa por no exisf.Ir el nexo de causaltdad. 

Por último debemos decir que el juez competente por el factor 

territorial es el del lugar donde el delito se consuma o se 

intente, así la diterminación haya surgidq en habitat distin 

to. 

Debemos tambien precisar que es posible la presencia en una 

empresa criminal de co-determinadores, es decir, de una plu 

raridad de sujetos conla función de provocar en otros la rea 

lización de un mismo comportamiento típico. 

Pero, aadas las características desarrolladas por el agente 
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o verdadero autor -podr1.a decise .que existen múltiples

variaciones_ ·con respec'to a la punibilidad _ ta11:to del' ·inst�ga

dor como del' determinado, veamos en que radican: 

El ya desaparecido Dr., ALFONSO REYES ECHANDIA señala: "El 

autor material realiz6 el delito previsto, ea esta hip6tesis 

puede dar lugar a los siguientes casos: l.� El delito fue e 

jecutado en la forma acordada por lo que ambos responden del 

mismo en igualdad de conüiciones. 2�- El delito fue realiza 

_do con defecto, como cuando se había acordado matar y el au 

tor material apenas ocasion6 lesiones en este casi habrá que 

distinguir si el autor material voluntariamente modific6 su 

inicial pbrpósito criminal, �esponderá de tentativa, desisti 

da de homicidio, pero si con¡ la intenci6n de matar apenas lo 

gr6 herir� entonces habrá cometido tentativa acabada de homi 
1 

cidio, el autor intelectual �n ambos casos responderá de una 

tentativa acabada de homicidio porgue la no consumación de 

este ilicito tuvo como cartsa una circunstaticia itidependiente 

de su voluntad. 3.- El delito fue realizado en exceso, como 

cuando se había decidido herir y se caus6 la muerte, aquí tam 

bien conviene hacer una distinci6n si el autor material decide 

-,motu proft.io dar 1muerte a quien solo debe lesionar, será res 

ponsable del homicidio perpetrado, en tanto que el instigador 
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habrá de responder de homicidi,o pJ:;".eter.intencional. eri cuanto 

al· res'ul tado muerto era suscepti,Jüe de preveerse 1 · pero si el 

autor mater·ial queriendo herir, mató uno y otro· estarían fren

te aunhomicidio preternintencional ya que la muerte fue una

consecuencia directa de las lesiones por ambos queridas y real 
,.4 7 

mente causadas 

Tambien sostiene el mismo autor que en el evento de que el 

deteriminado ejecutó delito diverso del previsto bien sea 

por e�ror o accidente y por voluntad propia, en el primer 

casó se resuelve la figura de la aberratio deliciti la cual 

si está edificada en un error irrelevante no suprime la cul 

pabilidad en ambos el segundo C'.llil.(.�. qu-iera que se ha· roto el 

nexo causal entre �utor itelectual - autor material, la res 

ponshbilidad solo recaerá en el ejecutor o verdBtlero autor 

mientras que ·el instigado solo le cabría la responsabilidad 

por el delito de instigaci6n que es un delito de mera con 

ducta. 

Como bien es s�bido en la codificación actual desapareció 

las diferentes clases de tentativa, por (_�lo que en el capí 

tulo inherente a esta nos ocuparemos de los preceptos que 

(47) REYES ALFONSO ECHANDIA, ob cit pag 233.
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gobiernan este dispositivo arnplifica.dor del tipo .pena.l. 

LO importantes es que en·tre ·1a a.ctividad ideativa y la rea 

lización material del hecho punible confluya un nexo de cau 

salidad tal y como lo exige el artículo 21 de nuestro Esta 

tuto Penal Vigente. 

Algunos autores pregonan que si se determinó a la realiza 

ci6n de un delito de hurto en las dependencias de el Banco 

X con la e�presa condición de no matar a nadie y sobreadvir 

tiendóles que antes de matar a alguien los autores deben re 

tirarse así no hubiesen cumplido su cometido, alguno comete 

un homicidio, solo es responsable, por haberse roto el. nexo

causal entre determinador-determina�o.· EN otro ejemplo ba 
1 

�ándose en el criterio de la previ�ibilidad y da�as la 1 natu 

raleza, circunstancias propuestas y las modalidades d� la eje 

ooci6n los .excesos �e cargan tanto el instigador como� los

autores como cuando se va a cometer un hurto y se emplea vio 

lencia sobre la caja de caudales para sustraer los objetos 

que allí están comtenidos, pues es previsible la ro�ura de 

dicha caja. Pero si estos, excesos se refieren a otro delito 

no vinculado por ninguna de las circunstaricia� solo se le im 
1 

putará al q�e lo cometió, como cuando se determina para la rea 
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lizaci6n .de un .delito de hurto_ y. uno de los aoutores come 

te �n ilicito .de �iolencia carnal, ei_.dedir, no coricordan 

cia eritre �l proyedto planeado o propuesto y el realmente 

ejecutado. Otro caso sería el de existir acuerdo para per 

petrar un delito de falsedad y el autor roba. No hay rela 

ci6n o nexo de causalidad entre rea causa � el efecto. 

ESPECIES DE CAUSALIDADES 

Ahora nos ocuparemos de las diversas tesis que informan es 

ta_ problemática, =claro está hablándose solo de las jurídico 

filosóficas, porque en sentido naturalístico, estaríamos dan 

dole plena vigencia a lo que en nuestros ordenamientos ha si 

do rechazado como el imperiosabilidad objetiva. 

7.1 LA TEORIA DE LA EQUIVALENCIA 

Esta teoria expuesta por VON BURI, citado por LUIS CARLOS PE 

REZ., dice: "según la cual todas las causas productoras, posi 

tivas y negativas, directas e indirectas, tienen el mismo sig 

nificado teoría, que, en términos distintos iguala el valor 

de lias causas, concausas, condiciones y ocasiones para compro 
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meter penalmente a quien las propuso o moviliz6. S:Cn em 

ba�go se ��rega, la cotidici6n no pueóe partarse <lel �eiulta 

do y de ·allí el que se ·incrimine como homicida al autor de 

la lesi6n dolosa en virtud de la cual se internó a la vícti 

ma, en el hospital, si este establecimiento se incendia y el 

herido muere allí, 11 Entonces, agrega el profesor PEREZ, Teo 

ría insostenible, pues autorizaría responsabilizar al fabri 

cante del arma, o mo anotaba graciosamente BINDIG, al cargin 
48 

tero que construyó la cama donde se consumó el adulterio 

7.2 LA TEORIA DE LA CAUSA ADECUADA 

Esta teoria se atribuye a VON BAR, en esta la causa eficiente 
1 . 

de "STOPPATO y lá. 11 eficacia preponderante" de BIRKMEYER ,así 

son sus fundamentos II se enuncia diciendo que lo deci�ivo en 

1 cada caso·es la causa normalmente adecuada para el efecto con 

cretamente ocurrido. De manera que si sobreviene a;¡.gono an6 

malo se rompe el nE:xo, jurídico, antes que natural o lógico, 

como cuand� la persona a quien otro hiere fallece por acciden 

--te del vehículo que lo conducía al puesto de salud. El autor 
49 

de la lesión no responde por la muerte" 

(48) PEREZ LUIS CARLOS, ob cit pag 126
. (49) Ibidem 
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Esta teoría la adopta el pro;f;esor LUIS CARLOS PERE�� como la 

que más se acerca al cr;i. terio. exp.uesto en el artículo 21 .de 

nuestra .legislación penal, por cuantó ha des·aparec·ido la an 

terior tesis de la concausa, qtie siguiendo las directrices 

de la peligrosidad, responsabiii�&ta al que en algún grado 

fuere peligroso en el caso del que propinó' unas lesiones a 

quien-saberlo padecía de homofilia, es decir no tiene coagu 

lación y por eride se desangra y muere; así plantea el insgi 

ne maestro PEREZ el anterior escrito,. " ... ·parece aproxi 

·marse a la teoría de la causa adecuada, pero en el fondo no

adopta ninguna de las posiciones de que se ha venido hablan

do. Y _eso es correcto porque en derecho penal a diferencia

ae otras materias, especialmente las estudiadas por las cien

cias físi6as, no h•y brdinaiiamente una causa única sino con

currencia de causas y condiciones. --- E� nexo causal a que
1 

�é refiere la norma es él jurídico y no �l naturalístico o el

que dice iesponder a inquietudes filosófjcas que, en definiti

va remiten a una primera causa, orígen de fenómenos o de no

ciones múltiples y sucesivas50

Y _s�gue diciendo que en el caso del herido levemente y que 

muere en forma accidental al transportarse al hospital, la 

causa del fallecimiento es diferente a los actos del heridor 

luego no puede atribuírsele un homicidio, pero naturalisti 

camente no hubiera ocurrido la muerte en el camino hacia el 
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hospital sin contar con el autor <le laherida . .  O en el caso 

del· her.ido a qu;i,en un s�g:Undo .sujeto lo ultima en su lecho, 

cuando se �st� re�oniendó de las lesione� que ·1e �ropin&ra 

el primer agente. O en el evento del que le sobreviene la 

muerte a consecuencia de un mal servicio hospitalario. 

Todo 102.nterior para sostener que el problema de la causa 

-lidad es eminentemente jurídico, esto es, que las leyes de

causalidad en la sociedad son objetivas, pero en el derecho

punitivo devienen sicol6gicas, porque el criminal como todos

los hombres, se propone fines pues no obra exclusivamente

estimulado por la causa, es decir, que el derecho necesita

un ambiente causal propio� pues los que se' desarrollan en

este &mbito son bien diferentes de los que
1 

se desarrollan

en este &mbito son bien diferentes de los que pasan en otras
1 

latitudes por así decirlo, agr�ga que lo indicado es dejar 
l 

al juez la valoriaci6n de la causa en el caso concreto, y, 

en presencia de varias causas, reconocerle cierta amplitud 

para precisar cual de ellas fue de decisiva ante la norEl.El 

penal, teniendo en cuenta la-fuerza concque se vinculan al 

resultado. En fin plantea que antes de averiguar cual es la 

causa del resultado debe indagarse quien es el autor del re 

sultado , pues este hecho punible no se puede endilgar a un 
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sujeto sino es consecuencia de �u acción u omisi6n, de 

conformidad a las voces del ar-tícúlo 21. 

7.3. LA TEORIA DE LA CAUSA EFICIENTE 

Expuesta por BIRKMEYER en la que se afirma que en ·1a pro 

ducción de un resultado todos y cada una de las condiciones 

son necesarias pero hay algunas que son más eficaces que 

las otras, asignándole�el valor de causa a la condici6n que 

más eficazmente haya contribuido a la consecución de un re 

sultado dañoso. 

DIAZ PALOS en cita por FEDERICO ESTR..�DA VELEZ, dice al res 

pecto: 11 El aspecto cuantitativo, casi' matemático· ( ... ) �e

pone de maniriestó en el mismo ejemplo que su autor prop9ne 

si el result�do es por ejemplo, igual a 12 y las condiciones 

equivaleE. a 7 r 3,2 la condici6n 7: er.: ·1a prevalente, la más 

f. 1 d f. · ·t · 51 e icaz a c�usa en e in� iva. La crítica a esta teoría

dice ESTRADAVELEZ radica en la inconsistencia, pues 

( 51) ESTRADA VELEZ FEDERICO,' Derecho Penal, 1parte general,
ediciones librería del profesional, 1981� pag 124 
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pues �ndividualizar en cada caso coricreto la cantidad de 

causa que aporta cada condición a la ,.producción del even·to 

es· casi imposible. 

7.4 LA TEORIA DE LA CONDICION F;:AS PROXIMA 

Esta esboza que segun la cual causa es la condición más pró 

xima al resultado siempre que haya sido previsible. Tampco 

en el edecir de diferentes exponentes del derecho resuelve 

el problema ya que subsiste saber cual es la condición más 

�próxima y directa al evento. Esta teoría no puede por tanto \ 

resolver el interrogante que se formula FRANCESCO ANTOLISE 

ie�liza la filtima condición el que para matar a su adversa 

1 ria arma la mano de! un demente? 

109 



8. EL AUTOR INTELECTUAL O DETERMINADOR FRENTE;

A LA TENTATIVA COMO DISPOSITIVO AMPLIFICADOR

DEL TIPO

En la legislaci6n del afio de 1.936 se establecía varias cla 

ses de tentativa, la desistida, la imposible acabada y la ina 

cabada. 

En el estatuto Penal v�gente se abandon6 tanto las clases de 

tentativa como la diferenciaci6n entre delito ;tentado y deli 

to frustado, en consideraci6n a las seria� dificultades que 

surgían en la practica esta serie de concepciones. 

El legislador del nuevo Código atendiendb a varios tratadis 

tas entre los que se cuenta el extinto REYES ECHANDIA, consi 

der6 que tnanto la tentativa desistida, la imposible no podían 

erigirse corno disposi t·ivos amplificadores de un tipo penal, 

por cuanto la conducta -ejercitada por una-persona en estas 
: '.. \ 

condiciones entraban ni siquiera en principio a vulnerar el 
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bien jurídico tutelado, esto es, la conducta desarrollada 

por este �gente deviene totalmerite atipica. 

En cambio decidió subsumir en una sola figura las modalida 

des de .tentativa acabada e inacabada normada en el artículo 

22 del Código penal así: " El que iniciare la ejecuci6n del 

hedho punible, mediante actos id6neos e inequívocos dirigi 

dos a su condumación y ésta no seprodujera por circunstan 

cias ajenas a �u voluntad incurrirá ... " 

Qq lo anterior podemos decir que para se de tal dispositEvo ; 

es necesario cue se dén los siguientes requisitos� 

A.- Comienzo de ejecución de un hecho punible, tr�sluce lo 

anterior en que el sujeto agente debe dar impulso inicial a 
1 

la conducta descrita en el verbo rector del reato o contra 
i 

vencional que lo describe, ergo, debe iniciar la acci6n de 

matar en el homicidio o de apoderarse de cosa mueble ajena 

en el.hurto. 

B.- Comportamiento idoneo e inequí�oco, la conducta bien sea 

accció� o de omisión,, pues a.e ambas fiormas se delinque, debe 
1 

. 

ser eficaz, apta, idónea para· lograr el resultado deseado, de 
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be estar plasmado de precisi6n en_la producción deL evento 

típico,_ y 

c.- Falta involuntaria de consumación. Esta es la verdadera 

esencia de la figura de la tentativa en que el sujeto acti 

vo habiendo iniciado la realizaci6n del hecho típico no lo 

gra consumarlo, por cuanto no obtiene el resultado legalmen 

_te wxigible para que se dé la plena estructuración. Osea, 

que la falla obedece a la presencia de fen6menos diferentes 

� su voluntad gué le impidieron alcanzar la meta deseada, 

tales fenómenos, pueden ser porgue el sujeto pasivo elude 

la acción del agente, de un tercero que se atravieza entre 

ellos dos' o el de un acaecimiento de la naturaleza que inte 

rrumpe la
1 

conducta iniciada, tal por ejemplo el caso de un 

terremoto, tambien pueded suceder que se interrumpa el resul 
• 

tado dañoso por desvanecimientó de un sujeto activo y por 
1 

tanto no puede continuar la acci6n comenzada, así corno cuan 

do para perpetrar un hurto en una residencia el sujeto para 

dormir a los habitantes de ésta utiliza éter en.tal cantidad 

que el mismo cae ya en el interior de la casa bajo un tremen 

do letargo. 

Residenciando lo anterior el evento de si un autor intelec 
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tual o detenninador puede se� susceptible de aplicarsele es 
. ·  

. 

, , ta f�gura ·afirmamos· que como todos ·los participes· ·11amense 

autore�, coautores o complices les es aplicable en todos a 

guellos delitos de resultado que son los que admiten la ten 

tativa no podríamos decir lo mismo en relación con los ilíci 

tos de mera conducta como la calumnia, la injuria, 

El inmolado magistrado REYES ECHANDIA, explica así este tó 

pico pero tiendo en referencia la derogada codficación de 

1.936 el autor material no realizó el delito previsto por 

una de las siguientes razones: 1.- Por voluntad propia:en 

cuyo caso estaremos frente a una tentativa desistida si ha 

bía dado comienzo a su ejecución cuando deicidió suspender 

la conducta iniciada respecto del instigador reponder�_de 
V 

tentativa acabada , porque la voluntaria suspensión de la 

conducta típica realizada por ·el autor material es para el 

una circunstancia ajena a su �oluntad que impidió la consu 

mación de un hecho criminoso fl ( subrayado es mío) 

Pues bien, a la luz del estatuto Punitivo vigente tanto el 

autor material como el intelectual tendría diferente trata 

miento para el autor material �ería atípica la conducta pues 
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no alaanz6 a vulnera:i:;- el bien jurtdico tutelado ., . en cambio 

el autor intelectual .le ·seria aplicable la instigación espe 

cifica o instigación a delinguie demarcada wn nuestro c6di 

go como delito autónomo de mera condueta. 

Sigue.dando ejemplo el Dr., REYES 2.- Por decisión volunta 

ria del instigador y, entonces predic�ndose esa determina 

ci6n tambien del autor material, respecto de ambos se dará� 

aa tenta�iva desistida. 

S�guendo las directrices impuestas en la codificación actual 

podemos afirmar que en dicho evento desistimiento del insti 

gador y qUtor material sus conductas no se encuadrarían en 

ni?gún tipo penal, ya que como vimos faltaría un requisito 

esencial para la subsistencia de la ·tentativa como es que 

amén de iniciarse la fase ejecütiva, con elementos id�neos 

para l�gr�r el resultado criminoso, este no selleva a cabo 

pro circunstancias ajenas a las voluntariedad del o los agen 

tes y en el caso examinado no se realiz·a la conducta dañosa 

por su propia iniciativa y como ya fue es ,tudiado en páginas 

precedentes en el derecho Italiano como en el nuestro la so 

la ideativa de un plan criminoso no reviste, no tiene ningu 

na relievancia jurídica , o. sea dichos actuares escapan de 
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la 6rbita de nuest:r;-o Estatuto J>e,nal. 

Y por último dice ·el maestro REYES: 3. - Por circunstancias 

independientes de su voluntad; ·hip6tesis que plantea una 

tentativa acabada o inacabada para. el autor material y aca 

bada para el intelectual porque respecto de los dos el deli 

to dejó de consumarse por factores ajenos a su voluntad, aun 

que el instigador hizo todo lo necesario para logBar su pro 

pósito52 

Lo anterior no tiene di?guna dificultad de acuerdo con las 

preceptivas-en vigencia, habida cuenta que para la causa mo 

ral como para el verdadero autor el resultado qeseado no se 

cumplió, no ·-es logrado debido a circunstnacias ajenas a sus 

voluntades, ·quiere ello significar que para los dos existe 

delito en el grado de tentativa., 

(52) REYES ECHANDIA, Alfonso., ob cti pag 232.
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9 GRADOS DE CULPABILIDAD DEL .DETERMINADOR 

Es de pleno conocimiento que nuestro Estatuto Penal Fundamen 

tal en su artículo 35 prescribe las formas de culpabilidad 

y ellas son: a título de dolo, a título de culpa, y a título 

de peeterintención, de consiguiente si al agente no les im 

put;iJble una conducta típica, antijurídica en cualesauiera 

de esas formas de culpabilidad no podrá ser condenado, en 

.. consideración a que en nuestro ·país gued6 proscrita toda for 

ma de responsabiliad opjetiva. 

Seguidamente veremos lo atinente a la responsabilidad penal 

de un. determinador, inst_igador, autor intelectual o ·causa mo 

- ral de un-hecho punible a título de dolo y/o fr p�et�rinten

cion ya que ciertamente un determinador no le es acarreá.bl,e

un reato perpetrado con culpa, por cuanto es bien sab�do que

en ésta se da un resultado no querido, la imprevisi6n de lo

imprevisible que confía imprudentemente en poder evitarlo y

que manera puede un instfgador mediante mandato, 6rde� consejo,

coacci6n hacer unacer una idea criminosa con culpa'f.,J? ello

no es dable bajo ningun punto de vista.
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9.1 A TlTULO DE DOLO 

Como ya se anot6 es una forma de culpabilidad entre quienes 

aseguran que es la verdadera culpabilidad, esta ANTOLISEI, 

ya que en el quebranto de precepto jurídico, necesariamente 

debe analizarse esta primera forma de culpabilidad-que re 

presenta el extremo de· la desobediencia, la plenitud de la 

rebeldía y si quien produjo el resultado no tuvo la intenci6n 

no puede entonces hacéY.sele el juicio de reproche. 

Dolo es según las voces del artículo 36 del C6digo:Penal cuan 

do el �gente conoce el-hecho punible y quiere su realizaci6n 

lo•mismo cuando la acepta previendola al menos como posible. 

EL profesor LUIS CARLOS PEREZ, ·cita al inmolado REYES ECHAN 

·DIA, así preceptua: " Par� que un detenninado hecho p.ueda

tener o ser tenido corno doloso, es indispensable que el agen

te haya tenido conocimiento previo de él, en fonna tal que

cuando la acción o la omisión se verifican, el resultado se

ha producido ya en su mente, nada importa que ese conocimien

to anticipado tenga lugar antes me �r,aterializarse en. acto
1 

positivo o n�gativo, o _prec�d:?. inmediata y fugazmente a la

d t . 53con uc a misma 
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Así tenernos por vía de ejemplo el �gente que se le atribuye 

un hurto debe saber que la cosa mueble de que se apodera es 

ajena y ha de estar guiado por el pr6posito o la intenci6n 

de aprovechamiento y entender que·su conducta quebranta el 

derecho del dueño, es decir, la antijuridicidad. 

Así las coasa tenernos que son tres los elementos del dolo: 

1.- El.conocimiento del hecho punible, 2.- La voluntad de 

re�lizarlo y 3.- La intenci6n, que consiste en que la volun 

tad esté dirigida al evento querido. A la vez en la segun 

da parte del artículo 36 se hallla impreso el dolo eventual 

que consiste, en la aceptaci6n del hecho previsto corno puni 

· ble.

Ahora bien, enl tratandose de un agente detenninador vemos 

sobradamente qµe este y más que nadie quiere el hecho; desea 

ese resultado �afioso pero válido de los diversos mecanismos 

· hace que otro u otros lo lleven a efecto, realicen por él

la conducta descrita en el verbo rector de un tipo penal de

falsedad, o bien de matar en el homicidio ect.,

No hay duda alguna sobre t6pico en cuanto el determinador 
i 

o 'autor intelectual siempre estará movido por la intencionali
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dad del resultado querido y buscado. A mane�a de ejemplo: 

tendríamos el caso de quien desea la muerte de su padre: pa 

ra de esta manera poder heredar toda.su fortuna en forma in 

mediata, que hace, bus�a a unos sicarios y bajo precio los 

deter:.mina a matar·o lo que es lo mismo a suprimir la vida 

de su pro<.:fenitor. No es necesario segClr: .. , la abundan.te juris 

· pren·:::ia de la Honorable Corte como tambie•n la doctrina. que

se haya dado efectivamente el precio o la paga, en forma

concreta debe darse la propuesta económica , no basta la sim

·ple v�guedad y si se cumple el mandato criminal bajo esa pro

mesa de dinero estaremos a�istiendo a un homicidio.bajo pre

. cio. 

En el ·ejemplo anterio_r tendríamos que el auttor intelectual 

lo sería por homicidio agravado por el vínculo de consangui 

nidad, los sicarios estarían procesados por momicidio agra 

vado por la circunstancia .de haber actuado por precio y se le 

comunicaría la otra agravaci�n. si tenían co!;l.'ocimie·n.Jhólel 

vínculo entre mandante -víctima. 

. 1 

Decimos que solamente s;.e_ es imputable la agravación por pre 

cio al sicario: basandonos en lo expresado por el Dr., JOSE 

IRUETA GOYENA, " Fibalmente, solo queda la consumación gue 

apareja la misma resp9nsabilidad para los actores. He dicho 

�gual responabilidad, pero es·to no es rigurosamente ·exacto 

igual iresponabilidad en cuanto al homicidio, pero no igual 
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responsabilidad an cuanto al asesinato. En efecto, el que de 

debe ser castigado como autor de asesinato. En efecto, el 

que de be ser castigado como autor de as.esinato con todo el 

rigor que prevee el inciso del artículo que estudiamos, es 

el sicario, no el mandante. Así resulta ge los términos mis 

mos en que esta'concebida la ley, que no pueden ser más 

explicítos. "Se aplicará la pena etc., �-- si el delito 

fuere cometido: 2.- por precio o promesa remuneratoria. Aho 

ra .bien, el que GC;mete el delito por precio o promesa remu 

neratoria". Ahora bien, el que lo comete es el mandanario 

no el mandante, este se limita a suministrar el dinero o f6r 

mula la promesa de darlo para que el delito· se ejecute.---

( .• �) Las circunstancias.agravantes que se extienden a todos

los.partícipes son las circunstancias llamadas reales, pero 

no las personales, es decir las que tengan su orígen en una 

causal personal, .pues esas solo agravan 1� situación de ague 
¡ 

· 11os en quienes concurren y no la de los demás. El móvil
55 

del lucro se manifiesta en el mandatario, no en el mandante

De acuerdo alo transcrito,·- en rn.i criterio, tambien le es apli 

cable a nuestro m�dio jur1dico, dada la r�dacción que tienen 

�55) IRUETA GOYENA,. José.·, Obras completas el deltto de Homi 
cidio, bibliotec·a jurídica uruguaya, edicion coregi 
da, 
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. gran similutd con la Ur�guaya y cen consideración a que las 

circuntancias personales son a título personal y no se comu 

nican. 

También y ya desde otro ángulo se ha debatido en nuestro país 

si existitfa alguna contradicción cuando se de una veredicción 

de un jurado popular condenando al Autor Intelectual o Determi 

nador y absolviendo de los cargos al llamado a juicio como au 

tor material. 

Es legal y tambien ha ahondado la jurisprudencia que cuando 

se tratare de una coparticipación en que uno es el autor ma 

terial de un homicidio y el otro es cómplice, esa contradic 

ción señalada arriba, es aparente, por cuanto la responsabi 

lidad penal es unipersonal, singular, instransmisible o inco 

municable, dado que cada quien responde de lo que sace y no 

de lo� que otros ejecutan. 

Ello, no tiene ninguna dificultad, a mi modo de ver, porgue 

la complicidad es una circunstancia accesoria y no �rincipañ 

para que se ejecute el delito, para que se confifure �l ilÍ 

cito 1 ya que es sabido que autor es el que aesarrolla en ver 

dad el verbo rector íncito en el tipo penal. 

El caso es verdaderamente ·complejo, en mi penaar, · si se enrum 

ba la encueBta criminal con el solo determinador sin haber 

precisado al determinado, de qul manera podría llamarsele a 

juicio? 
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Para profe;sir vocatorio a .j1..\i.cio sabemos que .debe estar 

plenamente ·probado el nexo causal :que ha·ce ·parte del cuerpo 

del delito-, en el cual debe seg·ún el _haz probatorio quedar to 

talmente claro la forma en que actu6 para determinar al au 

tor material si fue por mandato o por consejo,_ya que no lo 

es mismo l_a si tuaci6n del sicario, ni la del socio, admeás 
. 

, , 

que incentivos desplegó el determinador, como y_ cuando se pro 

dujo la determinación, en que circunstancias el determinado 

aceptd el encargo, en fín nada menos que el exámen de las dos 

conductas: Autor intelectual- determinado. 

Yo diría, modestamente, que en el evento de que_ se dé la con 

denación. al autor int�lectual y se absuelva al verdadero au 

tor estaríamos compelidos a ace·ptar que_ existe una contradic 

_ci6n porque se ha roto de un tajo el nexo de causalaidad, ya 

que quien verqaderamente realiza la conducta descrita, en el 

verbo rector es el autor material, lu�g0 entonces éste debe 

ser persona concreta, debe estar plenamente probado su exis 

tencia, asi como su responsabilidad. 

Ninguna objeccci6n se plantearía si fuese el caso contrario, 

es decir, se declara responsable de un delito al autor ma 
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ter,i.al y .se absuelve ·a1 auto:r;- intel.ectual, pues en múltiples 

ocasiones hemos dicho que la conducta des·cri ta en el verbo 

rector .·.solo la lleva a cabo el material, tanto los llamados 

autores intelectuales como los cómplices o auxiliadores son 

partícipes del delito y por ende no son autores en sentido 

estricto. 

9.2 A TITULO DE PRETERINTENCION 

Es otra de las formas en que se da la culpabilidad, el artí 

culo 38 de nuesfro Estatuto Repre�or establece: Preterinten 

ción la conducta preterintencional cuando su resultado, sien 

do previsible, _excede la intención del agente. 

Adems el mismo estatuto precept6a que la conducta preterinten 
. 1 

cional solo es punible en los casos expresamente señalados 

en la misma ley. 

Así tenernos que expresamente el catálogo punitivo señala solo 

uno : El homicidio (art 325), pero tambien podernos decir �ue 

i 
. 

los artículos 338 y 348 no escapan a est� terfera forma de 

culpabilidad, el rimero dice: lesiones seguidas de parto pre 
-. 

maturo, o aborto. Si a causa de la lesi6n inferida auna 'ffl'u-
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jer I sobreviniere parto prematuz-a .que tenga consecuencias 

nocivas para la salud de ·1a. �gr:edida o de ·1a crici.tu:ra o 

sobrevinier·e ·el aborto, las peria.s imponibles· segun los ar 

tículos precedentes, se aumentarán" •.• y la otra norma re 

za" ABANDONO seguid,o de lesion o muerte, si del Hecho des 

crito en los artículos anteriores ( se refiere a los con 

densados en el capitulo cuarto bajo el epigrafe del aban 

donno de menores y de personas desvalidad) SE SIGUIERE pa 

ra el abandonado alguna les·i6n personal, . la pena respecti 

va se aumentará hasta .•• " 

En las anteriores normas es de fuerza·admitir que son casos 

muy sui generis de pretei:'intenci6n por cuanto no es admisi 

blerque ellas tienen sus asentaderas en la noción de deli 

tos calificados_por el resultado, puesto como ya han dicho 

prestantes autores esto último constituiría una responaabi 

lidad objetiva, que como ya se plasmó en nuestro país está 

totalmente abolida. 

El maestro LUIS JIMENEZ DE ASUA, estudia,, los siguientes re 

quisitos para que se de la preteerintneción; 

1. - Un daño inic·ial menor emprendido con dolo, y toma· la

palabra daño dé la ley argentina (ar_t 38 _ del estatuto. co 

lombiano habla de resultado expresión más amplia que la 
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otra) cuando se comete eulposarnen·te el hecho meno::¡ grave, 

no puede darse la prete�iintenci,6n. respecto del mayor =, pos 

trero pues se desnaturaliza, ei: punto de partida, quees en 

efecto, la voluntad, en cuanto tiende interiormente a un 

fin� Si se presentan efectos ulteriores de una actividad 

culposadeben considerarse estos dentro del clásico.nombre 

de "deitos calificados �or el resultado". 

2.- Una consecuencia más grave no querida ni aceptada por 

el �gente si quiso el hecho, la culpabilidad es directamen 

te dolosa, si se limitó a aceptarlo, se le atribuye corno 

dolo eventual. 

3.- El hecho más grave (ulterior o final) tiene que se r 
1 

previsib-le, si efectivamente fue previsto debe 1ser rechaza 
1 

do con la esperazna de que no currirá. Pero si 1no era previ 
• 1 

sibele ni tampoco previsto en la segunda hipotesis de cul

pa �onsciente el descenlace es un autentico caso. Y el do

lo .y el caso no pueden tener ningun ligamen, aunque etimo

logicarnente pueda· decir se que hubo preterintenci6n por cuan

·to el resultado fue más allá del querido por el agente. Así

alustra el insigne,tratadista la falta ·de enlace entre el do
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lo inicial y el resultado fo.;i:-tui to:1 un hombre r�gulannente 

estructurado da. a. otro, de iguales condiciones físicas 1 una. 

simple bofetada y lo derriba, �ero este al caer se rompe el 

craneo contra el borde qe la acera, falleciendo de la lesi6n 

otra da un puñetazo con poca fuerza, pero la victima al re 

tirar rápidamente la cabeza se_ golpea en un poste y se frac 

tura la base del craneo, mueriendo un peo después, Un tra 

bajador quiere alejar a un nimñ inoportuno y lo maltrata co 

la chaqueta de su piyama, en cuyo bolsillo guardabaijl. sin 

recordarlo un pequeño destrornillador , el niño sufre una 

herida ·a consecuencia de la cual muere y, 

4.- Debe existir nexo causal entre la ·conducta dolosa y el 
! 

resultado-preterintencional. Si este nexo se rompe, como 
; 

v;:,:,.,,Jo el hecho más_ grave ocurre por la intervenci6n de un 

:.:�rc::,:t.'o ,.: no puede atribuírsele tal consecuencia mayor, ni 

aun en·el extremo de haberlo previ�to como probable obra 
54 

suya 

Si antonio determina a José para que realice un delito de 

eesiones personales en el cuerpo de Juan dnadon�e ias 

(54) LUIS JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal Buenos
Aires, editorial lozada s.a. 1962 tomo Vi paginasl48 
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,, 

las premisas que el caso .;cequier.e :as:í.: Yo quiero .que le 

p;r:-opines: una puñalada en la pieina y }?a.jo estos parámetros 

se cumple el des·�gnio cr"iminal sobreviniendole a causa de 

la lesión la muerte por desangramiento, por cuanto le hirió 

la arteria femoral; ambos tanto autor intelectual como de 

terminado son responsables de homicidio preterintencional 

porque a pesar de _que su intención fue el delito menos gra 

ve ( lesiones) es previsible, gue en la pierna hay una de 

las arterias más importantes de la circulación sanguinea, 

y su ruptura es fatal por la pérdida de la sangre en forma 

rápida. 

. i 
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