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La neéstda.d de une nueto sistema de solucién de conflictos, no sa

debe a que las soliciones del Codigo de Tra

bajo de 1943 se hayan afiejad,

y anquilosado con los afios. Se debe a que la escogencia fue inadecuady

desde el principio. Y, quisiéramos concluir

del Profesor Carlos José Gutiérrez, en el senti

com(iaaxtiendo las conclusiones
o de que:

“...el evidente desfase entre la legislacién laboral y Ja rea.
lidad del problema no puede atribuirse al transcurso de los afios y
los cambios ocurridos en la sociedad global. El sistema escogido es.

taba mal desde un principio. En los primeros afios, la uefia
escala de su operacién no podia poner en evidencia los defectos,
Pero, la mayor frecuencia en su utilizacién, lo que ha hecho es

demostrar lo inadecuado del sistema
cambio®3”’,

y sefalar la necesidad de su

Quisiéramos terminar esta investigacién con las palabras de Don Ro-
drigo Facio, quien justamente concluyé un estudio suyo diciendo que:

“...llegamos al final con la satisfaccién

intima de haber enfocado el

problema con plena objetividad y absoluta buena fe ... (como corres-
ponde a un universitario, acotamos nosotros), que no tiene otro interés

que el de orientar a la opinién piblica por
soluta sobre todos los problemas nacionales,
su encendida pasién por una Costa Rica m
y moral”86,

la expresién de Ia verdad ab-
y que no tiene otra pasién que
s justa, préspera, democritica

Ciudad Universitaria “Rodrigo Facio”, agosto de 1983.

Finalmente, nos parece necesario indicar que, quienes deben solu-

cionar esos problemas son las partes social

es mismas. Propiciar la nego-

ciacién directa, otorgando garantias suficientes a los delegados de los
trabajadores contra el despido; y eliminando trabas de porcentajes y for-

malismos judiciales o administrativos es la

conducta més sabia a seguir.

Después de todo, las partes sociales no negociarin mientras se pueda

impedir la negociacién con recursos proced

imentales. Para que las partes

negocien, es necesario que aprendan a negociar; y solo aprenderin 2
hacerlo, encontrdndose, conociéndose, negociando.

85 GUTIERREZ, El funciomamiento del sistema

juridico, op. cit., p. 337.

86 FACIO BRENES (Rodr%), Legislacién social y organizacién econémica, octu-

bre de 1943, en Obrar
T. I, Ed. Costa Rica, lera. edicién, San José,

G0

Rodrigo Facio, Estudio sobre economia costarricense,

1982, p. 264.
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Ja intervencién de varias personas como requisito necesario para
6n de ciertos tipos penales, se designa con el nombre de “parti-

| nombre “participacidén necesaria” (“concursus necessarius’) se
inalmente en contraposicién a “participacién facultativa™ (“‘con-
tativus” ), término este éltimo que designa el concurso de va-
en un tipo penal, el que, conforme a su naturaleza, puede ser
por un solo sujeto. Atn hoy dia se utiliza el término “participacién
' porque su uso fue consagrado asi por la doctrina y a falta de
or, aunque es inadecuado al fenémeno que describe, dado que
i6n” se refiere a actos de complicidad y de instigacién, mientras
cipante necesario realiza, normalmente, actos de autor,! que el
ate necesario no realiza actos que sean en sentido propio de insti-
o complicidad? y que el mismo fenémeno que se estudia bajo el
to de “participacién necesaria” se presenta también en los delitos de
én facultativa, toda vez que el actor participa varias veces en el
delito que realiza?
i

Iz.—Este concepto, de raigambre alemana, ha recibido poca atencién
autores latinoamericanos.4 En nuestra jurisprudencia la problemitica
e se refiere la participacién necesaria es desconocida.

. Jescheck, pig. 529. .
Lange, Prefacio; Zéller, pag. 4; Jescheck, pig. 529.
ge, Prefacio.

os autores latinoamericanos ni siquiera se refieren al problema; otros
onan el concepto de participacién necesaria para justificar su exclusion del
estudio de la participacién criminal facultativa (asi, por ejemplo, Jiménez de
Assia, Ley y Delito, pig. 495; Hurtado Pozo, pig. 340; Fierro, pigs. 4 y 36;
Novoa Monredl, 11, pig. 166; Labatut Glena, 1, pig. 395). Otros hacen mani-
festaciones contradictorias sobre el problema. Por ejemplo, Soler (II, pég. 249,
nota 1) afirma que el participante necesario. que haga mis de lo requerido por
el tipo penal no es punible por el exceso. Pero unas pdginas mds adelante afirma
b contrario: “Estos casos son tan dist'intos de la participacién que, incluso ni es
‘necesario a veces, que los participes necesarios, como también suele Ilamdrseles,
sean punibles. Todo depende, en estos casos, de la figura. (Soler, 11, pig. 266).

5 Stiibel, “Uber den Thatbestand der Verbrechen”, Wittenberg, 1805.
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IL.—Historia del surgimiento del concepto de participacion necesaria

3.—A diferencia de otros conceptos del Derecho Penal, con larga tr..
yectoria histérica, el de participacién necesaria no tiene dos siglos de exis.
tencia. Nacido en Alemania, ha sido la dogmitica alemana la que Io hy
desarrollado

A.—El Aporte de Stiibel

4.—1La actual doctrina de la participacion necesaria tiene su origen en
una obra escrita por Stiibel en 1805;% en ella se encuentra la siguiente frase:
“Hay también delitos cuya realizacién presupone necesariamente varias per-
sonas, por ejemplo, el duelo y los delitos carnales”.6 En esta misma obra y
a la hora de tratar la participacién (“concursus ad delictum’) escribe Stitbel:
“En aquellos casos en los que la realizacién del delito, segin su naturaleza,
requiere el concurso de varias personas, como en los delitos carnales y el
duelo, no hay duda de que encuentra aplicacién el principio de que cada
participante debe ser castigado como autor”.?

En estos pirrafos de la obra de Stiibel encuentra la doctrina el origen
de Ia teorfa de la participacién necesaria.® El desarrollo posterior de estas
ideas va a convertir esta observacién de Stiibel en una categorfa dogmatica o

B.—Las Ideas de Heffter

5.—Heffter!® da un nuevo giro a la doctrina de la participacién
necesaria; es el primero en utilizar la expresion “participante necesario”
para designar a aquel que interviene en un delito que requiere necesaria-
mente “un actuar comun, coordinado y simultineo”.1! Para designar esta
clase de delitos, el autor usa la expresién latina “conmcursus necessarius”, en
oposicién al “concursus facultativus”. Heffter es también el primero en
sostener que las reglas de la participacién criminal no se aplican al parti-
cipante necesario,!2 que no es un participante en sentido estricto, porque el
“‘concursus meccessarius” no es verdadera participacién.13

6 Stibel, pig. 28.
7 Stibel, pig. 33.

8 Asi, entre otros, Schiitze, pigs. 32 ss.; Freudenthal, pig. 5; Bergen, pég. 7:
Hochbaus, pég. 7; Kamt (Bruno), pig. 12.

9 Bergen, pag. 9.
10 Heffter, Pardgs. 77 ss.
11 Heffter, Pardg. 78.

12 Para Heffter cada participante comete por si solo el delito. En tal sentido, Kan?
(Bruno), pig. 12.

13 Asi, Weiberg, pig. 3.
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goria del Objeto de Berner

6.—Berner piensa que lo caracteristico del “concursus mecessarius”’
la persona actuante es al mismo tiempo objeto del delito y por
se le pueden aplicar las reglas sobre participacién criminal de la
, General del Cédigo penal.4 El necesario actuar conjunto en que con-
segtin Berner, la participacién necesaria es una particularidad de ciertos
k es; la participacién necesaria debe ser estudiada en la Parte Es-
siendo ella sustancialmente distinta de la participacién criminal
_Parte General, no debe estudiarse en esta rama de la disciplina.ls

ner pone el acento, a la hora de definir la participacién necesaria,
B;gﬁculpaoridades del sujeto actuante y no enplz abstracta necesidad
articipacion de varios. Segin €l seria contradictorio aplicar las reglas
sobre participacién criminal, dispositivos amplificadores del tipo
para transformar en sujeto de la accién a quien es simplemente ob-

ella.

7—1La teoria de Berner merecié fundadas criticas; a saber, aunque
os tipos de participacién necesaria el participante sea objeto de la
‘en otros ésto no ocurre; tal es el caso del duelo, en el que una
del sujeto actuante es absolutamente necesaria para la reah'zauon
0.16 Por otro lado, Berner no define que entiende en su teoria por
eto del delito”. Si entiende por éste objeto juridico del delito (bien
lico tutelado), su teoria es falsa.l?

Aporte de Schiiize

8.—Caracteristico de la participacién necesaria es, seglin Schiitze,
inados delitos solamente pueden existir, de acuerdo a su defini-
si hay una pluralidad de personas, las cuales deban actuar con-
te,’8 en los actos que definen el delito concreto.!® No hay parti-

n necesaria para Schiitze si participantes, aun requeridos por el tipo

~actlian fuera de la accién tipica y dan solamente una contribucién

la produccién del resultado, como ocurre en la coaccibn o en la
0

er, pigs. 165 ss.
erner, pig. 166.
M, Weiberg, pig. 14; Kant (Bruno), pig. 13.
A;f; Schitze, pig. 25.
chiitze, phg. 28.
Schiitze, phg. 320 .

: m&s&e sentido, entre otros, Freudenthal, pig. 98; Bergen, pig. 15; Kant (Bruno),
e 13.
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| solamente castiga una de dos actividades que se contraponen
1IL.—Desarrollo Dogmitico del Concepto de Participacién' Necesaria sola

ividad
letar el ti nal, el autor de la activi
o im co:l;;un en elpgas%e de_ que haya trla,spasgg; ll?:s
que la ley fija su necesaria contribucién al delito. Por €] mp B
"qm(‘bd en. solamente castiga al sobornante, pe:?(: o
. faap cometido falso testimonio); segan von s
gs im;:zuonc f:nque haya instigado al sobornante a hacer la p
ofrecer la dddiva.

9.—Los autores anteriormente citados son los que dan origen 4
cimiento del concepto de participacién necesaria. El desarrollo dogmaticon:;
éste se inicia con un articulo de von Kries, publicado en 188721 y titulag
“Una Contribucién a la Teoria de la Participacién”. 1

A.—La Tesis de von Kries

10.—En el mencionado articulo von Kries se refiere a los casos en
los que las disposiciones de la parte General sobre participacién criminal ng
reciben aplicacién o, al menos, reciben una aplicacién restringida. E[j,
ocurre, seglin von Kries, conforme a tres principios.

 la tesis de von Kries

i lucién del pro-
videntem 1 rte de von Kries a la so
- e:?t:u: ta:sgso no estin exentas de _cr{txgas, tanto _gej;lre
ar Beﬂ;tn;e’ SISIt’eﬂmﬂCD como de cada uno de los principios en particuia.
a te i la pasticipacion
1.—Los Tres Principios de von Kries R g Pregu?l? ;:eps;;t Pg:t:leg?(:dcl
' ipo penal concreto I 3 ax
el P?Olgzm S::cet:opode sus principios se orientan hacia hanat;‘
o0 penal concreto, de su finalidad y de sus particularidades
- apgaggl del estudio de éste puede sal:frsécani;m;;: o
incipios. El se, o, por con 5
:n;ef:xﬁsml:;ttﬁgo;ue tienei:l‘ur;ntre si las distintas formas de
5n del delito.?6 ' P REH
‘ . inio de von Kries particalarmente es tambicht
Visto ?;%1 sz'lngfiﬁa principio no es logicamente fl}mdado, Eo e
t _E‘_"n e otorga la ley a una persona no unp moguclicidad.ﬁ?
s q;am violarla, aun a través de instigacion O comp

11.—Los casos en los cuales hay excepcion a las reglas de Ia partici.
pacibn criminal se encasillan en los siguientes tres principios:

El primero establece que la c;;enaona en cuya proteccién fue emitida
la ley penal no puede ser sancionada como participante en la violacién de
esa misma ley.?2 Fundamento de este principio es que la ley penal no puede
volverse contra la persona que ella trata de proteger. Ejemplo de esta hips-
tesis es la usura: la persona que ha sido victima de un contrato usurario
no puede ser castigada como complice o instigadora del usurero.

El segundo principio dice que si la ley ha elevado una accién de par-
ticipacién a la categoria de delito independiente, el autor, punible o impune,
de la accién principal, no puede ser sancionado como participante en ese
delito independiente.?s Este principio se fundamenta en otro, segiin el cual
solamente puede castigarse una vez a quien ha participado varias veces en .
el mismo delito,# pues la accién principal absorve, en virtud del concurso R bal 101 s.; Weiberg, pig. 6; Bergem, P‘fr 3‘:'
aparente de delitos, a la accién e participacién convertida en delito in-  cutre otros, Frexdens oo, ":2;' 37. Bergen (Op. Cit, Loc R s o

ependiente. Asi, por ejemplo, es impune como participante en el delito ochhaus, pig. 10: incipio de von Kries puede conducir
de favorecimiento personal (Art. 320 C6d. pen.) el delinquente, autor del :

dt;1 u;orﬁ:: Il:y sobre el Isl::;:to punible. Por ejemplo, A instiga a B a que
delito anterior, que instiga 2 otro a que lo ayude a eludir las investigaciones e
de la autoridad.

. « ésto
io consumo gratuitamente. Una vez que
e immﬁselﬁp:;gmd:nundﬂ(l;i si n;‘ I:S‘;h qcul:ﬁ:l c;lﬂgm -
’ ha observado Wagner 83-
El tercer principio establece que cuando del espiritu de la ley o de JUsthmiTeR
la relacién entre si de sus disposiciones deriva la voluntad del legislador
de no castigar a determinadas personas por la comisién de un hecho punible,

x i la falta de aplign_uén_de las
; apuugm_io '?.: m? gf:"gsgecgﬁum a una injusticia, sino
cipaci
es impune también la actividad de participacién en éste de esas personas.?’

s .. Pmm el Derecho Penal moderno falta una disposicién que prohiba,
ho que

i ién penal ucir a otro a culpa y a pend. g
. wbbmlén pd';t;d) hace notar que von Kries habla d-ed:.petso. :3. ﬁx;tl:gads;l
Hofdo no Eécnico. En sentido estricto “persm_x:d ‘pmtegl_dm of agente g
genmil:ﬂdico tutelado, mimtrul_quepla cpmoiem :[; :mm . ;
dariamen i . Por lo, en la ;

Fe srotlegd;el;;g ';leeiltotimlar del bien ;uﬁdu:lo gg't;el;goq:: le: Esta :‘
“Buena F&, € Hochbaus (pég. 14) que €S falsa la conclusi T cémplicepemen e
l;n‘:{' eidmno 1 Imidiaﬁmte protegida, no pueda ser ::::t:g.d:; Rt

iv : *
mh”m des‘igeguf?:ioz? :ngipalmente un bien juridico ajeno, que € prote-
;ecsllan;toﬁ incriminacién de la conducta concreta.
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21 von Kries, "Ein Beitrag zu der Lehre von der Teilnahme”, ZStW 1887 (Bd. 7),
pigs. 521 ss.

22 wonm Kries, ZStW 1887 (Bd. 7), pig. 527 ss.
23 von Kries, ZStW 1887 (Bd. 7), pdgs. 534 ss.
24 Asi, Weiberg, pig. 7.

25 von Kries, ZStW 1887 (Bd. 7), pégs. 546 ss.
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Tampoco es légicamente fundado el segundo principio. Es cierto que quieq
participa varias veces en el mismo delito solamente puede ser castigado ung
vez, en virtud de las reglas del concurso aparente de delitos. Pero es falsq
la aplicacién que hace von Kries de este postulado: por un lado, si el hechg
principal es impune, no puede hablarse de concurso aparente de normas,
que supone dos normas penales que se contrapongan, mientras que aquj,
siendo impune el hecho principal, falta una ley penal respecto a la cua]
pueda plantearse el conflicto.?8 Por otro lado, si una accién de participacion
se convierte en delito independiente, la misma independencia fompe Ia
relacién interna entre hecho principal y hecho accesorio, relacién que es Ja
que permite la aplicacién de las reglas del concurso aparente de delitos.2s
Por tanto, en el segundo principio de von Kries, no hay el presupuesto que
posibilita la aplicacién de las reglas del concurso aparente de normas, cual
es la participacién repetida de una persona en el mismo hecho punible,
El tercer principio carece también de fundamentacién. Es claro que si el
legislador solamente castiga una de dos actividades contrapuestas, necesarias
ambas para realizar el tipo penal, es porque quiere dejar impune la otra
actividad. Pero de ahi no deriva necesariamente que también quiera dejar
impune la actividad que excede 2 la requerida por el tipo penal; &sto es, la
instigacién o la complicidad realizada por el participante necesario impune.30

B.—La doctrina de Freudenthal

13.—Freudenthal, el primer autor que desarrolla una visién total de
la participacién necesaria, da tres grandes aportes a este problema: una
definicién precisa del concepto de participacién necesaria, una clasificacién
de los delitos que entran en el concepto y una explicacién uniforme del
por qué de la impunidad del participante necesario por los actos de compli-
cidad o instigacion.

1.—Los tres aportes en particular

14.—La definicién dice: “Delitos de participacién necesaria son
aquellos que, de acuerdo a su tipo penal, presuponen la actuacién conjunta
de varios en la realizacién de la accién (en sentido amplio) sometida a
pena”.3t Conforme a ella se excluye del concepto de participacién nece-
saria aquellos casos en los que la participacién de varios es requerida para
la realizacion del resultado o para el cumplimiento de una condicién de
punibilidad, sin participacion en la accién.

28 Asi, entre otros, Freudenthal, pdg. 103; Hochbaus, pig. 15; Weiberg, pég. 7.
29 Asi, Bergen, pig. 85; Hochhaus, phg. 15.

30 Asi, Freudenthal, pég. 107; Weiberg, pig. 9.

31 Freudenthal, pig. 100.
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] istingue entre delitos de convergencia y delitos de en-
ﬁt?%er?t{:)asl ;l:?mergéls, el tipo penal requiere que en la accién art:
jas personas que actian coordinadamente para la realizacion de tlan
erno al tipo (Por ejemplo, rebelion (Art. 292 Céd. pen.), mo én
295 C6d. pen.), connivencia maliciosa (Art. 235 Céd. pn?n.)s?&ﬁm
13 dos, el tipo penal requiere que los pgrt:t.:llpantes neces?ftosl :
contrapuestamente para la realizacién de la accion, al cu.a1
_precisamente, este encuentro o contraposicién?? (Por e;empdo, ;:
Act. 131 C6d. pen.), la rifia (Art. 139 C6d. pen.), la so o;nag
- 173 Cod. pen.), el incesto (Art. 174 Céd. pen.), la usura (Att.
2, ctc. ). . :
Freudenthal cree que todos los casos de participacién excesiva del
sante necesario pucden ser resueltos unitariamente conforme a prin-
16gicos, que llevan a la impunidad.3* Para este autor, la cuestjénd_se
con el por qué una persona que participa varias veces y 551 is-
s formas de participacién en un mismo delito solamente puede Scfl:r
a una vez3’ Y la respuesta es porque las distintas formas de
i6n estan entre si en relacion de subsidiariedad (concurso aparenie
elitos), de tal modo que la complicidad es subsidiaria respt;gto a la
cién y ésta es subsidiaria respecto a la autorfa. Igual relacién t1ent:
- si el delito de peligro con relacion al delito de resultado, pc_rqtig e
ero solamente representa peligro y el segundo lesiona el bleﬂ }Rni 1<iq
ado36 Lo mismo vale respecto a las formas de participacion. ls - a
licidad y la instigacién representan simplemente peligro para el bien
o tutelado, mientras que la autor@a lesién. Los anteriores principios,
Freudenthal,37 encuentran aplicacién en la participacion nece:;a,ga.
considerada en abstracto, implica una lesién al bien juridico tu;e a (l),
o cuando el participante necesario es impune. La complicidad o la
6n del participante necesario impune s solamente puesta en peligro
bien juridico tutelado.3 Por ello concluye Freudenthal:®? 'Si una ‘gfr-
puede lesionar o poner en peligro impunemente un bien ]131.:1 2:10
untamente con otra, permanece también impune si eIla,.por medio de
70 0 instigacién a esa otra persona, solamente pone en peligro ese mismo

-

udenthal, pigs. 122 ss.

claro acciones deben ser activas y libremente queridas por el parti-
cipante ngg:s:é:s Por e’;ﬁ: no es delito de encuentro la vmlag;ép, por ejemplo,
 porqy e la victima del atentado sexual o carece de capacidad psiquica para realizar
acciones libremente queridas o es un simple objeto de la accién del delincuente.

Freudenthal, pig. 109.
Freudenthal, pig. 110.
; Freudenthal, pgs. 78 ss.

I Freudenthal, pig. 110 s.
Freudenthal, pig. 111. -
? Freudenthal, pig. 117.
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2.—Critica a la doctrina de Freundenthal

15.—Mientras que la distincién de Freudenthal entre delitos d
vergencia y de encuentro fue y es undnimemente aceptada®® y su def
del concepto de participacién necesaria merecid criticas, 41 su
sobre el fundamento de la impunidad del participante necesario por
de participacién no gozé de aceptacion.

Freudenthal parte de Ia ficcibn, —contraria a la ley—, de (iue
define como autoria. Luego establece entre ‘esa autoria fingi
de participacién una relacién de subsidiariedad, que en realidad no existe,
porque aquélla implica que deba aplicarse al caso una ley penal en defectg

de otra ley penal, y en la hipitesis no existe ley penal que castigue I

autoria. Por ello, la tesis de Freudenthal se fundamenta en un “argumentum
a majori”,#3 inaplicable al problema de la participacién necesaria porque,
siendo la autorfa impune, no hay mayor y porque légicamente no puede
concluirse que el participante necesario sea im: cuando se vale de otro
para lesionar el bien juridico, por la sola circunstancia de su impunidad
cuando realiza el hecho principal por él mismo. Aun es cierto, salvo
excepciones,* que la puesta en peligro de un bien juridico es menos grave
que su lesién, también flaquea en este punto la tesis de Freudenthal: ins-
tigacién y complicidad no solamente ponen en peligro, sino que también
lesionan, como Ia autoria, el bien juridico tutelado. Por tanto, Freudenthal
se equivoca al ver en la naturaleza accesoria de la participacién una prueba
de la veracidad de su distincién entre acciones de peligro y acciones de re-
sultado.#5 Mis bien la accesoriedad de la participacién es prueba contra la
tesis de Freudenthal, porque si el cémplice y el instigador fueran castigados
por poner en peligro el bien juridico tutelado, entonces no se entenderia
por qué su punibilidad depende de la existencia de un hecho principal.

40 No vale la pena citar los autores que siguen esta distincién. Uno de los pocos
que no la aceptan es Blesse (pdg. 52), quien propone dividir los delitos de
participacién necesaria en delitos de unién o relacién (“Verbindungsdelibte”)
y en delitos-negocio ("“Geschaftsdelibte”). S6lo que esta distincién concuerda con
la de Freudenthal, porque los delitos-negocio nacen por la actuacién conjunts
pero contrapuesta de varios, mientras que los delitos de uni6n surgen del actuar
conjunto de varios, que se unen para realizar un fin comtn y exterior.

41 De la definicién se ha dicho que es arbitraria porque, restringiendo el concepto,
deja por fuera casos en los que evidentemente existe participacién necesaria
(Bergen, plig. 24) y que es contradictoria con el concepto de participacién nece-
saria con el que trabaja Freudenthal en otras partes de su obra (Wesberg, pég. 12).

42 Asi, entre otros, Bergen, pégs. 81, 91; Hochbaus, phg. 20; Wagner, pigs. 24 s.

43 Beling, L. v. V., pig. 437.

44 Hay casos en los que la produccién de un Xf-ll'm es mis severamente sancio-

nada que la producc’én del resultado, Asi, . 250 Coéd. pen. con relacién al
Art. 252 C6d. pen.; Art. 253 Céd. pen. con relacién al Art. 128 Céd. pen.

45 Asi, Hochhaus, pig. 21.
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participante necesario impune es puniblet? y esa ficcion de gunibi[i( ad Ieal

a y los actog

idn de Frank y su critica

i impunidad del participante necesarto pot los
F‘:,lnk %rlfrg?lelzxm an lo requeriﬁo neg:msariamente por el e::g:)
X damento de esa impunidad es un argumento de mayor 4 :t:cl e
"de su concepcion sobre la causalidad: si el autor, que Pocuando
s el resultado, es impune, con mayor razon debe ser impune »

actos de complicidad o de instigacion, pone una condicién para
46

se apova en la doctrina de la interrupcion de‘la
m::ira lfeinizemrgnciéngfzun tercero, que es ¢l autor; eslta. doﬁtermlz
en diferencias cualitativas (causa-conqun) en el p ang_ i
47 Hoy dia se sigue la teoria dg la equivalencia fie condici ent:z
3 autor, instigador y cémplice tienen una actuacion Ilgualmtesis i
y la produccién del resultado.4® No es cierta, por tanto, ali =
4n la cual el autor pone la causa, mientras que el céinp esc\fl tzdo
" ponen una simple condicién para la produccién del -

ién de Beling

ici i i tiempo, Beling
17.—E icibn a la doctrina dominante en su
: la pgsic?igzs de la jurisprudencia alemana (RG _23/_'69)_(,5 queb?ab::
do al participante necesario impune por actos gdmételg;uvﬂ) 1;?:1 6:1 5
4 ino®9 la punicién se justifica en virtud
) df?a?i%ez gaﬁeml, la cual prohibe conducir a otro a culpa y

damen icid icipaci falso. Una
Ese to de Ia ici6n de la participacién es {
bmnff?nla invocada_por I.E.):l?ng no existe y el pﬂrnc:pan’teles puzx?éfa
¢ corromper al autor, sino por causar el resultado. Asi lo tfi'CO 8
ormente el propio Beling® y fundamentS en base distinta aﬁcepuélm
| del participante necesario. Para Beling>! todo aquel que r s/l
tipcs, antuidia y culpsble = B e o na condicion
jas de punibilidad y a menos que csta s€a Ay T ity
: ici ecesario impune realiza una accion Hpica,

. ]E:LIP:&SP;;‘:? gI:)za de una ?ondicién personal, la de pa&‘t;cnpan{i:
_y c? excluye su punibilidad. Esa impunidad existe sblo ztntro :
m q;jados por el legislador; es decir, respecto a ;qliellos :iciosa ci'ién
estrictamente necesarios para llenar el tipo penal de la particip

%, Vorb. Parig. 47, Aom. V, 1, pg. 111.
47 Asi, Lange, pig. 10.

48 Asi, Zoller, pig. 14.

49 Beling, ZStW Bd. 18, pig. 271.

50 Beling, L. v. V., pig. 439.

31 Beling, L. v. V., pig. 434.
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necesaria.’? Pero respecto a los actos de complicidad o de instigacion de;

participante necesario que excedan lo contemplado en el tipo penal, no ha
causa personal de exclusién de la punibilidad y por ello son punibles

E.—La tesis de R. Lange y su critica

18.—Con Ia obra de R. Lange, “Die notwendige Teilnahme”, de
1940, la doctrina de la participacién necesaria, estancada por varios afios,
recibe un nuevo impulso. En esta obra el autor se propone revisar el pro-
blema a partir de las nuevas ideas sobre la teoria del delito.’?

L.—La tesis de Lange

19.—Para Lange’* la esencia del delito es la antijuricidad personal,
que se define por factores personales especiales, y no la violacién a un
bien juridico tutelado. Precisamente fue este el error de la doctrina tradi-
cional, dice Lange, porque ésta ve la esencia del delito en la violacién del
bien juridico tutelado y queria solucionar el problema de los actos de par-
ticipacién del participante necesario impune en el plano de la accién, siendo
cierto que dentro de la tesis causalista participacién y autoria, ambas
contribuciones causales al resultado, se encuentran en el mismo plano.ss
Por consiguiente, los actos de participacién, que exceden lo requerido por
el tipo, del participante necesario impune son siempre contribuciones cau-
sales al resultado y no hay razén juridica que justifique dejarlos impunes.

Para Lange los tinicos delitos que presentan problema son aquellos
de participacién necesaria con sancién penal unilateral. Y la solucién al
problema se bifurca seglin €l: la razén de Ia impunidad del participante
por actos de autoria estd en que el legislador, tomando en cuenta su posi-
cién subordinada respecto al participante necesatio punible, no tipifica su
autorfa;*é falta, pues, tipificacion de la autoricidad’? respecto al partici-

52 Beling, L. v. V., pig. 438

53 Lange, Prefacio. Para ¢l son varias las razones que justifican una revisién de la
doctrina de participacién necesaria; entre ellas: ... la discusién sobre el concepto
de delito, discusiéon que esti unida a los nombres de Dahm y Schaffstein, de
Schwinge y Zimmerl; la construccién de Welzel de una nueva teoria de la accion;
la sistematizacién de un concepto de “autoricidad” ("Taterschaftsmissigkeit” )
realizada por Eric Wolf y el tratamiento nuevo de la cuestién de la participacién
en el delito, realizado por Kohlrausch”,

54 Lange, pégs. 9 s.
55 Lange, pég. 10.

56 Lange, phg. 15 5. Segln este autor en el concepto de delito hay elementos de
naturaleza material que no pueden aclararse recurriendo a la tipicidad de la
accién, 0 a la culpabilidad o a la antijuridicidad. Esos elementos no estin refe-
ridos a la accién, sino al autor de la accién, de modo que puede ocurrir que
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ici io im-
-esario impune. Tampoco responde el participante necesact
(;;’ dtngarticipaciézl:o;ue excedan lo r:q;tuendt; en el _;ﬁégms:l.a
e iere el hecho como propio, sus actos de pa 5
acior 3:1 lf\f:"!::ho propio,*$ mientras que la participacion en s_enud;;
p!e causacién del resultado, es participacién en hecho ajeno.

jtica a la tesis de Lange

__la tesis de Lange es inaceptable. Tres son principalmente las
es que puede hacerse a su posicion:

En primer su punto de partida, conforme al cual autoria y
--- se dgi’ig::;: porpucﬁstintos Irjct'it::ric»s, es falso. Segin Lange, g
s que definen una obligacién especial del autor, —a l_(l)s mczla
h Iosqdelitos de participacién necesaria con sancién penal uni at —,
ipios que determinan el injusto del hecho valen umcam'et;: pam
& sf que posee elementos personales especiales, pero no ast glﬁ
ue se define, no por elementos personales cspeaalei's, sino e
g la causacién del resultado. Ahora bien, o es falsa la po_sgcl e

“Sobre la autoria y correcta su posicién sobre la paticipacion,

i i i icibn respecto a

icién sobre la participacién y es cierta su posidl A

u ria?o gtﬁalquiera de la[; dos alternativas que se €scOja llgga n:::?szrrli:

a la falsedad de la tesis de Lange sobre la pamapa;: n 1;1 a.utoria;

ejemplo, si se ta como cierta la tesis del autor so érse fHpca

s & tesis sob::eﬁ esencia de la participacién, porqug ta s:l)el e
able como un actuar doloso, y ese actuar doloso, dentro

B oria de los tipos penales, sino que

en casos la o
Jeli llenada por una cualidad o calificacién o por la posicién soci
autor’ '.aEsto ocurre en los delitos de funcionario. :
i ici i lica, Lange (pig. 19) por
:m;mmpumdadmdel np:{tl gpmmte g;c esma.n; s;o?xl:l leglshd'segﬁ:l_'. y que s la [.,051:1-60
::bmdinad:ocou relacibn al participante punible, a su | 0 & su si

 cercana al estado de necesidad. Esta circunstancia convierte al participante impune

j relaci comoocumenlausum.dmcesto,ml?sdelitos
3 mlfgél: etc. ;'m. obliga al legislador a atribuirle a la otra parte; ésto €s,

al participante necesario punible, el dominio del hecho.

58 Lange, 7. 58, 59. Para este autor, la sutoria tiene siempre un elemento
-mbiet’im' 301 injasto, de

especial, y queesguexerel hecho como propio.
La participacién es participacion en hecho ajeno y simple causacién del resultado.

9 Lange, phgs. 66, 67, 68, 69, 70.
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lismo, es necesariamente un elemento i
de vista no se diferencia la autoria deP?;.m al;cxué:s f:l?:mj.m' Dﬁdc et
pretende Lange: e %

_ n segundo lugar, el postulado de Lan

: O | ulac ge de que los :
]ca:p::l?d :ldel J:a.ma dte necesario impune no son qu'bleas iﬁold:sca(i:cs: p
ez actvet aderos actos de participacién, -ﬂi!mo que no son a .
parato;'ios 2 laos Propios, lleva a considerarlos como simples actos -
B Propia actuacién necesaria impune, carentes de todo i
n:m{l - ;:'cml] tomalmos los delitos'de participacién necesaria con sa.ng?'n "
penal e o en It:_:s_ que el participante punible ha realizado actos 32
s g complicidad, tales actos son impunes, de acuerdo con |,
% subsidjariedlzlnte’ en virtud del concurso aparente de normas (relag‘ »
e )> porque la actuacién de autor absorve a la actuacién g
g © como cémplice, Pero si existe esa relacién de subsidiarigg;zo

g;r:bi: :cts;;nﬁles actos preparatorios. Lo mismo vale, mutatis mata:;}i s,
7 P € participacion del participante necesario impune, N %
p . :ls preparatorios, sino actos con determinado contenido inquss? 1
e d:r rtt;?im, [0 es certo que el participante necesario, que rgan:;;
ot P'abl pacion, participe en un hecho propio. El participa en u
punible ajeno y, desde este punto de vista, es también pm:lible[l

F.—Posicion de Ia doctrina moderna

1.—Definicidn del concepto de participacion necesaria

22.—Existe participacién necesaria toda i
- - . . - vez i
fﬁm :u realizacion, la_participacién de varias pets%t::isunaunquhpo ge Saguml ex:g(‘ie,
dalas elt;‘gz en esa realizacién un comportamiento pasiw’) No es consusta 3
o) (;n pa::gﬁ: :;I épartz_citpacién necesaria que todos los participantf:s‘
e N ni tengan una participacié i i
por ejemplo, Ia mayorfa de los autores cml:sidera% q?;; ?Ssl v:el??osdsl::.m':f;s

etapa posterior, necesaria para consuma
como ocurre, por ej'emplo,P én 1:0 e afa,:l el hecho, Pero no en la accién,

60 Asi, Ziller, pég. 54.

61 Schultz 1, pég. 267 i ;
pacién necesarta, | it sin embargo, @ Ia estafa como delito de gartici.
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h :el autor”,
* clases de autoria ni diferenciar un autor y un coautor. Baumann (pig. 604)

acién en delitos de encuentro y delitos de convergencia

La doctrina en forma undnime acepta la distincién de Freud-
delitos de convergencia y delitos de encuentro.

delitos de convergencia (por ejemflo, motin, art. 295 C6d. gen.)
elitos de encuentro (por ejemplo, duclo, art. 131 C6d. pen.), de
nal multilateral no presentan problemas especiales. En ambos
participante realiza acciones de autoria,5? aunque no son autores

s conforme al articulo 45 C6d. pen.> En tales delitos la accién
es una unidad de accién en sentido legal, 6 realizada por varios

Los actos de complicidad o instigacién realizados por el participante

o punible, son impunes por aplicacién del principio de subsidia-

pues la autoria los absorve.63

La solucibn en el caso de los delitos de encuentro con sancion penal
unilateral
" 24—FI verdadero problema de la participacién necesaria se plantea

delitos de encuentro con sancién penal unilateral y con relacién
ipante necesario impune. Y aqui es necesario hacer una subdivisién:

a) Hay acuerdo total en el principio de que son impunes los actos
ticipacién del participante necesario impune, si esos actos no exceden

do especifica y necesariamente por el legislador en el tipo penal
ncreto. 66

2 Asi, Bergen, pig. 48.

 La calidad de autores de los duelistas deriva del tipo penal del duelg y no del
articulo 45 Cbd. pen., disposicibn que entra en funcionamiento cuando deba

_ extenderse la punibilidad, conforme al tipo especial concreto. Los duelistas tam-

poco son coautores conforme al articulo 45 Cod. pen. Este articulo define a los
los “que lo realizaren” (el hecho punible) *conjuntamente con

como
En el ejemplo del duelo no es posible partir la participacién en dos

sostiene tesis contrario; habla en tales casos de “coautorfa”.

64 Asi, entre otros, Freudenthal, phg. 33; Frank, Vorb. Parig. 73, II; Bergen, pig
48; Beling, L. v. V., pig. 272.

Asl, entre otros, Freudenthal, pig. 81; Kublmey, phg. 32; Bergen, pig. 32.

Asi, entre otros, Baumann, pig. 605; Jescheck, 529; Zdller, pig. 7; Otto,
. 269; Schmidbiuser, phg. 583; Dreber, Vorb, Pardg. 25, Anm. 2 a);
imer, Vorb. Parig. 25, 1 b); Blei (AT.), phg. 232; Maurach, 11, pig. \?oili

Bd. I, pég. 267; Siratenwerth (A.T., 1), pig. 252; Rudolphi und and.,

Parég. 26, Anm. 46; Schonke-Schréder, Vorb. Parig. 25 ff., Aom. 51.
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&acibn, que excedan lo requerido necesariamente en el tipo penal, si éste
tiene por finalidad protegerlo; en esa hipétesis, el participante

necesar;
impune es pricticamente victima del delito y su posicién es la de objeto dE
la “accién del delincuente.67 Este principio vale en la medida en que ¢|

participante necesario impune no realice con su
mismo tiempo otro tipo penal .68

accién de participacitn, 4

¢) En los demis casos, el participante necesario impune es punible
por los actos de

participacién.®® Sin embargo, algunos autores establecen
excepciones a esta regla:

a-1) Algunos autores’™ afirman [a impunidad en los casos en Ios
que el participante necesario se encuentra en una situacién jasiqi.u'cn cercana
al estado de necesidad, que lo condujo a realizar el acto de instigacion o
de complicidad. Por ejemplo, son i i
que instigd a otro a la eutanacia (el homicidio queda en estado de tentativa)
o el delincuente que instiga a otro a que lo encubra.

a-2)  Jescheck’ considera Jue, por razones de politica criminal, debe
quedar impune por actos de participacién el participante necesario impune
cuando “la iniciativa para el hecho tipicamente sale de parte suya”., Tal
es el caso de los actos de complicidpad 0 instigacién (que excedan Io

requerido por el tipo) de la prostituta en los casos de los articulos 169 y
171 C6d. pen.

IV.—Posicién Personal

25.—Los actos de instigacion o de complicidad, que excedan Io re-

querido necesariamente por el tipo penal, tienen el contenido injusto de

cualquier acto de participacion,

e

67 Asi, entre ottos, Herzberg, pig. 134; Jescheck, p%g_ 330; Baumann, pig, 604;
Rudolphi und and., Vorb, Pardg. 26, Anm, 48: S, Gnke-Schrider, Vorb. Pardgs.
25 ff., Anm si; Orro, pég. 269; Schmidbiuser, - 383; Blei, I, pig. 232:
Schuliz, Bd, 1, Pdg. 267; Stratenwerth (AT, I),?& 252; Maurach, 11, pig,
353; Dreber, Vorb. Parig. 25, 2 b); Lackner, Vorb, Parig, 25, 5.

68 Asi, Dreber, Vorb, Parig. 25, Aom. 2 b),

69 Asi, Dreber, Vorb. Parig. 25, Anm. 2 b); Lackner, Vorb. Parig. 25, 5.

70 Asi, Jescheck, pig. 530 Otto, pig. 269; Herzberg, pdg. 137; Rudolphi ungd and.,
Vorb. Parig. 26, Anm. 495 Stratentwerth, (A 1{, D), pdg. 253; Schmidbiuser
pég. 584,

71 Jescheck, pig. 530,
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N ; . impunes,
rticipante necesario punible, esos actos son imp :
] hdsufasogacié‘?lopaia E‘g:mplicidad son absorvidas por la autoria (con
] 'v-" de normﬂS).

ici io i i iendo impu-
i is del participante necesario impune sigue sien
?lﬁ:es;ztose d{: artfi’cipacién requeridos por el tipo pcn:id::
mm ‘ io. Pero es punible por los actos de participacién quemexmﬂ-
ido en el tipo, con dos excepcxon;s,.las cualaris m? s
: idad: primera, cuando el tipo pen
ri:e;gu:liapam%pante fiecesario impune’? y'segunda,_cua:ldo éste
elfcto de instigacién o de complicidad en situacién parecida ﬁtadoio
idad.”> La regla es, pues, la punil:.ilidz.csl dellopam:?;g;e ma_
' . rticipacibn que exceden lo requ esars
l;:iht)x? mpeosnadl? lzain{l;g;idad 25 la_excepcién conforme a cnterloslu
Ra qugodeben determinarse mediante interpretacién del tipo pena
Ficies i0n necesaria que esté en juego.
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: ocurre i 7y 172,
7 i s 159, 161, 156 inc. 1, 164, 167, |
e 236 2'3'}” éf:ilm pgi?’omenl?:sage[ﬂgz de participacién necesaria que sanciona
&y de Proteccién al Consumidor.

ocurre, bien,

): jemplo los articulos 320, 321, 322, 323 Cod. pen. o h

'ﬂbe! caso dep:::eqh ety 3 que tendian los participantes quede como tenta:
tiva de homicidio (Art. 116 C4d. pen.).
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