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La participacion de dos o mds personas en un acto delictivo, en
muchas ocasiones dificulta la forma de procesar a un inculpado,
a quien a veces se le sanciona como coautor y en otras como com-
plice. En este articulo sus autores, al analizar las bases de la llama-
da “teoria del codominio funcional del hecho”, concluyen que los
criterios que al respecto han emitido los tribunales federales en
nuestro pais, no han atinado a explicar que dicha doctrina tiene
como base la contemplacién de la contribucién del intervinien-
te anterior a la comisién del delito. Gracias a esta sutil pero re-
levante distincion, este Magistrado y secretario poyectista —res-
pectivamente— del Séptimo Tribunal Colegiado en materia penal
del Primer Circuito- precisan que el juzgador debe considerar,
desde un punto de vista objetivo, si la contribucion del sujeto de
conformidad con el acuerdo previo resultaba esencial, caso en el
cual éste debera ser considerado como coautor; mientras que por
el contrario se estard ante la presencia de un cémplice, si la
aportacion del individuo a la determinaciéon comun resulta en
sentido contrario, o sea inesencial.

[. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

E

1 En el presente trabajo se analizardn los criterios que permitan distinguir entre
coautoria y complicidad ejecutivas, y no entre otro tipo de figuras afines relaciona-
das con el concurso de personas en el delito, como sucede entre coautoria ejecutiva
causal o accesoria y responsabilidad correspectiva o coautoria no ejecutiva y autoria

mediata.
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n los juicios del orden penal, resulta de vital importancia la
demostracién adecuada de la forma de intervencién del inculpa-
do en el delito atribuido, como presupuesto para acreditar su
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responsabilidad penal.? Sin embargo, la complejidad del tema de la
autoria y participacién —sin duda uno de los mds complicados de
la dogmatica penal—, ha propiciado que en las resoluciones judicia-
les, tratindose del concurso de personas en el delito, se dificulte en
algunos casos la correcta precisién de la forma de intervencion del
inculpado o sentenciado, particularmente cuando se sanciona o pro-
cesa a un individuo como coautor, cuando en realidad debi6 haber
sido sancionado como cémplice.

Por tanto, el objeto del presente trabajo es establecer los pardme-
tros que permitan la aplicacion correcta de la “teoria del codominio
funcional del hecho”, predominante en la doctrina juridico penal con-
tempordnea, como criterio de distincién entre los distintos supuestos
de coautoria y complicidad ejecutivas.

II. ANTECEDENTES

En el texto original del articulo 13 del Cédigo Penal Federal y su sub-
secuente reforma, no se distinguia formalmente entre autores y par-
ticipes, se consideraba “responsables” de los delitos, entre otros
supuestos, a aquéllos que tomaban parte o intervenian en su concep-
cion, preparacion, “ejecucion” o prestaban auxilio o cooperacién para
tal fin. Asimismo, tampoco existia una distincién clara entre ambas
formas de intervencion a la hora de sancionar, pues se dejaba a crite-
rio del juez el imponer a su arbitrio las penas que mereceria el sen-
tenciado.}

2 Al respecto, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha con-
siderado en la jurisprudencia 1%./].53/2001, de rubro “CONCLUSIONES ACUSA-
TORIAS. PROCEDIMIENTO A SEGUIR CUANDO SE FORMULAN EN CON-
TRAVENCION A LOS ARTICULOS 292 Y 293 DEL CODIGO FEDERAL DE
PROCEDIMIENTOS PENALES (FALTA DE CITA DEL ARTICULO 13 DEL
CODIGO PENAL FEDERALY)”, que constituye un imperativo para el agente del
Ministerio Publico de la Federacion, al formular sus conclusiones: “a) citar el articulo
13 del Cédigo Penal Federal, el cual define que personas resultan ser autores o parti-
cipes de un hecho delictuoso, especificando la fraccién o fracciones en las que se esti-
ma se ubica la conducta del inculpado, b) razonar el porqué asi se considera y, c) sefia-
lar las pruebas que demuestren su responsabilidad.”

3 El texto original articulo 13 del Cédigo Penal Federal establecia, en su ultimo
parrafo, que: “Los jueces podran aumentar o disminuir la sancién respectiva, dentro
de los limites fijados por la ley, seguin la participacion de cada delincuente”
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Asi en la jurisprudencia mexicana, durante buena parte del siglo
XX, el criterio para distinguir entre coautoria y complicidad se hizo
consistir en que los actos del autor del delito constituian “la causa efi-
ciente del mismo”, mientras que los del complice no eran “mads que
una causa auxiliar” que si bien coadyuvaban con el delito, no resulta-
ban “tan importantes como los del autor”?

Es decir, se consideraba autor o coautor al que realizaba una con-
tribucién causal al hecho, propiamente “la ejecuciéon material” del
delito, mientras que la complicidad implicaba una intervencién
secundaria no esencial,’ insuficiente por si sola para llegar a su consu-
macion. Sin embargo, con el criterio anterior subsistia el problema de
poder determinar con claridad la importancia del aporte del sujeto a
la conducta tipica, particularmente en el caso del cooperador necesa-
rio, a fin de determinar qué actos podian estimarse dentro de la eje-
cucion del delito y cudles no.

Este estado de cosas cambié con la reforma efectuada al articulo 13
del Codigo Penal Federal el 10 de enero de 1994, en el que ya se habla
formalmente en la parte inicial de dicho precepto de “autores o parti-
cipes del delito”, oportunidad en la cual también se agregé el articulo
64 bis al referido ordenamiento punitivo, para sancionar la complici-
dad con una pena atenuada.

III. LA cOAUTORIA

El texto vigente del articulo 13, fraccion III del Cédigo Penal Federal,
establece que son coautores de un delito “Loos que lo realicen conjun-
tamente”. A finales del siglo XX, un sector de los tribunales federales
abordé el problema de la coautoria a partir de la aplicacion de la teo-
ria del “codominio funcional del hecho necesario y esencial para la
realizacion del delito”, establecida con base en “la teoria de dominio

4 Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, tesis visible en la pagi-
na 2193 del tomo XXV, Quinta Epoca, del Semanario Judicial de la Federacién, rubro
“PECULADOQO.”

> Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, tesis visible en la pagi-
na 2008, del tomo XXX, Quinta Epoca, del Semanario Judicial de la Federacién, rubro
“COMPLICIDAD. CARACTERISTICAS DE LA.”

6 La primera tesis que habl6 del “codominio del hecho funcional” fue la emitida
por el Primer Tribunal Colegiado en materia penal del Primer Circuito, con el rubro
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del hecho” y desarrollada de mera preponderante por Welzel y Roxin.”
Seguin esta teoria, todos los participes son responsables en igualdad
de condiciones cuando varias personas, en consenso, mediante un
plan comun acordado, antes o durante la perpetracién del suceso y en
codominio funcional del hecho punible, se dividen las acciones para
lograr su ejecucidn, al evidenciarse una aportaciéon segmentada, ade-
cuada y esencial al hecho, aunque formalmente no sea considerada
como parte de la accién tipica.

Asi las cosas, la coautoria exige que los intervinientes se vinculen
reciprocamente mediante un acuerdo en comun para realizar el
hecho (decisién de accion conjuntamente resuelta por todos, codomi-
nio funcional del hecho), en el que cada uno de ellos tenga un come-
tido parcial necesario para la totalidad del plan, que les haga aparecer
como titulares de la responsabilidad por la ejecucion del hecho. Asi el
acuerdo puede ser previo o concomitante,® y es precisamente esta
decisiéon comun lo que determina la cooperacién consciente y que-
rida que exige la coautoria, para que la responsabilidad gravite sobre
los intervinientes.’

“COAUTORIA MATERIAL. SE GENERA CUANDO EXISTE ENTRE LOS
AGENTES CODOMINIO FUNCIONAL DEL HECHQO?, criterio que se convirtio
en la jurisprudencia 1.10.P. ] /5, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta en agosto de 1997. Se pronuncian en el mismo sentido las tesis con ntime-
ro de registro del disco ¢ptico Tus 170958, 186058, 186647 y 198000.

7 En las obras Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, Marcial Pons, Edicio-
nes Juridicas y Sociales, S.A. Madrid, 2000, pp. 311 y 312; y “La formas de interven-
cién en el delito: estado de la cuestion” en Estado de la autoria del delito, Editorial
Civitas, Madrid, 2000, pp. 162y 163.

8 Tesis de jurisprudencia 235, sustentada por la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, consultable en la pagina 175, tomo I1, del Apéndice al Sema-
nario Judicial de la Federacién 1917-2000, rubro “PARTICIPACION DELICTIVA Y
ACUERDO DE LOS SUJETOS.”

9 Bajo esa perspectiva, Hans Welzel establece (“Derecho Penal aleman. Parte
General”, Editorial Juridica de Chile, 11? edicién, Chile, 1993, p. 129), que tratando-
se de coautoria se requiere una decision comun al hecho, es decir un acuerdo reci-
proco, expreso o ticito junto a la perpetracion comun del mismo. En ese tenor, Giin-
ter Jakobs (“Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y Teoria de la Imputacién”,
Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A, Segunda edicion, Madrid, 1997, pp. 745 y
746), sostiene claramente al hablar de coautoria, que resulta indispensable la decision
comun del hecho, entendida como el acuerdo expreso o concluyente sobre la distri-
bucién de las aportaciones singulares a un hecho. En ese tenor refiere que todo inter-
viniente debe saber que otros cooperarian dolosamente.
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Por tanto la existencia del acuerdo previo, expreso o tacito para pro-
ducir el resultado tipico, implica una participacién consciente y
voluntaria de los coautores. Es decir, la existencia de una accién de
indole dolosa que consiste en conocer y querer la realizacion del tipo
objetivo de un delito, toda vez que tal figura requiere necesariamente
la demostracién de que el sujeto activo tenga conocimiento de los ele-
mentos objetivos y normativos del tipo penal, y quiere la realizacién
del hecho descrito por la ley (dolo).

En ese tenor, el aspecto decisivo en la coautoria es que el dominio
del hecho lo tienen dos o mas personas que, en virtud del reparto fun-
cional de tareas (principio de divisién del trabajo), asumen por igual
la responsabilidad de su realizacion, de tal manera que las distintas
contribuciones deben considerarse, por consiguiente, como un todo,
y el resultado total debe atribuirse a cada autor (principio de impu-
tacion reciproca de las contribuciones).”

Consecuentemente, en la coautoria ejecutiva es necesario, ademads
del acuerdo previo de voluntades, que se contribuya de algtin modo
en la realizacion del delito, de tal modo que dicha contribucién pue-
da estimarse de acuerdo al plan comuin, como un eslabén indispensa-
ble de todo el acontecer delictivo.

En ese contexto, es de suma importancia establecer que la teoria
del codominio funcional del hecho parte de una contemplacién de la
contribucion del interviniente, anterior a la comision del delito. Si
con antelacién a éste la aportacion aparece como esencial, el sujeto
tendra el dominio del hecho, aunque con posterioridad a su ejecucion
pueda apreciarse que dicha contribucién no haya resultado indispen-
sable." Asi, los dos requisitos indispensables para la acreditacién de la
coautoria ejecutiva, de acuerdo a la teoria del “codominio funcional
del hecho”,'? estdn representados por:

10 Mir Puig, Santiago, Derecho Penal. Parte General, 7* edicién, Editorial B de F,
Buenos Aires, 2005, p. 390.

I Cerezo Mir, José, Curso de Derecho Penal espariol I11/2. Parte General. Teoria
juridica del delito, Tecnos Editorial, Madrid, 2001, p. 4, habla de una contemplacion
ex ante de la contribucion del sujeto a la comision del delito, asi como ex post a su eje-
cucién. Sin embargo, en el presente trabajo se prefieren utilizar los vocablos “ante-
rior a la comision del delito” y “posterior a su ejecucion,” por adaptarse mads al lengua-
je utilizado en nuestro pais.

12 De acuerdo a la doctrina alemana, esta teoria tinicamente es aplicable a los deli-
tos dolosos.
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e Una decisién comun al hecho que implique, con anteriori-
dad al delito, la realizacién conjunta del evento delictivo a
través de aportaciones de carécter esencial.”

e [.arealizacion comun del hecho, a través de la concreciéon
del tipo penal o de actos no ejecutivos del mismo.

En ese tenor, de las consideraciones precedentes se puede concluir
que para que se actualice la coautoria ejecutiva, de acuerdo a la teo-
ria del codominio del hecho funcional, por ejemplo en el delito de
homicidio, deben actualizarse los siguientes supuestos:

a) Un acuerdo previo, expreso o tacito, para cometer el delito. Es
decir plena conciencia de la cooperacion esencial del sujeto en
la obra conjunta, representada previamente y querida (codomi-
nio funcional del hecho);

b) La actuacion de varios sujetos en la realizacion de la conducta
tipica, a través de actos ejecutivos pertenecientes al tipo penal o
al hecho delictivo;

c) La intervencion dolosa (consciente y voluntaria) de los coau-
tores, porque el acuerdo de voluntades implica conocer y querer
el resultado tipico (animus autoris);

d) La existencia del resultado material (muerte del pasivo);

e) La demostracion de un nexo causal entre la conducta y el resul-
tado mortal conjunto.

IV. LA coMPLICIDAD

En términos generales, es participe de la comisiéon de un delito quien
contribuye al resultado tipico, sin ejecutar la accién descrita por la
norma penal. Nos referimos a aquellas personas que sin tener el codo-
minio del hecho funcional, ayudan de manera indirecta a otras a
cometer un delito, ya sea a través de actos preparatorios, ejecutivos o
posteriores a la realizacion del evento delictivo. Dentro del rubro de
participes encontramos a la complicidad.

13 Con la excepcion que mads adelante se apuntard, al analizar el supuesto niimero
4 en el cuadro sindptico relativo.
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La figura del complice aparece en todos los ordenamientos juridi-
cos, aunque con distintos matices. En este sentido, gran parte de la
doctrina establece que es posible efectuar la diferencia de acuerdo a
la importancia del aporte del complice a favor de la realizacién del
hecho, entre complices primarios o necesarios, de los secundarios o
no necesarios. Mientras los primeros coadyuvan intencionalmente de
un modo principal y directo en la ejecucién del hecho criminal, de tal
manera que sin su aportacion no habria podido perpetrarse el delito,
lo segundos tinicamente cooperan de manera secundaria e indirecta
en la ejecucién del mismo.™

Dentro de los cémplices secundarios la ley argentina, por ejemplo,
distingue entre dos categorias: “a) los que cooperan con anterioridad
o contemporaneamente a la ejecucion de hecho”, y “b) los que pres-
tan una ayuda posterior en cumplimiento de promesas anteriores.””
Ahora bien, el articulo 13 fracciones VI y VII del Cédigo Penal Fede-
ral establece:

Articulo 13. Son autores o participes del delito:

VI. Los que dolosamente presenten ayuda o auxilien a otro para su comi-
sién.
VII. Los que con posterioridad a su ejecucion auxilien al delincuente, en
cumplimiento de una promesa anterior al delito y;

De la anterior transcripcion, se advierte que nuestro Cédigo Penal
Federal no distingue entre complicidad primaria y secundaria.'® Por
ello, a fin de evitar la confusién con la terminologia empleada en la
doctrina, se considera que en la fraccion VI del citado precepto se
encuentra establecida la complicidad (abarcando a los cémplices pri-

14 Fontdn Balestra, Carlos, Derecho Penal. Introduccion y Parte General, 16 edi-
cion, Editorial Abledo-Perrot, Buenos Aires, 1998, p. 430.

15 Ibidem, p. 434.

16 Quintana Olvera, Agustin, Temas de autoria en delitos contra la salud, Instituto
Nacional de Ciencias Penales, México, 2007, p. 128. Sobre el particular, es importan-
te hacer mencion a que en la iniciativa enviada por el Ejecutivo Federal al Congreso
de la Unioén el 29 de marzo de 2004, se propuso la regulacion expresa en el Codigo
Penal Federal de la figura del cooperador necesario, sin que a la fecha la misma haya
sido aprobada.
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marios'’ y secundarios), y en la VII, el auxilio subsecuente. Signifi-
cados, en el primer caso, como una forma de intervencién caracte-
rizada por el auxilio o ayuda prestados al autor para la comisién del
delito durante su preparacion y ejecucion, y en el segundo represen-
tado por la ayuda prestada al autor con posterioridad a la ejecucion
del delito, en cumplimiento de una promesa anterior.

Ahora bien, Giinther Jacobs' sostiene que la participacion sélo es
posible cuando concurre realmente un hecho cometido por un autor.
A esto se refiere el “principio de accesoriedad”, que significa que la
participacion depende de la autoria de otro. Es decir no hay compli-
cidad si no existe otro como autor.!” Por tanto, sera participe quien
con su actuar indirecto, secundario y mediato, favorezca o facilite la
lesion del bien juridico tutelado por el ordenamiento positivo.

Bajo esa perspectiva, la participacion implica también que los inter-
vinientes se vinculen reciprocamente mediante un acuerdo en
comun en la realizacion del hecho, en el que cada uno de ellos tenga
un cometido parcial dentro de la ejecucion del plan, que les haga apa-
recer como responsables por la ejecucion del evento.?

En tal virtud, la existencia de una promesa anterior a la ejecucién
del delito constituye un acuerdo previo entre los participes, que impli-
ca su intervencion consciente y voluntaria. Es decir, la existencia de
una accién de indole dolosa que consiste en conocer y querer la reali-
zacion del tipo objetivo del delito. Consecuentemente, tanto la figu-
ra del “cémplice” (cooperador necesario y no necesario) como la del
“auxiliador subsecuente”, requieren la demostracion de que el sujeto

17 Que no tengan el codominio funcional del hecho, como més adelante se vera.

18 Jakobs, Guinhter, Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y Teoria de la
Imputacion, Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S. A., 2* edicién, Madrid, 1997, p. 799.

19 Tesis emitida por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
publicada en la pagina 2194 del tomo XXV, Quinta Epoca, del Semanario Judicial de
la Federacion, rubro “COMPLICES?”, que establece: “la responsabilidad del complice
es accesoria”, y por ende “no puede existir sino en caso de que se demuestre el deli-
to, que es el elemento principal.”

20 Sobre el particular la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
ha sostenido, en el criterio jurisprudencial 236, visible en la pagina 134 del tomo II,
Parte Séptima Epoca, del Apéndice de 1995, rubro: “PARTICIPACION DELIC-
TUOSA”, que el concurso eventual de agentes en el delito requiere no sélo la parti-
cipacion material o auxilio en la accién tipica, sino la existencia de un propésito
comun consciente ejecutado en forma voluntaria que liga al participe con el del
autor material.
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activo tiene conocimiento de los elementos objetivos y normativos del
tipo penal, y quiere la realizacion del hecho descrito por la ley.

Bajo ese contexto, los auxiliadores subsequens son aquellos que
participan con la promesa de asistencia y ayuda con posterioridad a
la comision del delito. Por tanto, su actuar guarda un nexo causal
con la ejecucion del delito, en virtud de que atn y cuando los actos
que ejecuta son subsiguientes, la promesa es previa, es decir se tra-
ta de una actividad anterior del delito (complicidad psiquica).”

En ese tenor, el participe debe obrar con dolo, o sea con conoci-
miento de las circunstancias del hecho y la intencién de realizar la
conducta. Consecuentemente, debe tener una voluntad de cémplice
en el hecho del autor, es decir “un dolo” que se encuentra encamina-
do a la ejecucion del hecho principal, asi como un “segundo dolo” diri-
gido al favorecimiento de su realizacién (doble dolo del complice).?

Bajo esa perspectiva, se puede concluir que para que se actualice la
forma de intervencion de “complice” (cooperador necesario y no
necesario), por ejemplo en el delito de robo, deben acreditarse los
siguientes elementos:

a) Un acuerdo previo expreso o tdcito para realizar el delito con una
intervencion inesencial por parte del sujeto en su realizacion;

b) Existencia del delito de robo;

c) Demostracion de la autoria de otro sujeto en su comision (en
atencion al “principio de accesoreidad”);

d) Auxilio del activo (cémplice) a los autores, previa o durante la eje-
cucion del delito (actos ejecutivos no pertenecientes al tipo
penal);

e) Conciencia y voluntad de complice en el hecho principal del
autor, como requisito indispensable para acreditar la existencia
de un propésito comuin consciente, ejecutado en forma volunta-
ria (doble dolo del cémplice).

21 Tesis aislada del Tercer Tribunal Colegiado del Sexto Circuito, publicada en la
pagina 496, del Tomo VI, Segunda Parte-2, julio a diciembre de 1990, Octava Epoca,
del Semanario Judicial de la Federacién, rubro: “COPARTICIPACION, CASO EN
QUE NO EXISTE CUANDO EL AUXILIO ES POSTERIOR A LA EJECUCION
DEL DELITO. (LEGISLACION DEL ESTADO DE PUEBLA)’, en donde también
se utiliza el vocablo “auxiliador subsecuente.”

22 Quintana Olvera, Agustin, op. cit., p. 127.
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De igual manera, para que se acredite la forma de participaciéon de
2 - : : :
o “auxiliador subsecuente”, verbigracia en el delito de robo, se debe-
ran demostrar los siguientes extremos:

a) Existencia del delito de robo;

b) Demostracién de la autoria de otro sujeto en su comisién (en
atencion al “principio de accesoreidad”);

c) Promesa anterior a la ejecucion del delito de robo (elemento psi-
cologico que representa el acuerdo previo entre los participes);
d) Auxilio del activo (complice) a los autores con posterioridad a la

ejecucion del delito (actos ejecutivos);

e) Conciencia y voluntad de céomplice en el hecho principal del
autor, como requisito indispensable para acreditar la existencia
de un propésito comuin consciente ejecutado en forma volunta-
ria (doble dolo del complice).

V. COAUTORIA Y COMPLICIDAD EJECUTIVAS?

La teoria del codominio funcional del hecho es ampliamente acepta-
da, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, como criterio para
poder distinguir entre coautoria y complicidad ejecutivas. Sin embar-
go, a nuestro juicio ninguno de los cinco criterios emitidos por los tri-
bunales colegiados de circuito sobre el particular explican claramente
que la teoria del codominio funcional del hecho parte de una contem-
placion de la contribucién del interviniente, anterior a la comision del
delito, de tal suerte que si con antelacion a éste la aportacion aparece
como esencial, el sujeto tendra el dominio del hecho aunque con pos-
terioridad a su ejecuciéon pueda apreciarse que dicha contribucién no
haya resultado indispensable.

2 En este apartado solo se analizardn las diferencias entre coautoria y complici-
dad ejecutivas sin involucrar la figura del “auxiliador subsecuente”, cuya diferencia-
cion con las anteriores formas de intervencion no reviste mayor problema, al resultar
claro que su participacion se da con posterioridad a la ejecucién del delito. En ese
sentido véase Quintana Olvera, Agustin, op. cit., p. 135, en donde establece que “la
diferencia entre complicidad y auxilio subsecuente, radica en el tiempo, pues en las
anteriores, se da un auxilio previo o simultineo, mientras que en el caso del auxilio
subsecuente, se favorece después del hecho delictivo al que se vincula con una con-
certacion precedente.”
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Lo anterior genera confusién al momento de la aplicacion de la teo-
ria citada, particularmente porque al estudiar un caso concreto el
jurista no sabe con claridad si el andlisis de la esencialidad de la apor-
tacion del interviniente debe efectuarse en relacion al acuerdo previo,
o bien con respecto a la realizaciéon en comtn de esa determinacion.
Considerar como valido el ultimo supuesto, puede traer como conse-
cuencia la disminucién de las hipétesis de complicidad, particu-
larmente tratindose de cooperacién necesaria, porque en algunos
supuestos el cooperador necesario serd coautor y en otros complice.

Es decir, la complejidad del tema puede propiciar la aplicacion
incorrecta de la teoria del codominio funcional del hecho, al hacer
extensivo el concepto de autor al de cooperador necesario en todos
los casos, abarcando de manera indebida casos de complicidad, pues
bastaria considerar la existencia de un acuerdo previo o t4cito y de
actos ejecutivos durante el desarrollo del evento delictivo esenciales
(o incluso inesenciales), para acreditar la coautoria ejecutiva.?*

VI. CRITERIOS DE APLICACION DE LA TEORfA DEL CODOMINIO
FUNCIONAL DEL HECHO

En primer término, debera determinarse desde un punto de vista
objetivo si la contribucion del sujeto, de conformidad con el acuerdo
previo, resultaba esencial o no al hecho, en atencién a una contem-
placién de dicha aportacion anterior al delito. Asi, el sujeto serd coau-
tor si de conformidad con el plan delictivo su aporte resultaba de tal
manera indispensable, que sin su contribucién no hubiera sido posi-
ble la comision del delito.”

24 Quintana Olvera, Agustin, op. cit., pp. 16 y 86.

25 Calderén Cerezo, Angel y Choclan Montalvo, José Antonio (Derecho Penal. Par-
te General, tomo I, Bosch, Barcelona, 1999, p. 378) citan a Gimbernat, que propone
para solucionar el problema de determinar si una contribucién puede considerarse o
no esencial, la teoria basada en los “bienes escasos”, segiin la cual la contribucion sera
necesaria si se presenta con antelacién al delito, ante los ojos del espectador objeti-
vo, como conditio sine qua non de la realizacion del tipo. Es decir que el hecho en
concreto no hubiera podido cometerse sin la accién determinada del sujeto, por cons-
tituir un medio escaso, de dificil obtencién para el autor al margen de la colaboracion
del participe.
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En contraposicion a lo expuesto, nos encontraremos ante un mero
complice si la aportacion del sujeto a la determinacién comun apare-
ce, con anterioridad al evento delictivo, como inesencial, de tal suer-
te que su aportacion sea de facil remocion, o sea sin la cual el delito
lo mismo habria podido cometerse.?® Sin embargo, la circunstancia de
que el interviniente carezca del codominio del hecho no resulta sufi-
ciente para desestimar la existencia de la coautoria, pues para poder
hacerlo en todos los casos, habra que atender a la fase ejecutiva del
delito, es decir a “la realizacién en comun” de la decisién conjunta.?’

En ese sentido, en la etapa de realizacion del delito (de acuerdo a
una contemplacion de la contribucién del interviniente posterior a su
ejecucion), deberd distinguirse al analizar el caso particular, entre: 1)
la ejecucion del tipo penal; 2) realizacion de actos no ejecutivos del
tipo, pero esenciales al hecho (cooperacién necesaria); y, 3) realizaciéon
de actos no ejecutivos del tipo e inesenciales al evento delictivo (coo-
peracion no necesaria).

Lo expuesto, porque la ejecucion del tipo penal trae como conse-
cuencia la existencia de la coautoria, aunque el sujeto no posea el
codominio del hecho. Consecuentemente en los demds casos, nos
encontraremos ante los supuestos de complicidad. En tal virtud, para
determinar si se acredita la coautoria ejecutiva debe efectuarse —en
cada caso particular— un juicio valorativo, a fin de establecer, de con-
formidad con el acuerdo previo, la importancia de la contribucién del
sujeto, con base en la naturaleza intrinseca del aporte (determinar si
poseia el codominio funcional del hecho) y, en su caso, también de la
ejecucion de la decisién comun del caso particular.?

VII. CUADRO SINOPTICO DE LOS DISTINTOS SUPUESTOS

De acuerdo a lo expuesto, se pueden presentar los siguientes supues-
tos practicos de coautoria y complicidad ejecutivas.

26 A menos que realice el tipo penal.

27 Bellati, Carlos Alberto, “Exigencias dogméticas fundamentales en materia de
autoria criminal,” en Portal Electrénico Noticias Juridicas, seccion Articulos doctrina-
les. Derecho Penal, p. 12.

28 Hurtado Pozo, José, “Participacién Delictiva,” en Portal Electronico de la Univer-
sidad de Friburgo, p. 14.
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(acuerdo previo o

Decision comun al hecho

concomitante)

Realizacion  co-
mun del hecho a
través de actos
de carécter esen-
cial, de acuerdo a
una contempla-
cion de la contri-

bucién, anterior

Realizacion
mun del hecho a

Cco-

través de actos de
cardcter inesen-
cial, de acuerdo a
una contempla-
cion de la contri-

bucién, anterior

Del tipo penal,
de acuerdo a
una contempla-
ciéon de la con-
tribucion, pos-
terior al delito.

De actos no eje-
cutivos del tipo
esenciales al he-
cho, de acuerdo
a una contempla-
cion de la contri-
bucioén, posterior
al delito.

De actos no eje-
cutivos del tipo
inesenciales al he-
cho, de acuerdo a
una contempla-
cion de la contri-
bucién, posterior
al delito.

al delito (codomi-|al delito.
nio del hecho).
1 X X Coautor
2 X X Coautor
(cooperador
necesario)
3 X X Coautor
4 X X Coautor
5 X X Coémplice
(cooperador
No necesario)
6 X X Complice
(cooperador

no necesario)

Pasemos a explicar el cuadro precedente.

El caso 1 se justifica facilmente bajo el supuesto de coautoria, al
acreditarse que el interviniente posee el codominio funcional del
hecho a partir de la existencia de un acuerdo comun al hecho, en el
que con anterioridad al delito cada uno de los participes tiene un
cometido parcial necesario para la ejecucion de la totalidad del plan,
y ademds realiza la conducta integrante del tipo penal o un segmento
de éste.”

En el supuesto 2 también nos encontramos ante la hipétesis de
coautoria, toda vez que de acuerdo al plan de los coautores el aporte
del sujeto es esencial con codominio funcional del hecho, aunado a la
realizacion de actos no ejecutivos del tipo esenciales al evento,** como

29 Nétese que al igual que el caso 5, nos encontramos ante un cooperador nece-
sario.
30 Como ejemplos véanse las tesis numeros 1.1°. P. J/5 y 1.8°.P.2 P de rubros

“COAUTORIA MATERIAL. SE GENERA CUANDO EXISTE ENTRE LOS
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seria vigilar, en el delito de robo, mientras otros realizan el desapode-
ramiento.” Por otro lado, el caso niimero 3 (coautor), se refiere al
supuesto en el cual puede acreditarse un acuerdo previo entre los que
intervienen cuya participacion serd de cardcter esencial, pero final-
mente durante la ejecucion del delito la actuacion de uno o de algu-
no de ellos, no resulta indispensable para la realizacién del hecho
delictivo.

Nos referimos a aquellos casos en que coinciden dos o més intervi-
nientes de manera directa (delitos de resultado), con base en un
acuerdo previo o concomitante en acciones paralelas dirigidas a eje-
cutar un tnico resultado delictivo. Pero en definitiva no todos los par-
ticipantes, mediante sus acciones ejecutivas, llegan a ser causales del
mismo, de su totalidad o de un segmento esencial.*?

Sin embargo, los tribunales han adoptado el criterio de que basta
para acreditar la coautoria la existencia del acuerdo previo (con
codominio funcional del hecho) y de actos ejecutivos entre quienes
realizan el delito, atin y cuando la intervencion de alguno de ellos
no sea esencial al hecho delictivo.”* Independientemente de la enti-
dad aportada por cada uno durante su intervencién —pues como ya
se dijo, si con anterioridad al delito, la contribucién aparece como
esencial—, el sujeto tendré el codominio funcional del hecho, aun-

AGENTES CODOMINIO FUNCIONAL DEL HECHO” y “COAUTORIA. AR-
TICULO 13, FRACCION III, DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO
FEDERAL,” emitidas por el Primer y Octavo Tribunales Colegiado en materia penal
del Primer Circuito, respectivamente.

31 Tesis numero 1.7°.P.101 P emitida por el Séptimo Tribunal Colegiado en mate-
ria penal del Primer Circuito, de rubro: “COAUTORIA. SE ACTUALIZA AUN
CUANDO EL INCULPADO NO DESAPODERE MATERIALMENTE A LOS
OFENDIDOS DE SUS PERTENENCIAS, PERO SU INTERVENCION SE TRA-
DUZCA EN VIGILAR MIENTRAS OTROS LLEVAN A CABO EL ROBO
(LEGISLACION DEL DISTRITO FEDERAL).”

32 Por ejemplo dos sujetos se ponen de acuerdo para privar de la vida a otro, uno
de los intervinientes golpea a la victima en la cabeza con una botella, ocasiondndole
un traumatismo craneoencefalico que a la postre le causa la muerte; el otro que arri-
ba concomitantemente al lugar y iinicamente le propina un par de puntapiés en las
piernas. De la mecanica del evento delictivo y de la necropsia respectiva, es claro que
el ultimo sujeto no realizo el tipo penal ni un acto ejecutivo esencial al hecho. Sin
embargo, serd coautor por poseer el codomino del hecho en los términos expuestos.

33 Séptimo Tribunal Colegiado en materia penal del Primer Circuito, Amparo
Directo penal 174/2007, resuelto por unanimidad de votos en sesién de veintiuno de
junio de dos mil siete.
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que con posterioridad a su ejecucion dicha aportacion no haya teni-
do tal caracter.

En el caso namero 4 se justifica la hipétesis de coautoria, toda vez
que aun y cuando en la decision comuin al hecho la contribucion del
sujeto aparece como inesencial (carente del codominio funcional
del hecho), finalmente éste ejecuté el tipo penal lo que automatica-
mente lo convierte en coautor, pues como ya se vio la realizacién de
un acto ejecutivo integrante del tipo penal excluye la complicidad.’*

El caso 5 reviste particular importancia, al constituir el supuesto
mas confuso entre coautoria y complicidad ejecutivas, al tratarse tam-
bién de un cooperador necesario que no posee el codominio del
hecho como en el caso 2. Nos encontramos ante la hipétesis en la
cual, de acuerdo a la determinacién comun, la aportacién del intervi-
niente no aparece con anterioridad al delito como indispensable para
su comision. Sin embargo, con posterioridad a éste su contribucién
resulta esencial para su realizacion. En este caso, a pesar de encon-
trarnos ante el supuesto de cooperador necesario, el participe no ten-
dra la calidad de coautor, al advertirse que no poseia el codominio
funcional del hecho.”

Consecuentemente aqui nos encontraremos en el caso del compli-
ce, porque como fue expuesto “el cooperador necesario no tiene siem-
pre el dominio del hecho y no siempre serd coautor”?** En caso contra-
rio, de considerar en este supuesto al interviniente como coautor, se
estaria aplicando una teoria de indole causal basada en la teoria uni-
taria de autor, ya superada e incompatible con la teoria del codominio
funcional del hecho de corte objetivo-material.

Finalmente el caso 6 se explica por si mismo de acuerdo a los argu-
mentos expuestos, al advertirse claramente la calidad de cémplice,
porque el interviniente no es cooperador necesario con codominio

34 Hurtado Pozo, José, op. cit., p. 21.

35 Bellati, Carlos Alberto, op. cit., p 13.

36 Para una mejor comprensién de lo expuesto, véase el ejemplo citado por Cere-
zo Mir, José, op. cit., p. 4: “el vigilante en el robo tendr4 el dominio funcional del
hecho y serd autor cuando su contribucién, con arreglo al plan delictivo aparezca ex
ante como esencial para la comisién del delito. No asi, en cambio cuando la coopera-
cion de un vigilante aparezca ex ante como inesencial aunque luego tenga que inter-
venir y su intervencion sea decisiva para la comisién del delito”. En este sentido véa-
se la tesis emitida por el Séptimo Tribunal Colegiado en materia penal del Primer
Circuito antes citada.
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del hecho y tampoco encuadra en la hipétesis de coautor por haber
realizado un acto ejecutivo integrante del tipo penal, sino de “coo-
peracion no esencial para la comision del delito” sin la cual “este no
puede realizarse”.”’

VIII. CONCLUSIONES

La teoria del codominio funcional del hecho parte de una contempla-
cion de la contribucioén del interviniente, anterior a la comision del
delito, de tal suerte que si con antelacion a éste, de acuerdo al plan de-
lictivo, la aportacién aparece como esencial, el sujeto tendra el domi-
nio del hecho, aunque con posterioridad a su ejecucién pueda apre-
ciarse que dicha contribucién no haya resultado indispensable.

El cooperador necesario no siempre tendra la calidad de coautor,
porque no siempre poseerd el codominio funcional del hecho. Ello
tnicamente acontecerd cuando su contribucién al plan comuin apa-
reciere con anterioridad al delito, como esencial para su comision.

Resulta de vital importancia para el juez, el agente del Ministerio
Publico y la defensa, en los casos de concurso de personas en el deli-
to, la verificacion puntual de las hipotesis que conforman la “coau-
toria”, “complicidad” o “auxilio subsecuente”, de conformidad a la teo-
ria del codominio funcional del hecho. La diferenciacién entre estas
formas de intervencién tiene especial trascendencia para efectos de
la imposicién de la pena, y/o en su caso la concesion de beneficios y
sustitutivos penales, pues en los dos tltimos casos nos encontraremos
ante una pena atenuada, en la que se sancionar4 al responsable hasta
con las tres cuartas partes de la correspondiente al delito de que se tra-
te, de conformidad en lo establecido en el articulo 64 bis del Codigo
Penal Federal.

37 Tesis sustentada por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, visible en la p. 2008, tomo XXX, Quinta Epoca dql Semanario Judicial de la
Federacion, bajo el rubro: “COMPLICIDAD, CARACTERISTICAS DE LA.”





