FUNDAMENTO DOGMATICO
DE LA COAUTORIA FRENTE A LA
TEORIA DEL DOMINIO DEL HECHO'
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RESUMEN

La coautoria es una de las formas como se organiza el comportamiento
humano, cuando intervienen varias personas en el proceso de actuacién
delictiva. Aqui se plantea el problema de dilucidar si todos los participantes
en dicho proceso deben responder ante el derecho penal de modo indepen-
diente por la realizacién de un hecho punible propio (coautoria) o bien de
manera dependiente por la contribucién a un injusto ajeno (participacién) .
La diferencia entre ambas formas de intervencién criminal no es cuantitativa,
sino cualitativa, en cuanto que la autoria supone la realizacién de un tipo
principal (hecho injusto propio), mientras que la participacién supone la
realizacién de un tipo de referencia, mediante la cooperacién accesoria para
que otro (autor) realice el tipo penal (hecho injusto ajeno).

En esta segunda parte del trabajo, hacemos un andlisis de la teorfa del
dominio del hecho, como doctrina dominante en la dogmdtica penal para
buscar y fundamentar el émbito de la figura de la coautoria, que es el objeto
de nuestra investigacién.

PALABRAS CLAVE
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ABSTRACT

The co-responsibility is one of the ways how the human behaviour is organized,
when several people take part in the process of criminal performance. The
task question to be solve, in this process, is whether all the participants must
be independently judged by the accomplishment of an own criminal fact
(co-responsibility) or they must dependently respond by the contribution to
an other people’s unjust fact (participation). The difference between both
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forms of criminal intervention is not
quantitative, but qualitative, as soon
as the responsibility supposes the
accomplishment of a main criminal
type (unjust own fact), whereas the
participation supposes the accom-
plishment of a type of reference, by
means of the accessory cooperation
so that another one (author) makes
the penal type (unjust other people’s
fact).
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INTRODUCCION

El presente articulo constituye un
avance del proyecto de investigacién
titulado “LA COAUTORIA EN
LA DOGMATICA PENAL CO-
LOMBIANA Y SU RELACION
CON OTRAS FORMAS DE
AUTORIA Y PARTICIPACION”
que se adelanta en el centro de
investigaciones de postgrado en la
Universidad Libre.

La figura de la coautoria no ha sido
preocupacién de un estudio serio en
nuestro pafs. De hecho en nuestra
literatura juridica nacional no hay
una obra de dedicacién exclusiva
acerca del tema. Es decir, esta forma
de coparticipacién penal no ha sido
objeto de divulgacién ni de una
investigacién académica al respecto
que nos permita clarificar el sentido
del inciso 2° del art. 29 del C.P, su
desarrollo, alcance, regulacién y so-
bre todo que explique qué solucio-
nes pretendié alcanzar el legislador
con tal figura.

Si bien, en el cédigo penal espafiol
al referirse a la coautoria se define
como el que realiza el hecho conjun-
tamente, en el nuestro llega a defi-
nirlo expresamente, pero sélo refe-
rente a la llamada coautoria impro-
pia o indirecta, y no hace claridad
de las otras formas de coautorifa de
las cuales se ha ocupado la doctrina
extranjera. De otra parte, la juris-
prudencia de las altas cortes frente
al tema, plantea en forma general
que toda participacién termina con-
siderdndola coautorfa, desfigurando
esta forma de autorfa, que merece
mejor tratamiento evitando aplica-
cién e interpretaciones de los tipos
penales en forma injusta.

La importancia del tema estd dada
en cuanto pretendemos divulgar la
necesidad de que los jueces, aboga-
dos y fiscales no dejen de aplicar esta
figura en las causas que procedan
fundamentdndola con un criterio
dogmidtico, evitando de esta manera
la impunidad que genera los delitos
cometidos en forma conjunta por
varios sujetos y que, frente a una
falta de precisién de concepto, los
mds responsables, por ejemplo, los
jefes de bandas delincuenciales, ter-
minan siendo sancionados apenas
como simples cémplices con penas
irrisorias, o al contrario, una simple
participacién convertida en coauto-
rfa, aplicando penas desproporcio-
nadas a lo realizado por participe.

PROBLEMA PORINVESTIGAR

Este estudio consiste en determinar
el verdadero sentido del inciso 2°
del art. 29 del Cédigo Penal que
trata la figura de la coautorfa, bus-
cando el genuino alcance de la nor-
ma, correlaciondndola e integrdn-
dola a las demds disposiciones san-



cionatorias, buscando desentranar
las valoraciones politicas y sociales
en que esas disposiciones descansan
o se inspir6 el legislador al regular
como lo hizo las formas de autorfa
y participacién. Por lo anterior cabe
preguntar: ;Cémo debe interpre-
tarse la figura de la coautorfa en el
CP vigente? Si el CP define sélo la
coautorfa impropia, ;cémo deben
entenderse la demds formas de auto-
ria? ;Cudl es la teorfa dominante
que explica la existencia dogmdtica
de la coautoria como forma de
coparticipacién? ;Cémo ha venido
la jurisprudencia de las altas cortes
interpretando la figura de la coauto-
rfa? ;Cudl es la teorfa dominante en
Colombia y cudl es su fundamento?
:Qué elementos esenciales nos per-
miten diferenciar la coautoria de
otras formas de participacién, como
la complicidad necesaria, donde
también hay acuerdo previo? Cudl
ha sido el desarrollo jurisprudencial
del “acuerdo previo” para definir la
coautorfa en Espana? Las respuestas
a estos y otros interrogantes nos van
perfilando la necesidad de presentar
elementos determinados y claros
para definir esta forma de autoria
con fines pricticos.

En este primer articulo de avances
nos ocupamos de las diferentes teo-
rfas que han permitido presentar los
diferentes modelos para ordenar la
codelincuencia: concepto unitario
y el sistema de participacién o dife-
renciador: teorfa extensiva, subjetiva
y formal-objetiva. La teoria del
dominio del hecho que es la domi-
nante en la dogmdtica penal moder-
na, y por motivos de su extensién
serd motivo del préximo avance.

2

METODOLOGIA

Se trata de una metodologfa de in-
vestigacién normativa, jurispruden—
cial y comparativa con la legislacién
y doctrina espafola, que pretende
explicar desde el punto de vista dog-
midtico penal el origen de la necesi-
dad que el legislador colombiano
tuvo en mente para vincular al
derecho positivo el inciso 2° del art.
29 CP, consultando los anteceden-
tes doctrinarios, legislativos, el dere-
cho positivo extranjero.

Se busca también, con el sistema
metodolégico adoptado, el andlisis
de las otras formas de autorfa y par-
ticipacién frente a la figura del coau-
tor; el examen por grupos y casos
concretos, de los tipos delictivos
cuya estructura admite la figura de
la coautoria en el sentido del
derecho penal.

RESULTADO
1. Teoria del dominio del hecho

Si hacemos un recorrido retrospec-
tivo, observamos cémo la doctrina
en su busqueda por explicar, funda-
mentar y delimitar el concepto de
la autorfa, ha pasado por teorfas
subjetivas que surgen ante el fracaso
de las teorfas objetivas y que dentro
de estas ultimas, la tesis formal-
objetiva fue la consecuencia del
fracaso de la material-objetiva®.

En el planteamiento general, la pri-
mera dificultad surge entre la auto-
ria y la problemdtica de la causali-
dad, que es muy evidentey, por otra
parte, absolutamente inevitable.

Zaffaroni, Eugenio. Tratado de Derecho Penal. Parte General, tomo IV. México, Ed. Cardenas, 1986. Pag. 320.
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En primer lugar se quiso delimitar
la relevancia de la causalidad en el
plano fisico, prescindiendo de cual-
quier dato subjetivo y juridico; lue-
go, se entendié que sélo era posible
limitar la relevancia penal de la cau-
salidad en el plano de la tipicidad y,
por tltimo, se pretendié que la cul-
pabilidad operaba como correctivo.
En la delimitacién de la autoria los
pasos fueron parecidos: primero se
quiso delimitar el concepto de autor
en un plano fisico (teorfas material-
objetivas); luego se apel$ al tipo
considerado en su mera objetividad
(teorias formal-objetivas) y, por
ultimo, se acudié al animus, que es
una innovacién de la culpabilidad
en el nivel de la tipicidad. La estre-
chez de la objetividad tipica aislada
y la insuficiencia de la apelacién al
uso del lenguaje, hicieron naufragar
la tesis formal. Esta situacién de
aparente sinsalida comenzé a su-
perarse con la aparicién de la doctri-
na del dominio del hecho, que es la
que prevalece’ en la jurisprudencia
espafnola y colombiana.

El desarrollo de la dogmdtica juri-
dica no podia quedarse en los plan-
teamientos de causacién o de ejecu-
cién; sin desconocer totalmente es-
tas formulaciones, surge otra teorfa
cuyo contenido entronca con el
concepto de accién. Como afirma
Gallas®, “la distincién entre autoria
y participacién, no hay que partir
de principios penales que describen
procesos causales, donde se determi-
na una serie de responsables en aten-

cién a una relacién de causalidad,
sino que debe hacerse sobre la base
de una unidad de sentido final-
causal”.

Lo importante en la nueva doctrina
no es quién causa el hecho o quién
ejecuta la accién tipica, sino quién
domina la ejecucién de ésta. Lo difi-
cil del nuevo criterio radica precisa-
mente en el manejo del mismo, que
de no fundamentarse adecuada-
mente puede llevar a equivocos no
deseados, de manera que lleguen a
convertirse los hechos de participa-
cién en hechos de autoria o vice-
versa’, como era una de las objecio-
nes de las teorfas subjetivas.

La teoria del dominio del hecho fue
enunciada por Welzel en un trabajo
de afio 1939° donde sienta las bases
de lo que serfa su teorfa derivada de
un concepto final de accién. Para
este autor lo decisivo es la realidad
objetiva de que el hecho es realmen-
te la obra del autor. “Esta realidad
objetiva depende en efecto de mo-
mentos subjetivos, en concreto del
dominio final del hecho, que sin
embargo es mds que puramente
subjetivo. Es la sencilla realidad, que
caracteriza la peculiaridad del actuar
humano como realizacién de la vo-
luntad, de que el hombre puede po-
ner en marcha, de un modo dirigido
segtin un fin que se propone, la con-
figuracién del futuro (del acontecer
causal). Esta configuracién, que ha
realizado de un modo dirigido
segtn la finalidad de su voluntad,

3 Welzel. Hans. Derecho Penal Aleman. Parte General. 12a ed. Traducido por Juan Bustos Ramirez y Sergio Yanez. Chile. 1969. Pag.
125. Maurach, Reinhart. Tratado de Derecho Penal. Il. Traducido por Cérdoba Roda. Barcelona, 1962. Pag. 628. Jescheck, Hans-Heinrich.
Tratado de Derecho Penal. Parte General. Traduccién y adiciones al derecho espafiol por Mir Puig y Mufioz C., Volumen segundo. Barcelona,
Bosch. Pag. 529. Roxin, Claus. Taterschaft und Tatherrschaft. Hamburg, 1963, y, 2a ed, Hamburg 1967. Bockelmann, Paul. Relaciones entre
autoria y participacion. Buenos Aires. Traducido por Carlos Fontan, 1960.

4 Gallas, Wilhelm. Beitrage zur Verbrechenslehre. Berlin. 1968. Pag. 85.

5 Hernandez Plasencia, José Ulises. La autoria mediata en Derecho Penal. 1996. Pag. 27

6 Welzel, Hans. Derecho Penal Aleman. Parte General. 122. ed. 1969. 1939. Pag. 491 y ss.



le pertenece especificamente como
obra propia. En ello es indiferente
si él ha realizado este hecho para si
o para otro, en interés propio o aje-
no; si éste es la realizacién, con con-
ciencia del fin, de la resolucién de
su voluntad, es su hecho™. Asi, el
criterio esencial del dominio del
hecho para Welzel no es una vaga
voluntad de autor, sino el verdadero
dominio final del hecho.

Para Welzel autor es s6lo aquél que,
“mediante la direccién consciente y
final del curso causal hacia el resul-
tado tipico, es sefior sobre la realiza-
cién del tipo™®. Esto es un argumen-
to mds concreto que “autor finalista
es sefior sobre su decisién y la ejecu-
cién, y por ello senor sobre ‘su’
hecho™. Sin embargo, en el caso de
la participacién “el inductor sugiere
el hecho ajeno y el cémplice lo apoya,
pero el dominio final sobre él, el
dominio sobre la decisién y su
ejecucién real, sélo lo tiene el autor”",
basado en un concepto personal del
injusto. La complicidad consiste en
la “ejecucién de acciones de ayuda
sin participar en la decisién ni en el

dominio final del hecho™"'.

Como una diferencia frente a otros
planteamientos, la teorfa del domi-
nio del hecho opera directamente
sobre la teorfa de lo injusto, donde
el tipo y sus limites son decisivos
para la determinacién del concepto
de autor. Esta teoria responde a un
reflejo de la teorfa final de la accién
que debe proyectarse sobre las accio-

7 Welzel, Hans
8 Welzel. Hans
9 Welzel. Hans
10 Welzel. Hans
1 Welzel. Hans

. Derecho Penal Aleman. Parte General. Cit. Pag. 538y ss.
. Derecho Penal Aleman Cit. Pag. 99

. Derecho... Cit. Pag. 98

. Derecho... Cit. Pag. 100.

. Derecho... Cit. Pag. 90

nes tal y como configura el legis-
lador en los tipos penales.

De diversa manera los autores han
venido configurando la teorfa del
dominio del hecho: Maurach' “do-
minio del acto es el doloso tener las
riendas del acontecimiento tipico. El
dominio del hecho lo tiene el coope-
rador que se encuentra en la situacién
real, por él percibida, de dejar, correr,
detener o interrumpir, por su com-
portamiento, la realizacién del tipo”.
Cérdoba Roa, que sigue de cerca a
Maurach y defensor de la teorfa del
dominio del hecho como derivada del
concepto finalista de accién, destaca
la necesidad de circunscribir el dmbito
de quienes son realmente autores de
entre los que la ley considera tales. Tal
circunscripcién del émbito de la auto-
rfa tiene lugar en un plano “éntico,
prejuridico”, mediante una “averi-
guacién del dmbito del concepto ma-
terial de autor, derivado directamente
del de accién””. En consecuencia
sostiene “que si bien todos aquellos
que toman parte directa en la ejecu-
cién del hecho son autores, los que
fuerzan o inducen tan s6lo serdn cuan-
do la fuerza o la induccién alcance el
grado de la autorfa mediata”. Sobre
estas formulaciones, en primer lugar,
se ha dicho que el poder de inte-
rrumpir no sélo lo tiene el autor
sino en ciertos casos lo puede tener
un participe. Ejemplo, el cémplice
o inductor que arrepentido da cuen-
ta a la policia para evitar la inicia-
cién o terminacién del hecho
delictivo.

12 Maurach, R. Derecho Penal. Parte General. Vol. 2: Formas de aparicién del delito y las consecuencias juridicas del hecho. Traduccion de
la 7a ediciéon alemana por Jorge Bofill Genzsch, 1995. P
13 Cordoba Roa. Notas al Tratado de Derecho Penal de Reinhart Maurach. Tomo | y II, 1962. Pag. 315.
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En segundo lugar, la delimitacién de
la autorfa recurre a un doble crite-
rio: realizacién de una caracteristica
del tipo y el objetivo dominio del
acto. Aparece la autorfa como un
problema de accién y también sigue
siendo un problema de tipo. Intro-
duciendo un dualismo dificil de
resolver. De modo que para delimitar
quién es autor y quién participe es
preciso atender a la accién, pero a la
accién como realizacién del tipo, y
al tipo, pero no en su simple dimen-
sién descriptiva, sino como tipo de
injusto. Del sentido que quepa atri-
buir al tipo y a su realizacién habrd,
necesariamente, de extraer el criterio
delimitador de la autorfa. Y parece
claro que el tipo y su realizacién no
pueden entenderse en dos sentidos,
uno formal y otro material*.

Para Gallas" “la autorfa significa la
relacién del agente a un proceso de
acontecimiento y al resultado de
éste, que hace aparecer al aconteci-
miento total como su hecho y el re-
sultado como su obra”. Esta relacién
se presenta cuando el sujeto, me-
diante la colocacién de los medios
apropiados, tiene el hecho “en sus
manos, domina el proceso hasta el
resultado, tanto si él mismo inter-
viene directamente como si se sirve
de otro como mero instrumento’.

14

Jakobs'® distingue entre el dominio
del hecho formal (realizacién de la
accion tipica), el dominio del hecho
material como dominio de la deci-
sién (dominando el hecho median-
te la decisidn de si se realiza o no) y
dominio del hecho material como
dominio de la configuracién. El
dominio del hecho hace referencia
al momento de la ejecucidn, pues,
sila aportacién se produce mientras
se prepara el hecho estarfamos ante
la participacién.

En la doctrina espafiola la teorfa del
dominio ha sido objeto de prolijo
estudio. Para Cérdoba'’, Quinta-
no'®y Gimbernat" la teorfa del do-
minio del hecho logra explicar y
fundamentar la autoria mediata;
Para Mir*’, Bustos®', autor es el que
tiene el poder sobre la realizacién
del hecho que describe el tipo penal
respectivo; para Benitez” teorfa del
dominio del hecho comprende el
tener en la mano dolosamente la
complementacién de la descripcién
tipica; para Lépez Barja®, Mufioz
Conde™, es autor quien domina
finalmente la realizacién del delito,
esto es quien decide el si y el cémo
de su realizacién. Uno de los prime-
ros defensores de esta teorfa, prime-
roen Argentinazs, luego en Espaﬁa26
es el profesor Bacigalupo: para él,

Vives Anton, T.- Libertad de prensa y Responsabilidad Criminal. Madrid, Instituto de Criminologia Universidad Complutense, 1977. Pag. 147.

5 Gallas. Deutsche Beitrage, 1957. Pag. 65.

16 Jakobs, Gunther. Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y Teoria de la imputacién. Traduccion por Joaquin Cuello y José Luis
Serrano. Madrid, Marcial Pons, 1995. Pag. 605.

17 Cérdoba Roa, Juan. Notas al Tratado de Derecho Penal. Pag. 309.

18 Quintano Ripolles, Antonio. Comentarios al Cédigo Penal, Madrid, 22. Ed. 1963. Pag. 235.

19 Gimbernat Ordeig, Enrique. Autor ...Cit., 1966. Pag. 127.

20 Mir Puig, Santiago. Derecho Penal. Parte General. Cit., Pag. 345. Plantea una version en la teoria del dominio del hecho, de la pertenencia
del hecho.

21 Bustos Ramirez, Juan. Manual de Derecho Penal. Parte General. 1989. Pag. 331.

22 Gomez Benitez, José Manuel. Teoria Juridica del Delito. Cit., 1984. Pag. 420.

23 | 6pez Barja de Quiroga, Jacobo. Autoria y participacion. Madrid, Akal, 1996. Pag. 30 y ss.

24 Mufioz Conde, Francisco y Garcia Aran. Derecho Penal. Parte General. Valencia, 1995.Pag. 451.

25 Bacigalupo, Enrique. La Nocién de Autor en el Derecho Penal. Buenos Aires, Abelo-Perrot, 1965. 45 y ss. ‘El concepto de dominio del
acto, en efecto, ha sido expresado por autores que han partido de distintos conceptos de acciéon y en consecuencia no hay completa
coincidencia en las determinaciones de aquél. Mientras los autores finalistas conciben el dominio del acto como una caracteristica objetiva,
para los representantes de la teoria causal, ésta debe ser una caracteristica subjetiva que a al vez permita cefiir el concepto de autor y
separarlo del de participes’.

26 Bacigalupo, Enrique. Principios de Derecho Penal. Pag. 215.



“autor es quien tiene el dominio fi-
nal del suceso, mientras los partici-
pes por su parte carecen de tal domi-
nio””. Aclarando que junto al do-
minio del hecho entran en conside-
racién como especiales elementos
de la autoria los elementos subjeti-
vos personales de la autoria y los
elementos objetivos (por ejemplo la
calidad de funcionario).

1.1 Naturaleza juridica
de la teoria del dominio

del hecho

La teorfa del dominio del hecho,
para algunos autores encuentra una
afinidad con las teorfas subjetivas.
Toda vez que el dominio suponia
una direccién consciente del curso
causal y una voluntad de realizacién
del tipo. Hoy, la discusién se dirige
al sentido contrario, donde se inten-
ta superar el matiz subjetivo que en
principio se le atribufa a la teorfa

del dominio del hecho.

La relacién que se da entre el autor y
el dominio puede definirse como
subjetiva, sl se precisa una concien-
cia o voluntad de dominio en el su-
jeto con respecto al hecho que reali-
za; puede ser objetiva, si el dominio
del hecho deriva directamente de lo
que hace el sujeto con independen-
cia de que sea consciente o no de su
dominio sobre el hecho tipico o de
su voluntad de determinarlo; otro
criterio es el de considerar la teorfa
del dominio como objetiva-subjetiva
o mixta, si no s6lo hay que dominar

27
28
29
30

Bacigalupo, Enrique. Principios... Cit., Pag. 211.
Hernandez Plasencia, José Ulises. La autoria mediata en Derecho Penal. Granada, Comares, 1996. Pag. 75.
Welzel, Hans. Derecho Penal Aleman. Parte General. Cit., 1969. Pag. 145.
Gimbernat Ordeig, Enrique. Autor ...Cit., 1966. Pag. 124. Para este autor la teoria del dominio del hecho no es subjetiva, ni objetivo-

subjetiva. Se inclina por una criterio objetivo.

31

Welzel. Studien zum System des Strafrechts. ZStW 58. Pag. 539.

el hecho desde el punto de vista
fdctico, sino que es preciso también
conocer que se tiene el dominio™.

1.1.1 Criterio subjetivo

A la formulacién del dominio de
Welzel se le ha considerado por par-
te de un sector de la doctrina, como
continuadora de la teorfa subjetiva
de la participacién, cuando afirma
que “sefior sobre del hecho es quien
lo realiza en forma final, en razén
de su decisién volitiva. La configu-
racién del hecho mediante la volun-
tad de realizacién que dirige en for-
ma planificada convierte al autor en
sefior del hecho. Por ello, la volun-
tad final de realizacién (el dolo de
tipo) es el momento general del do-
minio del hecho””. De esta afirma-
cién se deduce por algunos la vincu-
lacién con las bases de la teoria
subjetiva. Es decir, la presencia ne-
cesaria de una actitud psiquica en
el autor para configurar el acto tipi-
co, convierte asf al dominio del he-
cho esencialmente en una férmula
subjetiva para determinar quién es
autor de un hecho punible.

Para Gimbernat™, quien considera
que la teorfa del dominio es obje-
tiva, encuentra la conexién entre
dominio del hecho y las teorfas sub-
jetivas. En la expresién de Welzel®!
“...el inductor incita el hecho ajeno
y el cémplice lo apoya. Pero el do-
minio final sobre el hecho, el domi-
nio sobre la decisién y su ejecucién
real lo tiene el autor”.
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Pero, para efectos de determinar si
la teorfa del dominio es subjetiva,
es necesario precisar qué se entiende
por tal concepto. Generalmente se
habla de teorias subjetivas para
identificar aquellas que exigen en el
sujeto especial disposicién de su
voluntad o en el 4dnimo respecto a
su propia intervencion, animus auc-
toris para ser autor, animus socii para
ser participe. Donde el cémplice
somete su voluntad a la del autor,
quien decide si el hecho llega o no
a realizarse.

Para la mayoria de los partidarios
de la teoria del dominio del hecho,
cuando se refieren al elemento sub-
jetivo del mismo, lo relacionan con
la finalidad o sea con el dolo, natu-
ralmente no con el dolo entendido
como conocer y querer la produc-
cién de un resultado o una activi-
dad, que también concurre en los
participes, sino con el dolo enten-
dido como voluntad consciente de
realizar concretamente aquello que
objetivamente fundamente el domi-
nio del hecho. En ocasiones se exige,
como lo establece Roxin, un “cono-
cimiento fundamentador del domi-
nio”, esto es que “el autor debe...
conocer las circunstancias del he-
cho, y ademds debe ser consciente
de las circunstancias ficticas que
fundamentan su dominio sobre el
acontecimiento’, es decir, se presen-
ta finalidad y conciencia.

Se exija finalidad o se exija concien-
cia, lo que estd claro es que ello nada
tiene que ver con la posicién interna
del sujeto respecto a su forma de
intervencidn en el hecho, nada tiene

32 Dijaz y Garcia Conlledo, Miguel. La Autoria en Derecho Penal. Pag. 570
33 Roxin, Claus. Teoria del tipo penal. Tipos abiertos y elementos del deber juridico. Depalma. Traducciéon Enrique Bacigalupo. Buenos

Aires. 1979. Pag. 114 y ss.

que ver con querer el hecho como
propio o ajeno; con tener voluntad
preponderante o no, con actuar en
interés propio o ajeno, en este sen-
tido, la teorfa del dominio del hecho
es subjetiva®. Es de tener en cuenta
que la referencia al dmbito subjetivo
en la teorfa del dominio del hecho
es de tipo cognoscitivo, no es el de
querer (voluntad), sino de saber
(conciencia)®.

La condicién de autor no se adquie-
re psiquicamente, no reside en la
mente, en el sentimiento de un suje-
to respecto del hecho en el que
interviene. Se puede decir, entonces,
que lo subjetivo en la autorfa y en
la participacién, en concreto, en el
dominio del hecho, no se identifica
con el animus auctoris o socii del
sujeto, tal como exigfan las teorfas
subjetivas. Cuando las teorias subje-
tivas hacfan referencia al elemento
subjetivo no era de naturaleza cog-
noscitiva, no era la exigencia que el
interviniente conociera que estd eje-
cutando una accién de autoria; lo
que se exigfa en estas teorfas era un
elemento volitivo, en el sentido de
que el sujeto se atribuyera personal-
mente el hecho, que lo quiere como
propio y no ajeno.

De que el dominio del hecho de-
penda en parte, no de la actitud del
sujeto frente al hecho, sino del co-
nocimiento que tiene el intervinien-
te sobre el control del hecho, no
puede extraerse la conclusién de que
sea una teorfa esencialmente subje-
tiva, porque lo objetivo, en todo ca-
so, debe ser presupuesto de cualquier
exigencia subjetiva, en el sentido de



que hay subjetividad cuando por lo
menos existe una relacién objetiva
entre el hecho real y el sujeto. De
otra parte, casi todas las teorfas sub-
jetivas partian de que toda contri-
bucién objetiva al hecho tenfan el
mismo valor porque operaban con
criterios causales. De lo anterior
creo que se da un equilibrio de lo
subjetivo con respecto a lo objetivo,
ya que la teorfa del dominio del
hecho no parte de lo puramente
volitivo, de lo cognoscitivo.

1.1.2 Criterio objetivo

Para otro sector de la doctrina lo que
caracteriza el dominio del hecho es
la conducta material que realiza el
sujeto en la ejecucién del hecho
tipico, sin descartar que para que el
interviniente tenga la autorfa es ne-
cesario que actie con conciencia
(dolo), que estd dominando el
hecho, pero el dolo no es algo que
pertenezca al dominio sino al tipo
del delito™. Se diferencia entre
dominio fdctico y dolo de cuya
unién resulta el dominio final del
hecho™. Corroborindose este plan-
teamiento al estimarse que la
finalidad del interviniente en el
delito no puede diferenciar al autor
del participe, puesto que ambos
actdan de modo final™®. Se reconoce
que el dnico elemento subjetivo
imprescindible para el dominio del
hecho es el dolo, pues, de no ser asf,
el dolo y el dominio (objetivo) del
hecho no fundamentarfan la autoria
de un delito.

34
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37
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39

Munoz Conde, Francisco. Teoria Juridica del Delito. Valencia, 1989. Pag. 177.

Hernandez Plasencia, José Ulises. La autoria... Cit., Pag. 67.
Gallas. Beitrage zur Verbrechanslehre. Berlin, 1968. Pag. 137.
Gimbernat. Autor... Cit., Pag. 126.

Welzel. Cit., Pag. 108.

Desde este punto de vista, la doc-
trina del dominio del hecho es obje-
tiva, en el sentido de que no interesa
el dnimo o intencién que media en
el sujeto para determinar si tenfa o
no el dominio en cuestidén; lo que
interesa es establecer concretamente
si en la materialidad lo tenfa y, al
mismo tiempo, si sabfa también que
lo tenfa. Como lo sefiala Gimber-
nat, “La doctrina del dominio del
hecho es totalmente objetiva... El
que tiene el dominio del hecho ya
puede actuar con la voluntad que
le dé la gana: el dominio del hecho
lo seguird teniendo. Y el que no es
titular del dominio del hecho, aun-
que se ponga como se ponga, aun-
que tenga la voluntad de autor, aun-
que quiera el hecho como propio,
no por ello entra en posesién del
dominio que antes no tenfa””’. En
esto hace énfasis Welzel, que insiste
en que “el concepto de autor aqui
definido es objetivo, en el sentido
de que vincula la autoria a la pose-
sién real del dominio del hecho™.
A lo que agrega Maurach® que pre-
cisamente esa objetividad del con-
cepto, el dominio del hecho no pue-
de convertirse en una nocién vacia,
como la de “querer el hecho como
propio”, ya que aquélla se sustenta
en la real concurrencia de las
particulares aportaciones al suceso
como fenémeno objetivo.

La aceptacién de que lo fundamen-
tal para la autoria es la existencia del
dominio objetivo del hecho, no sig-
nifica ignorar que la existencia o no

Maurach, R. Cit., t.Il. Pag. 342. “El elemento objetivo de la autoria consiste en el tener-en-las-manos el curso del acontecer tipico, en la
posibilidad factica de dirigir en todo momento la configuracion tipica”.
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de dolo puede tener trascendencia.
Asi, para Diaz y Garcia “el que el
sujeto sepa 0 No sepa es por tanto
algo secundario para determinar
quién es autor; lo fundamental es lo
que el sujeto haga™. Pero su posi-
cién, como la de su maestro Luzdén
Pena, llega al extremo de objetivizar
la teorfa del dominio del hecho que
rompe con el criterio mantenido por
la doctrina, de que el dominio del
hecho no es viable para determinar la
autorfa en los delitos imprudentes®.
De esta manera para Luzén Pefia®
en los delitos imprudentes existe —
también en los delitos dolosos- un
dominio objetivo o control objetivo
del hecho, que concurrird con in-
dependencia de la voluntad del agen-
te si la conducta estd objetivamente
en condiciones de dominar, contro-
lar o determinar el curso de los acon-
tecimientos hacia el resultado...”. Esa
objetiva determinacién es, pues, el
presupuesto ineludible para explicar
la autoria tanto en los delitos dolosos
como en los imprudentes. Si a la
determinacién objetiva se le afiade
la voluntad consciente del autor de
dirigir o configurar finalmente el
curso causal, estaremos ante el delito
doloso; si no concurre el dolo y sélo
se da infraccién del cuidado debido,
estaremos ante el delito imprudente.

En nuestro criterio, la sola conside-
racién de la aportacién objetiva al
hecho no es suficiente para deter-
minar objetividad en el dominio del
hecho. En el ejemplo de la enfer-
mera que sin sospechar nada, y por
indicacién del médico, conocedor

de la situacién, inyecta a un pacien-
te un veneno, no es posible conside-
rar que la enfermera en su situacién
tiene el s y el cémo del hecho de la
muerte. Sélo si se concibe la actua-
cién de las personas humanas como
meros procesos causales, sujetos
tnicamente a leyes fisico-naturales,
podria llegarse a esa conclusién. Si
el resultado pasa por sus manos, por
su accién, es un eslabén mds del
curso causal, pero no es la enfermera
quien decide que se mate al pacien-
te, ni decide con qué medios, ni a
qué sujeto; si remplazdramos a la
mujer en el ejemplo por un objeto
mecdnico que pudiera inyectar al
paciente, tendriamos que decir que
la determinacién objetiva del hecho
la tiene el instrumento mecdnico.

En consecuencia, la autoria, aunque
es un elemento objetivo, no puede
hacerse depender sélo de quien eje-
cuta materialmente la parte objetiva
de los tipos penales, sino de todos
los elementos, incluidos los subje-
tivos. En el ejemplo de la enfermera
no es ella quien infringe la norma
penal, pues esta prohibe las acciones
dolosas o imprudentes, y no cual-
quier accién objetivamente peligro-
sa o lesiva al bien juridico. Precisa-
mente ante estas situaciones y para
evitar la impunidad del sujeto de
atrds, entre otras razones, ha surgido
en la doctrina la autorfa mediata.

1.1.3 Criterio mixto

En la actualidad, un sector mayori-
tario® de la doctrina le atribuye a la

40 Diaz y Garcia Conlledo, Miguel. La Autoria... Cit., Pag. 580

41 Hernandez Plasencia. La autoria mediata. Cit., Pag. 76.

42 Luzodn Pefia. La determinacion objetiva del hecho. Observaciones sobre la autoria en delitos dolosos e imprudentes de resultado. ADPCP,
1989. Pag. 893.

43 Roxin, Claus. Autoria y dominio del hecho en Derecho penal. Cit. Pag. 317; Otto. Grundkurs. Pag. 260; Hegler. Mittelbare Taterschaft.
Pag. 172; Cerezo Mir, J La Polémica en torno al concepto finalista de autor en la ciencia del Derecho Penal Espafiol. Anuario, tomo 28, # 1.
Madrid, Ministerio de Justicia, 1975. Pag. 167; Mir Puig, Santiago. Derecho Penal. Parte General. Barcelona, PPU, 1995. Pag. 394.



teorfa del dominio del hecho un
cardcter objetivo-subjetivo, donde
se combinan tanto elementos obje-
tivo como subjetivos.

Para Jescheck®, ni una teorfa obje-
tiva ni subjetiva pura, son suficien-
tes para fundamentar en forma pre-
cisa la esencia de la autorfa, y al mis-
mo tiempo permite delimitar la
autorfa de la participacién. Para este
autor, la teorfa del dominio del
hecho logra sintetizar ambas tesis
doctrinales (objetiva-subjetiva) ya
que cada una caracteriza correcta-
mente un lado del problema, pero
que aisladamente estudiadas desvir-
tdan el sentido en su totalidad. De
esta manera, la voluntad de condi-
cién resulta decisiva no solo para
determinar la autorfa, sino también
la importancia material del aporte
que cada interviniente asume en el
hecho. Por lo anterior, afirma
Jescheck, “sélo puede ser autor
quien, en atencién a la importancia
de su aportacién objetiva, contribu-
ya a dominar el curso del hecho™®.

En efecto, el dominio del hecho
cobra relieve cuando al control ma-
terial de la situacién tipica se le afa-
de el conocimiento sobre esa situa-
cién de control. No basta dnica-
mente, con controlar objetivamente
el hecho para afirmar que existe

dominio del hecho ni, por supuesto,
la creencia de que se domina un
hecho, como criterio de autorfa; se
necesita un elemento que identifi-
que el proceso causal externo con
la voluntad consciente del sujeto
que lo impulsa, y ese elemento no
lo cubre totalmente el dolo.

1.2 Teoria del domino
del hecho segiin
el planteamiento de Roxin

Claus Roxin es el autor alemdn que
ha dado una exposicién mds concreta
de la teorfa del dominio del hecho.
Su obra fundamental, Titerschaft
und Tatherrchaft®, obra traducida al
castellano con el titulo ‘Autoria y
Dominio del Hecho en Derecho
Penal’, estudia la autoria en toda clase
de delitos bajo dos principios.

1.2.1 El autor como figura central

Segtin Diaz y Garcfa®’, Roxin en su
busqueda por sintetizar los aspectos
ontolégicos y teleolégicos en una
férmula concreta, llega a la conclu-
sién de que “el autor es la figura cen-
tral del proceso de actuacién™®, y
€sto es un principio rector que no
constituye una descripcién de la
autoria en su contenido, sino sélo
es un criterio formal de un punto
de partida metodolégico.

44 Jescheck, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Traduccion y adiciones al derecho espafiol por Mir Puig y Mufioz C.,
Volumen segundo. Barcelona, Bosch. Pag. 905.

45 Jescheck, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal. Cit., Pag. 906.

46 Roxin, Claus. Autoria y dominio del Hecho en Derecho Penal. traducida por Joaquin Cuello y Luis Serrano. Marcial Pons, Madrid, 1998..
Quien mejor ha desarrollado el concepto finalista de autor, logrando ofrecer una fuerte critica a las teorias subjetivas de la autoria que
durante muchos afios venia manteniéndose en Alemania.

47 Diaz y Garcia Conlledo, Miguel. La Autoria... Cit., Pag. 583. Criticando este principio sostiene que la idea de la ‘figura central, no sirve
como punto de partida, ni siquiera como punto de parte metodolégico muy general que hay que concretar. Mas bien me parece que el punto
de partida correcto es otro: determinar qué concepto de autor recoge la ley, si uno unitario o uno restrictivo y, cuando ello no sea claro, cual
es el mas conveniente; con ello habremos descubierto por qué la ley 8 o la interpretacion de la ley en este sentido, cuando quepan varias,
sigue un concepto restrictivo de autor; en mi opinién ello se debe a que se valora el concepto restrictivo de autor como algo que permite un
mejor recorte de lo tipico y produce seguridad juridica (ventajas con caracter constitucional); desde esta premisa, que debe ser el eje central,
la idea rectora, el principio general que guie la busqueda de criterios diferenciadores de la autoria y la participacion, ya quiza si podremos
afirmar que autor es la figura central de la descripcion tipica, aquel a quien se dirige directamente la prohibicién o mandato contenido en la
norma penal primaria de los tipos de la parte especial’.

48 Roxin, Claus. Autoria y dominio del Hecho en Derecho Penal. Cit. Pag. 25.
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Desde un punto de vista prejuridico,
el concepto de figura central significa
acudir a una representacién pldstica
existente en la conciencia colectiva,
en donde el autor directo, autor me-
diato y el coautor son la figura central
del acontecimiento; el inductor y
cémplice estdn al margen de los prin-
cipales. “...si es que se puede hablar
de algtin modo de una esencia de la
participacién preexistente, ésta con-
siste en este apoyo de participe en la
figura central del autor™®.

Este principio responde a una con-
sideracién valorativa y ontolégica de
las formas de intervencién en el de-
lito, que pretende delimitar el lugar
que ocupan el autor directo, media-
to y el coautor en relacién con los
participes. En relacién con el autor-
participe, es claro que el autor es la
figura central del acontecimiento
punible. Pero con respecto de los
casos del autor mediato, la situacién
cambia, pues este no deriva su posi-
cién como figura central del aconte-
cimiento tipico; es precisamente del
instrumento de que se sirve este
autor que ejecuta el hecho y frente
a la conciencia colectiva es el res-
ponsable de la actuacién.

En consecuencia, dada la instru-
mentalizacién que vincula al sujeto
de atrds con el instrumento, no po-
demos atribuirles a ambos la condi-
cién de figuras centrales de los deli-
tos, si se parte del criterio material
del dominio del hecho, porque aun-
que los dos sujetos dominen el he-
cho, un dominio posibilita el otro.
Por tanto, la idea de la figura central

49
50
51
52

Roxin, Claus. Autoria y dominio... Cit. Pag. 26.

Hernandez Plasencia, José Ulises. La autoria... Cit., Pag. 36.
Roxin, Claus. Autoria y dominio del Hecho en Derecho Penal. Cit Pag. 108-126.

Roxin, Claus. Autoria y dominio del Hecho en Derecho Penal. Cit. Pag. 122. Este autor ha demostrado que el dominio del hecho no

del acontecimiento tipico juega un

rol exclusivamente en la relacién
Ve . 0

autor-participe’’.

1.2.2 El dominio del hecho como
concepto abierto

Como indica Roxin’', el concepto
que determine quién es autor, en
este caso el dominio del hecho, no
puede ser un criterio indeterminado
que no dé al menos ciertas pautas
para la solucién de casos dudosos;
tampoco un concepto fijo, en el sen-
tido de que se trate de una defini-
cién que por un acto de subsuncién
objetiva, pueda extraerse deductiva-
mente la solucién de todos los casos
concretos. Debe buscarse un punto
medio dotando al concepto de do-
minio del hecho de un contenido
material, que tenga en cuenta los
diferentes fenémenos de participa-
cién que se presentan en la vida real,
pero a su vez encontrando un hilo
conductor comdn, un principio ge-
neral que permita juzgar la correc-
cién de la solucién al caso concreto.

Lo anterior se consigue, no con una
definicién exacta o un concepto
indeterminado, sino con una ‘des-
cripcién’ que delimite claramente
constelaciones tipicas de casos y
permita con ello un enjuiciamiento
general, que, sin llegar a una preci-
sién total, deje al encargado de
aplicar el Derecho un cierto margen
de maniobra en la solucién del caso
concreto, pero teniendo un princi-
pio regulativo o indicador de la direc-
cién por seguir. Esto es lo que Roxin
denomina ‘concepto abierto™”.

puede caracterizarse a través de conceptos totalmente definidos, ni mediante una definicion rigida; pertenece por el contrario a los conceptos
abiertos, en los que en lugar de una concrecion de conceptos da lugar a una descripcién.



Asi mismo, comenta el profesor Baci-
galupo™ que el dominio del hecho no
es un concepto de limites fijos sino
que admite ser descrito. El concepto
abierto es un principio regulativo. Este
asume su concreta funcién cuando la
descripcidn es insuficiente a causa de
la gran variedad de posibilidades que

el hecho ofrece™.

Roxin aplica el método del concep-
to abierto del dominio del hecho
estudiando las distintas formas de
autorfa —directa, mediata y coauto-
ria- para determinar en cada una de
ellas cémo juega en el concepto de
dominio del hecho, esto es, dedu-
ciendo de la manera como se produ-
ce el acontecimiento en las distintas
formas de aparicién del fenémeno
participativo y tomando de ello a
su vez los principios generales que
permiten aproximarse a una solu-
cién de los casos mds dificiles.

Para Herndndez’’, Roxin no es rigu-
rosamente fiel al criterio del concep-
to abierto con respecto a la autorfa
mediata, cuando adopta como cri-
terio cerrado el principio de respon-
sabilidad para determinar la autorfa
mediata mediante coaccién, pues
no entra a valorar la instrumenta-
lizacién del ejecutor, incluso en el
caso de que al ejecutor le correspon-
da una responsabilidad atenuada,
conformdndose con la presuncién
legal; pero paradéjicamente, ésta no
le vale para fundamentar el dominio
del hecho a través del manejo de los
aparatos organizados de poder.

1.3 Formas del dominio

del hecho

En los delitos del dominio del
hecho, estima Roxin™®, se dan de tres
formas: como dominio de la accién,
como dominio de la voluntad y
como dominio funcional.

1.3.1 El dominio de la accion

El dominio de la accién comprende
la realizacién directa, de propia
mano del tipo doloso, esto es, la rea-
lizacién final de todos los elemen-
tos del tipo objetivo. Roxin, preci-
sando su planteamiento, afirma:
“Quien, sin estar coaccionado, y sin
depender de otro m4s alld de lo que
socialmente es habitual, realiza de
propia mano todos los elementos
del tipo es autor. Tiene en todos los
casos imaginables el dominio del
hecho. Se trata aqui del prototipo
de la autoria, de la expresién mds
patente de la figura central, ...No
se puede dominar un hecho de for-
ma mds clara que cuando uno mis-
mo lo hace; no se puede tener en
las manos nada de una forma mds
firme que a través de la actuacién
de propia mano”””.El legislador al
describir los diferentes tipos penales
caracteriza al autor individual; de
esta manera sélo quien cumple
todos los presupuestos del injusto
alli establecidos es autor y “lo es sin
excepciones, cuando los realiza”.

No obstante, hay que tener en cuen-
ta, con cardcter general, que no
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Bacigalupo. Principios de Derecho Penal. Cit., Pag. 215.

Bacigalupo. Principios de Derecho Penal. Cit., Pag. 216.

Hernandez Plasencia. La Autoria... Cit., Pag. 37.

Roxin, Claus. Autoria y dominio del Hecho en Derecho Penal. Cit Pag. 127

Roxin, Claus. Autoria y dominio del Hecho en Derecho Penal. Cit. 1984. Pag. 127; Sobre la autoria y participacion en el Derecho Penal,

en Problemas Actuales de las Ciencias Penales y la Filosofia del Derecho, en Homenaje al Profesor Luis Jiménez de Asua. Traduccion de
Enrique Bacigalupo. Buenos Aires, 1970. Pag. 61 El concepto de dominio de la accion, asi la ha llamado Roxin por corresponder con la
calidad propia de la accion que determina al ejecutor como autor.
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puede afirmarse que sea autor direc-
to todo aquel que realice algtin ele-
mento del tipo, si bien esto podria
ocurrir aparentemente en la tenta-
tiva del delito; en el delito de estafa,
si alguien, por virtud de un error
producido por un engafo, realiza
una disposicién patrimonial que le
perjudica a él o a un tercero, no por
ello debemos considerarlo autor de
una estafa, a pesar de que haya reali-
zado un elemento del tipo; otro
ejemplo seria el caso de quien toma
una cosa mueble ajena, en el hurto,
aunque haya realizado uno de sus
elementos tipicos.

Para determinar la autorfa no se pue-
de descuidar la perspectiva del hecho
tipico sobre el que se debe proyectar
en los delitos dolosos el dominio.
Para Herndndez, la autorfa no opera
como centro de imputacién de
acciones, ni siquiera de actos
ejecutivos tipicos, sino de hechos
tipicos, integrados por el conjunto
de los elementos que convierten la
lesién del bien juridico en tipica™.
Roxin considera que no es necesario
realizar todos los elementos del tipo,
para determinar la autorfa directa
que estamos haciendo referencia,
sino que donde la ley requiere varias
acciones basta con realizar una de
ellas; asi en el delito de hurto es autor
inmediato el que realiza el apodera-
miento o el que aplica la fuerza. En
este ejemplo, la realizacién parcial
fundamentarfa una coautorfa, pero
que el apoderamiento o la fuerza
constituyan autorfa no proviene slo
de la realizacién de propia mano del

tipo, sino también del acuerdo de
voluntades y darfa lugar a la
determinacién mejor de coautorfa
que una autorfa directa”.

En relacién con el instrumento en
la autoria mediata, cuando por
ejemplo, por falta de dolo, acttia ati-
picamente, o a veces los elementos
tipicos son realizados por la propia
victima del delito, en los casos de
participacién necesaria, no hay lu-
gar a la autorfa inmediata. Estos
cuestionamientos al concepto de
dominio de la accién dan lugar a
algunos problemas®. Asi algunos
autores deducen que de la teorfa del
dominio del hecho, por el cardcter
material de la misma que no siem-
pre quien de modo inmediato, de
propia mano, realiza la accidn tipica
y cumple los restantes requisitos
objetivos y subjetivos del tipo, tiene
el dominio del hecho; el caso del
agente que dolosamente realiza la
accién tipica, que sin embargo,
actda sin culpabilidad y es utilizado
por un sujeto que actda detrds, es
quien tiene realmente del dominio
el hecho. Estos autores no niegan
que ejecutor inmediato sea autor,
sino que dicen que lo es, porque la
ley obliga a que lo sea, en la posicién
del criterio material del dominio del
hecho que debe combinar con as-
pectos formales o que es autor quien
realiza la accién tipica, aunque no
domine el hecho.

Otra situacién cuestionable es la
posicién segin la cual se considera
fundamento del dominio del hecho

58 Hernandez Plasencia. La Autoria... Cit., Pag. 35

59 Gomez Benitez, José Manuel. Teoria Juridica del Delito. Cit., 1984. Pag. 98. La coautoria sélo existe cuando varios realizan el hecho
conjuntamente y de comun acuerdo, pero ninguno de ellos realiza por si solo todos los elementos del tipo. Pero, cuando varios intervinientes
realizan todos los elementos del tipo, seria conveniente aludir a una co-ejecucion o a un co-dominio de la accién, pero no a una coautoria.
60 Djaz y Garcia Conlledo, Miguel. La Autoria... Cit., Pag. 633. Plantea dos situaciones referentes a la realizacion inmediata de todos los
elementos del tipo por un sujeto como dominio del hecho y la situacién del dominio del hecho, autoria y actuacion de propia mano.



y, por tanto, de la autoria, la actua-
cién de propia mano de un sujeto
que es el tnico interviniente, dedu-
ciendo que ese sujeto aunque inter-
vengan otros seguird siendo el autor,
donde se da a entender que en la
actuacién individual de propia ma-
no es obviamente autorfa (supone
dominio del hecho) porque el legis-
lador, en sus tipos, al que mds direc-
tamente se refiere es precisamente
a este interviniente. Desde este pun-
to de vista Luzén Pefa sostiene que
“en los delitos puramente resulta-
tivos el criterio de la intervencién
de propia mano no es decisivo. De-
cisiva es mds bien la completa eje-
cucién o realizacién del tipo, pero
cuando existe la misma es precisa-
mente la cuestién critica, que hay
que solucionar, y para ello no sirve
de ayuda la caracteristica de propia
mano”®. Se plantean algunos ejem-
plos en que la intervencién de pro-
pia mano en el curso del suceso y
sin embargo, no hay autorfa: a) el
sujeto que actua solo y de propia
mano y sin embargo no es autor. El
sujeto que contempla el inicio de
un incendio causado por un fend-
meno natural (rayo, un corto circuito
eléctrico) y en vez de apagarlo abre
las puertas para que el fuego se pro-
pague rdpidamente. Es dudoso en
el ejemplo la autorfa del dnico ac-
tuante, pues la determinacién obje-
tiva y positiva del hecho correspon-
dié a un fenémeno natural. b) el
sujeto que interviene de propia ma-
no, junto a otro, y sin embargo, no
es autor, en los casos de complicidad.

61
62

Derecho. Cit., 1970, pag. 62.
63 Gomez Benitez, José Manuel. Teoria Juridica del Delito. Cit., Pag. 135.

1.3.3 Dominio de la voluntad

El tema de la autorfa mediata serd
objeto de tratamiento en el capitulo
siguiente del presente trabajo. De
momento nos referiremos en térmi-
nos generales para ubicar el proble-
ma en la temdtica de la dogmdtica
penal.

La autorfa mediata se caracteriza,
segtin Roxin®, como dominio de la
voluntad. Es la posibilidad de que
alguien realice el tipo penal, pero
no de propia mano, sino mediante
otra interpuesta persona que le sirve
de instrumento para sus fines y que
no puede oponer resistencia a la
voluntad dominante del hecho del
otro, que es el autor mediato.

El autor mediato es el que realiza el
tipo penal, aunque no lo ejecuta
directamente, sino que para la eje-
cucién se sirve de otra persona que
actia como instrumento de su vo-
luntad. “El término instrumento de
su voluntad, hay que entenderlo —
indica Gémez Benitez- en sentido
estricto, es decir, que la ejecucién
directa aparezca como obra del
hombre de atrds o autor mediato”

En los delitos dolosos comunes sélo
puede ser instrumento, por tanto,
quien en s{ mismo no es un autor
plenamente responsable, salvo los
que actdan como instrumento eje-
cutor en el seno de aparatos organi-
zados de poder. Como consecuencia
de ese dominio de la voluntad el

Luzoén Pefa. Anuario de Derecho Penal y Ciencia Penales. ADP. 1989, Pags. 911 y ss.
Roxin, Claus. Sobre la autoria y participacion en el Derecho Penal, en Problemas Actuales de las Ciencias Penales y la Filosofia del

Informes de Investigacion
Grupo: Derecho Penal

-
(=]
©

905 de Saberes

INVESTIGACIONES | EN DERECHO \, Y CIENCIAS SOCIALES.

Diilo



Informes de Investigacion
Grupo: Derecho Penal

-
-
(=]

gos.de Saperes

INVESTIGACIONES | EN DERECHO \, Y CIENCIAS SOCIALES

Diilo

autor mediato realiza el tipo penal,
aunque no de ejecucién directa ma-
terial del mismo. Lo que significa que
el instrumento quede impune,
porque no puede imputdrsele a él la
realizacién de la conducta descrita en
el tipo penal, ni tampoco puede afir-
marse su participacién en el mismo.

Para Roxin el dominio de la accién
estard siempre en el que realice los
elementos del tipo, a pesar de que
otra persona ostente un dominio su-
perior sobre el acontecimiento que
aquél mismo realiza de propia ma-
no. La superposicién de diversos
grados de dominio sobre un mismo
acontecimiento posibilita conside-
rarles a ambos autores, aunque con
un distinto fundamento del domi-
nio*. Esto ocurre, segtin Roxin,
aunque no siempre, en la autorfa
mediata, en la que el instrumento
tiene el dominio de la accién pero
es el sujeto de atrds quien tiene el
dominio de la voluntad. En efecto
“mientras allf —la autorfa directa- la
realizacién de propia mano de la
accién tipica fundamenta la autorfa,
aqui —la autorfa mediata- tiene lugar
respecto a los supuestos en los que
justamente falta una accién ejecu-
tiva del sujeto de atrds y el dominio
del hecho sélo puede afirmarse so-
bre el poder de la voluntad conduc-
tora””. Esta segunda forma de do-
minar un hecho punible, que da
lugar a una nueva forma de autoria
—la mediata- no es incompatible con
la directa, es decir, que sobre un

mismo acontecimiento tipico pue-
den presentarse simultdineamente
un dominio de la accién y un domi-
nio de la voluntad. No obstante, pa-
rece cuestionable que exista domi-
nio de la voluntad cuando el instru-
mento actia completamente libre,
es decir, cuando el sujeto de atrds
no domina al que actta por delante
porque estd sometido a un error.

Cerezo Mir ha tachado de artificiosa
la distincién entre dominio de la
accién y dominio de la voluntad,
pues “la voluntad es el factor que
impulsa y configura la accién. Si se
tiene el dominio de la voluntad, se
tiene el dominio de la accién™®.
Claro que, el que actiia directamen-
te lo hace sobre un determinado
dmbito, en el que se inserta otra vo-
luntad —directamente sobre la vo-
luntad del ejecutor o indirectamen-
te sobre el hecho de éste—; el que
actia desde atrds lo hace sobre el
sujeto de delante, justamente a tra-
vés de la accién que éste realiza.

Existen diversas formas, segtin la
doctrina planteada por Roxin®, pa-
ra realizar mediatamente un hecho:

a) Utilizando en el plan delictivo
a una persona que obra por
error, que no comprende lo
que en verdad estd haciendo,
debido a que el autor mediato
disimula las circunstancias del
hechos es el caso del ladrén que
le pide a un tercero que le pase

64  Gallas. Beitrage. Cit. Pag. 98

65 Roxin, Claus. Autoria y dominio del Hecho... Cit. Pag. 142.

66 Cerezo Mir, Juan. Problemas Fundamentales de Derecho Penal. Tecnos, 1982. Pag. 162; Jakobs. Strafrecht (AT), habla en la autoria
mediata de un dominio superior de la decision, mientras que en la autoria directa habla de dominio formal; Schild. Taterschaft als Tatherrschaft,
pag. 13. También ha puesto de manifiesto la inapropiado de la expresién ‘dominio de la voluntad’, especialmente en los casos de coaccion
donde el instrumento tiene el dominio de la accién. Prefiere la expresiéon ‘dominio de la accion del tipo’. Dado que “no domina una voluntad
superior sobre una subordinada; sino que la primera voluntad se realiza en una accién de coaccion, la cual convierte al ejecutor en un
instrumento, por lo que esa accion puede serle imputada como propia accién”.

67 Roxin, Claus. Sobre la autoria y participacion en el Derecho Penal, en Problemas Actuales de las Ciencias Penales y la Filosofia del
Derecho. Cit., 1970, pag. 62 y ss.



la cartera que dice pertenecertle,
en circunstancias de que es aje-
na, o cuando se recurre a un
inimputable; en general en
aquellos casos en que el autor
mediato recurre al engafio para
el logro de sus fines.

b) Cuando emplea la coaccidn,
presionando la voluntad de un
tercero, sea mediante la ame-
naza de hacerle sufrir un mal,
como presiondndolo con un
atentado a su vida si se niega a
la realizacién del hecho que se
le pide, o apremios semejantes.

c) A través del dominio de la vo-
luntad como sucede con un
aparato organizado de poder,
en que existe una estructura
jerarquizada que puede ser de
indole militar, politica, ideol-
gica, o una banda delictual, el
Estado mismo, etc. Son los je-
fes de esas organizaciones los
que emplean el instrumento de
poder que ellas le confieren,
dando las 6rdenes y pudiendo
hacerlas cumplir intercam-
biando los ejecutores segtin su
conveniencia, lo que anula o
hace imposible toda resistencia
u oposicién a su voluntad.
Aquél que imparte la orden es
el autor mediato.

1.3.2 Dominio funcional

Cuando en la realizacién de un
hecho converge una pluralidad de
sujetos, todos los cuales deben ser
considerados autores, puede ocurrir
que cada uno de ellos realice por sf
la totalidad de la accién tipica, en
cuyo caso no habrd la denominada
autorfa plural o autoria concomi-

tante”, cuyo concepto emerge di-
rectamente del concepto de autor
individual conforme a cada uno de
los tipos en particular.

La autoria concomitante para Wel-
zel” es el obrar conjunto de dos o
mds sujetos sin acuerdo previo para
la produccién del resultado, desta-
cando que es propio de su proble-
mdtica —cuando se da en la tipicidad
dolosa- el aprovechamiento del plan
delictivo ajeno para fines propios.

El principio general de la autorfa
concomitante o paralela es que cada
autor es sélo responsable por lo que
ha querido, en tratdindose en su
forma dolosa.

La importancia dogmética, que tie-
ne la autorfa paralela, se presenta en
que por ser un supuesto de plurali-
dad de autores y sin embargo, no
ser un caso de coautorfa. Por lo que
suele decirse que la autorfa conco-
mitante o paralela se presenta cuan-
do no hay una decisién comun al
hecho, que es una caracteristica
esencial de la coautorfa.

No habrd de ser el caso de la autorfa
concomitante la que ofrezca dificul-
tades, sino aquella situacién en que
la pluralidad de autores se presente
en la forma de
caracterizada por el dominio
funcional del hecho; esto es, cuando
ninguno de quienes toman parte en
el hecho realiza mds que una parte
de la conducta que el tipo describe,
por efecto de una divisién de la tarea,
pero ninguno de ellos realiza la
totalidad de la conducta tipica. De
esta manera, si en el hurto a un

coautoria

68 Zaffaroni, Eugenio. Tratado de Derecho Penal. Parte General, tomo IV. México, Ed. Cardenas, 1986. Pag. 305 y ss.
69 \Welzel, Hans. Derecho Penal Aleman. Parte General. 12a ed. Traducido por Juan Bustos Ramirez y Sergio Yafiez. Chile. 1969. Pag. 111.
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banco, mientras uno de los autores
amenaza al personal y al puiblico con
un arma, otro recoge el dinero de las
cajas y lo coloca en una bolsa, cada
uno de ellos realiza parcialmente la
conducta tipica, pero serfa absurdo
pretender que uno coacciona mien-
tras el otro hurta, pues es evidente
que ambos cometen el robo.

Para Diaz y Garcfa, explicar la coau-
torfa como la divisién funcional del
trabajo; no es suficiente estima que
en la mayorfa de los casos de code-
lincuencia, tal divisién funcional del
trabajo se da entre los intervinientes
¥, por tanto, en la prictica, conduci-
rfa a un concepto unitario de autor”’.

El dominio funcional, entonces, es
el criterio de imputacién a los coau-
tores y hace referencia a la concu-
rrencia de varias personas en la reali-
zacién del hecho, segtin divisién de
funciones de cardcter necesario,
acordada en comun antes o durante
la realizacién del hecho punible.
Segin Roxin los elementos serfan:
un plan comun, referido al nexo
subjetivo que debe existir entre los
coautores, y los otros referidos al
aspecto objetivo de la realizacién co-
mun como es la esencialidad de la
contribucién y la actuacién en la
fase ejecutiva.

1.3.2.1 Elementos del dominio
Sfuncional

1.3.2.1.1 El plan comun

Para que haya coautoria, debe exis-
tir, como nexo subjetivo entre los

70
7
72
73

Diaz y Garcia Miguel. La Autoria... Cit., Pag. 596.
Diaz y Garcia Miguel. La Autoria... Cit., Pag. 642
Diaz y Garcia Miguel. La Autoria... Cit., Pag. 650.
Jakobs, Ginther. Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y Teoria de la imputacion. Traduccion de Joaquin Cuello y José Luis

Serrano. Madrid. Marcial Pons. 1955. Pag. 392.

actuantes, un plan comun, que se
entiende como tal un minimo
acuerdo entre los coautores, una
coincidencia de voluntades, una
resolucién comun del hecho, es
decir, un dolo comtn en el sentido
de la teoria del acuerdo previo.

El acuerdo en la coautorfa permite
hacer responder a cada uno de los
coautores por lo que hacen los de-
mds; por ello supone, frente a la par-
ticipacién, que la imputacién, que
en el caso de la participacién es sélo
unilateral, de autor a participe, pero
no viceversa, en la coautoria es reci-
proca, de cada autor a los demds”".

La importancia esencial del acuerdo
en la coautoria, lo que hace que éste
sea posible pero imprescindible en la
participacién en sentido estricto e im-
prescindible en la coautorfa, es preci-
samente que el acuerdo con divisién
del trabajo o acumulacién de esfuer-
zos es lo que permite hablar de una
accién conjunta formada por actos
parciales; cuando esos actos parciales
no serfan suficientes por s solos para
determinar objetiva y positivamente
el hecho, pero si la conjuncién de
ellos, para poderse hablar de una
accién. Accidn, asi, determinante, es
necesaria para que la misma presente
una conexién, que se explica estruc-
turalmente por la existencia de un
acuerdo con reparto de funciones’.

Para Jakobs”, que el acuerdo sea
comun, en el sentido que todos se-
pan y acepten lo que hacen los
otros, sélo es necesario en los casos
en que la ejecucién se divide en par-



tes y cada parte se realiza por uno
de los intervinientes.

El codominio del hecho es conse-
cuencia de una decisién conjunta
al hecho”. Mediante la decisién co-
mun se vinculan funcionalmente
los distintos aportes al mismo: uno
de los autores intimida a la victima
y el otro le quita el dinero; cada
aporte esta conectado al otro me-
diante la divisién de tareas acordada
en la decisién conjunta.

Para Jescheck”, el acuerdo comin
es el componente subjetivo necesa-
rio de la coautoria. Lo que constitu-
ye la dnica justificacién de la posi-
bilidad de imputar reciprocamente
las contribuciones al hecho. No bas-
ta un consentimiento unilateral,
sino que todos deben actuar en una
cooperacién consciente y querida.
El acuerdo puede producirse tdcita-
mente o mediante actos concluyen-
tes. No es preciso que los coautores
se conozcan entre si, sino responden
en la medida en la que cada uno de
ellos resulte ya consciente de que
junto a él vaa colaborar otro u otros,
y éstos se hallan imbuidos de la
misma conciencia.

Por su parte para Maurach, quien
tome parte del dominio del hecho

de una pluralidad de personas, al
mismo tiempo debe querer el do-
minio colectivo del hecho; “no es
posible querer participar de un obje-
to y no querer el objeto mismo™’°.
El elemento subjetivo de coautoria
exige, simultdineamente con la vo-
luntad de participacién en el domi-
nio colectivo del hecho, la voluntad
del dominio comun del hecho por
la comunidad de personas”. Lo que
requiere entonces, en principio, un
plan y una resolucién delictiva co-
munes a todos los coautores que for-
man el ente colectivo.

La conexidén de voluntades atafie al
cardcter comun de la lesién a un
bien juridico que deberd ser provo-
cada por la via de la divisién del
trabajo, es decir, el cardcter comin

del hecho”.

1.3.2.1.2 La esencialidad de la
contribucién

Cada interviniente, para que pueda
considerarse coautor, debe efectuar
una contribucién objetiva al he-
cho”. La cuestién es establecer qué
se entiende por tal. Segin la teoria
del dominio del hecho todos los
coautores deben haber intervenido
en el ejercicio del dominio del he-
cho. Naturalmente, no toda la

74 Bacigalupo. Principios de Derecho Penal. Cit., Pag. 228.

75 Jescheck, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Barcelona, 1981. Pag. 936

76 Maurach, R. Tratado de Derecho Penal. Tomo Il. Barcelona. 1962. Pag. 375.

77 Jakobs, Giinther. Derecho Penal. Parte General. Cit., Pag. 512. Sin embargo este autor contempla como caso de auténtica coautoria, en
que no es necesario el acuerdo comun “cuando un delito sélo exige una accién ejecucion o cuando, en caso de que sean necesarios varias
acciones, todas las acciones ejecutivas son llevadas a cabo por una Unica persona, también, un interviniente, de cuya contribucién no sabe
nada el ejecutor, puede colaborar de un modo tan intensivo que codetermine esencialmente la configuracion de las ejecuciones, segun
lugar, tiempo y modalidades. Ejemplo: alguien da a la victima, a la que se va a dar muerte durante el suefio, un somnifero; sin estar de
acuerdo con el ejecutor, abre ademas la puerta al autor, deja preparado incluso un instrumento adecuado y luego también utilizado para
realizar el hecho, y finalmente impide, antes de la ejecucién, que se acerquen terceras personas perturbadores de la realizacion del hecho.
La autoria individual (autoria accesoria) del interviniente no existe por falta de accién ejecutiva de propia mano, la autoria mediata, por falta
de inferioridad de ejecutor, finalmente la coautoria, segun la doctrina mayoritaria, por falta del plan conjunto, asi que sélo debe quedar la
complicidad que resulta dudosa. Deberia ser por tanto mas correcto considerar suficiente en estos casos, en vez de una resolucién conjunta
del hecho en el sentido de un acuerdo reciproco, una resolucion de adaptacién, con la que el interviniente que colabora, no ejecutando
inmediatamente, pero si configurando el hecho, concreta su contribucién con la accion del ejecutor. Si el ejecutor no sabe nada de esta
contribucién, a él no se le habra de imputar su contenido delictivo, ello se deduce de las reglas generales”.

78 Maurach, R. Tratado de Derecho Penal. Tomo Il. Pag. 375. Por lo tanto estan fuera de la coautoria aquellos casos en los cuales la colaboracion,
con caracter de autoria por parte de varios sujetos, se halla prevista por el propio tipo penal y no depende de la arbitrariedad de quienes acttan.
La doctrina dominante considera estos casos, junto con otros, mayoritariamente bajo la descripcién de participacion necesaria.

79 Jescheck, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal. Cit., Pag. 940.
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funcién realizada en el seno de la
divisién del trabajo convierte al su-
jeto en coautor, porque no toda
funcién desarrollada le confiere el
dominio funcional del hecho. Es
preciso que esa funcidn sea necesaria
para la realizacién del hecho. Por
necesaria suele entenderse lo que es
esencial, en oposicién a lo acciden-
tal o subsidiario.

El problema es delimitar concreta-
mente lo que se entiende por nece-
saria o esencial en la realizacién del
hecho. Para el efecto se deberd tener
en cuenta, como indica Gémez Be-
nitez*, que una aportacién esencial
o0 necesaria no equivale a una apor-
tacién causal del resultado, sino por
el contrario, debe entenderse por
necesario o esencial aquello que,
bien condiciona la propia posibili-
dad de realizar el hecho, o bien
reduce de forma esencial el riesgo
de su realizacién.

La doctrina cientifica y la jurispru-
dencia han aportado distintas f6r-
mulas para definir el aspecto esen-
cial o necesario de la funcién desa-
rrollada, que da lugar a que el sujeto
se considere que domina el hecho:
1) la que alude a que el sujeto do-
mina funcional el hecho si puede
interrumpir la realizacién del he-
cho®y 2) la propuesta por Roxin,
que estima que le confiere tal domi-
nio es al que “puede producir el des-
baratamiento del plan total” si no
realiza su funcién o su aporte al he-
cho. Esta autor se refiere al presente
elemento de la coautorfa cuando

indica “alguien es coautor si ha ejer-
cido una funcién de significacién
esencial en la concreta realizacién

del delito”®.

A estos planteamientos se le ha criti-
cado por su generalidad o inconcre-
cién y por la utilizacién soterrada
de juicios hipotéticos de causalidad.
‘Interrumpir el hecho’, ‘desbarata-
miento del plan’ resultan términos
escasamente utiles, porque no se
puede deducir de ellos claramente
cudndo una aportacién ha sido efec-
tivamente necesaria, esencial para
dar lugar a desbaratar el plan o inte-
rrumpir el hecho, pero si puede lle-
gar a establecer una hipdtesis causal:
si el interviniente no hubiese actua-
do como lo hizo, el hecho tal, en
concreto o en abstracto, no se habria
realizado (juicio hipotético de nece-
sidad, en abstracto o en concreto).
La realidad es que el interviniente
actud y que, por tanto, no es vélido
preguntarse qué habrifa pasado si no
hubiese actuado. Frente a esa impo-
sibilidad de acceder a lo que efecti-
vamente fue ‘necesario’ para la reali-
zacién del hecho, Gimbernat pro-
pone acudir al criterio objetivo de
la escasez®. Segtin ésta, serfa necesa-
ria la aportacién de un bien o una
conducta, escasos. Serfa necesaria
por escasa la entrega de una pistola
a quien va a ejecutar un homicidio,
si existiesen serias dificultades para
que dicho sujeto consiguiera el ar-
ma. Este juicio se considera no de-
pende de juicios hipotéticos, porque
la entrega de la pistola es escasa en
el caso concreto, con independencia

80 Gomez Benitez, José Manuel. Teoria Juridica del Delito. Cit., 1984. Pag. 126.

81 Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de julio de 1963.

82 Roxin, Claus. Sobre la autoria y participacion en el Derecho Penal, en Problemas Actuales de las Ciencias Penales y la Filosofia del
Derecho, en Homenaje al Profesor Luis Jiménez de Asta. 1970. Pag. 67.

83 Gimbernat. Autor... Cit., Pag. 154. Estima que para considerar ‘si una cosa es escasa (esto es: si su aportacioén al delito es necesaria) el
mejor camino por seguir es,... pronunciar primero un juicio general y provisional. Este juicio provisional se convierte en definitivo cuando el
examen de los factores generales es completado por el de los particulares’.



de si el sujeto podria haberla conse-
guido de otra manera.

Para el profesor Bacigalupo, en la
determinacién de la coautoria es
importante el aporte objetivo al he-
cho por parte del coautor. Sélo me-
diante este aporte puede determi-
narse si el participe tuvo o no el do-

si es 0 no coautor. Propone el pro-
fesor la siguiente férmula para de-
terminar la existencia del codomi-
nio del hecho: “habrd co-dominio
del hecho cada vez que el participe
haya aportado una contribucién al
hecho total, en el estadio de la ejecu-
cién, de tal naturaleza que sin ella
aquél no hubiera podido come-

minio del hecho y, en consecuencia terse”™,
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