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Es para mi motivo de especial satisfaccién y al mismo tiempo un:
alto honor poder contribuir, aunque sea modestamente, al Libro Ho-
menaje a mi admirado maestro el Profesor Hans Welzel, cuyas en-
sefianzas tuve la suerte de recibir durante varios afios en la Universi-
dad-de Bonn. La influencia del pensamiento de Welzel en la Ciencia:
penal espafiola ha sido grande. En mi conferencia, “La polémica en
torno a la doctrina de la accién finalista en la Ciencia del Derecho
penal espafiola” (1), tuve ocasién de analizarla ampliamente. Quisiera.
ahora completar aquél trabajo con una exposicién de la polémica en
torno al concepto finalista de autor en nuestro pafs, que no pude:
realizar entonces por falta de tiempo.

I. REGULACION DE LA AUTORIA Y LA PARTICIPACION
EN EL CODIGO PENAL ESPARNOL

Para comprender el alcance y los términos de la polémica es pre--
ciso tener en cuenta la peculiar regulacién de la autoria y la parti-
cipacion en el Cédigo penal espaiiol. Después de la declaracién con-
tenida en el articulo 12: “Son responsables criminalmente de los
delitos y faltas: 1.° Los autores. 2.° Los cémplices. 3.° Los encubrido-
res”, en el articulo 14 se dispone: “Se consideran autores: 1.° Los:
que toman parte directa en la ejecucién del hecho. 2° Los que
fuerzan o inducen a otros a ejecutarlo. 3.° Los que cooperan a la
ejecucion del hecho con un acto sin el cual no se hubijere efec-
tuado”. La complicidad estd regulada en el articulo 16, segin el
cual: “Son cémplices los que, no hallindose comprendidos en el
articulo 14, cooperan a la ejecucién del hecho con actos anteriores:
o simultdneos.”

* Este trabajo ha sido publicado en el Libro Homenaje al profesor Welzel
con motivo de sus 70 cumpleafios. Festschrift fiir Hans Welzel, zum 70. Ge-
burtstag, Walter de Gruyter. Berlin-Nueva York, 1974, pags. 635 y sigs.

(1) Publicada en la “Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft”,.
1972, tomo 84, fasciculo 4, pags. 1033 y sigs., y en “Nuevo Pensamiento Penal”,.
afio 1, nim. 2, mayo-agosto 1972, pdgs. 217 y sigs.
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Esta regulacién tiene su origen en el Cddigo penal de 1848,
que es esencialmente el vigente, pues en él sbélo se han llevado
a cabo desde entonces reformas parciales, que no han afectado a
-estos preceptos. Nuestro legislador histérico se inspiré al formular
el concepto de autor del articulo 14 en dos viejas doctrinas que
se remontan a los juristas italianos de la Baja Edad Media y que
‘tuvieron una gran difusién en toda Europa en los siglos XviI, XvIII
y xix: en la concepcién del inductor como autor moral, que era
.equiparado al autor material (quod quis per alium fecit, per se ipsum
facere videtur) (2); y en la teoria de la causa necesaria o del cém-
plice principal. Con arreglo a esta dltima doctrina, el cémplice prin-
-cipal, es decir, aquél que coopera a la ejecucién del delito con un
:acto sin el cual no se hubiera efectuado (quod causam dedit delicto)
-debfa ser equiparado al autor material; de él se distingufa el com-
‘plice menos principal o secundario (quod causam non dedit), que
era castigado con una pena inferior (3). As{ vemos que Pacheco,
siguiendo a Rossi, distinguia el concepto de codelincuencia o par-
‘ticipacién principal, donde inclufa al autor directo, el inductor y el
cooperador necesario, del de participacién secundaria o complici-
dad (4). En el Cédigo bdvaro de 1813, citado textualmente por
Rossi (5), se dispone en el articulo 45 (5*): “No solo I El que
comete el delito por medio de su fuerza corporal y sus actos, sino
‘también Il El que presta al ejecutor, antes o durante la ejecucion,
con la intencién de que el delito se cometa, una ayuda tal, sin Ia

(2) Véase v. HirPEL, Deutsches Strafrecht, Neudruck, ‘“Scientia Verlag
(Aalen”, 1971, 1, pdg. 97 y 2, pdgs. 442 y sigs; PEssINA, Elementi di Diritto
.Penale, Volume Primo, Napoli, 1882, pdgs. 270 y sigs., y FRIEDRICH CHRISTIAN
SCHRODER, Der Tdter hinter dem Tdter. Ein Beitrag zur Lehre von der mit-
't?lbaren Tdterschaft, Duncker-Humblot, Berlin, 1965, pdgs. 17 y sigs, y 27 y
siguientes.

(3) Véase, HiIPPEL, lug. cit.; PESSINA, lug. cit., vy RoxiN, Tdterschaft und
Tatherrschaft, 2.2 ed., Hamburgo, 1967, pdgs. 38 y sigs.

(4) Véase PAcHEcoO, Estudios de Derecho penal, 5.* ed., Madrid, 1887,
‘paginas 214 y sigs., y Rossi, Tratado de Derecho penal, traduccién de Caye-
tano Cortés, II, 1839, pdgs 162-4 y 175 y sigs. Feuerbach distinguia entre
Urheber (que comprendia el autor directo, el inductor y el cémplice principal)
y el cémplice; véase ROXIN, ob. cit., pidg. 38 y v. HipPEL, lug. cit., pdgs. 444
v sigs. GROLMAN, Grundsdtze der Criminalrechtswissenschaft, reimpresiéon Ver-
lag Detlev Auverman, KG, Glashiiten im Taunus, 1970, pdgs. 26 y sigs., y 74,
Tamaba Mit-Urheber (coautores) al autor directo, el inductor y el cémplice
‘principal, que distinguia de los cémplices. Véase, todavia, la influencia de esta
«concepcion en GRo1zarD, El Cddigo penal de 1870, concordado y comentado, I,
Burgos, 1870, pdgs. 521 y 532 y sigs., v en SILVELA, Derecho penal estudiado
-en principios y en la legislacion vigente en Espafia, Madrid, 1, 1874, pdgs. 228-
237 y 11, 1879, pdgs. 282-290.

(5) Véase Rossi, ob. cit., pags. 155-6.

(5a) “Nicht bloss 1. Derjenige, welcher das Verbrechen durch eigene Kor-
-perliche Kraft und Tat unmittelbar bewirkt, sondern auch II. Wer den Voll-
bringer vor oder bei der Ausfiihrung in der Absicht, damit das Verbrechen
-entstehe, solche Hilfe geleistet hat, ohne welche diesem die Tat nich moglich
gewesen wire; endlich III. alle Diejenigen, welche mit rechtswidriger Absicht
Andere zur Begehung und Ausfiihrung des Verbrechens bewogen haben, sollen
als Urheber desselben bestraft werden.”
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cual a éste no le hubiera sido posible realizar el hecho; por lti-
mo III todos aquellos, que con intencién antijuridica han movido
a otros a la comisién y ejecucidén del delito, deben ser castigados
como autores (Urheber) del mismo”. Nuestro legislador formuld en
el articulo 14 un concepto juridico de autor y usd la expresion:
“Se consideran autores” para subrayar la disconformidad entre el
concepto legal y el vulgar (6) (7).

Sin atender al origen histérico del precepto, que estaba comple-
tamente olvidado y sin necesidad de recurrir, pues, expresamente
a una interpretacién objetiva, los penalistas espafioles consideran
hoy, sin excepcidn, que en el articulo 14 no se ha querido formular
un concepto, juridico, de autor, sino sélo indicar a quienes se cas-
tiga como autores, es decir, a quienes se considera autores a efec-
tos de aplicacién de la pena. Es, pues, tarea de la doctrina y de
la jurisprudencia, determinar quienes son realmente autores, entre
los codelincuentes mencionados en los tres nimeros del articulo 14.
La mayor parte de nuestros penalistas estiman que s6lo son autores
los comprendidos en el ndmero 1.° del articulo 14. (Los que toman
parte directa en la ejecucién del hecho), precepto que interpretan
en el sentido de la teoria objetivo-formal. Toma parte directa en
la ejecucién del hecho el que realiza un acto ejecutivo, es decir, un
elemento del tipo delictivo correspondiente (8). Discrepan de este
criterio Rodriguez Mourullo y Gimbernat. Segin estos penalistas,
el nimero 1.° del articulo 14 representa ya una causa de extensién
de la pena. El concepto de autor debe deducirse directamente de
los tipos de la Parte Especial. Segin Rodriguez Mourullo, de los
tipos de la Parte Especial se deduce que autor es el que realiza de
un modo inmediato o mediato, con su conducta, todos los elemen-

(6) Dice Pacheco, al comentar la expresion ‘“se consideran autores”, con
que empezaba el art. 12 (hoy 14): “No sin motivo se ha empleado esa expre-
sién extrafia que sefialamos en este instante. La ley la ha creido sin duda mds
exacta y mds propia y nosotros somos igualmente de su parecer. Cuando la
definicién legal va a separarse de la comin cuando un término importanti-
simo, capital, va a tomarse por aquélla en un sentido diverso que el que
natural y ordinariamente le corresponde; cuando se va a consagrar un sentido
extensivo, que no es la acepcién en que todos empleamos la palabra: juzga-
mos bien hecho, bien concebido el escriipulo y el sistema de la ley. Mejor es
en tales casos decir “se considera”, férmula por la cual se reconoce algo
convencional o facticio, que decir “son”, férmula que lleva pretensiones de
rigor y de exactitud. La ley, en semejantes casos, no es sdlo declaratoria, es
creadora también”; véase PACHECO, El Cddigo penal concordado y comentado,
quinta edicién, 1881, I, pdgs. 258-9.

(7) Al esclarecimiento del origen histérico del art. 14 de nuestro Cédigo
penal han contribuido también los participantes en el Seminario sobre Autoria
y participacién, realizado en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Zaragocza, en el curso 1972-73, especialmente el estudiante sefior Romeo Casa-
bona y el profesor ayudante, sefiorita Garcia de la Torre.

(8) Véase, en este sentido, por ejemplo, CUELLO-CAMARGO, Derecho penal
I, Parte general, Vol. II, 16 ed., 1971, pdg. 628; ANTON ONEcA, Derecho penal,
parte general, Madrid, 1949, pdg. 433; QuinTANO RIPOLLES, Curso de Dere-
cho penal, 1, Madrid, 1963, pags. 245-6, y FERRER SAMA, Comentarios al Cédigo
penal, tomo II, Murcia, 1947, pdgs. 43-4.
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tos del tipo. En el nimero 1.° del articulo 14 se extiende la pena
de los autores a los que realizan sélo uno o parte de los elementos
del tipo (9). Gimbernat considera que de los tipos de la Parte
Especial se deduce que autor es el que realiza directa o mediata-
mente todo o algiin elemento del tipo y el nimero 1.° del articulo 14
extiende la pena de los autores a los que realizan actos de cardcter
ejecutivo que no representan ain un comienzo de realizacién de la
accién tipica (10). Con arreglo a la opinidon de estos penalistas es
posible, pues, castigar como autores, con base en los tipos de la
Parte Especial y en el articulo 49 (“A-los autores de un delito o
falta se les impondrd la pena que para el delito o falta que hubieren
cometido se hallare sefialada por la Ley”) a personas no compren-
didas en el articulo 14 (11). Creo que no es posible, en nuestro C6-
digo, castigar como autores a codelincuentes no incluidos en alguna
de las categorias del articulo 14; adn dentro del marco de una
interpretacién objetiva, que prescinda de la voluntad del legislador
histérico (que fue la de formular un concepto juridico de autor).
En el articulo 12 se declara que, “Son responsables criminalmente
de los delitos y faltas: 1.° Los autores. 2.° Los cémplices. 3.° Los

(9) Véase RODRIGUEZ MOURULLO, en CORDOBA-RODRIGUEZ MOURULLO,
Comentarios al Codigo penal, Barcelona, Ariel, 1972, 1, pdg. 802, y ya antes.
en La omision de socorro en el Cddigo penal, Madrid, 1966, pig. 287.

(10) Véase GIMBERNAT, Autor y cémplice en Derecho penal, Madrid, 1966,.
paginas 218 y sigs., y Gedanken zum Tiiterbegriff und zur Teilnahmelehre,
Z. Str. W., 1968 t. LXXX, fasc. 4, pdgs. 920-1 y 932. No me parece correcta
la distincién que hace GIMBERNAT (Autor y complice, pags. 103 y sigs.), si-
guiendo a ROXIN (Tdterschaft und Tatherrschaft, pags. 302 y sigs.) entre acto:
ejecutivo y realizaciéon parcial de la accidén tipica. Para la existencia de la
tentativa se exige en el art. 3.° del Cédigo penal espafiol (y en el art. 43 del
Cédigo penal alemdn) un principio de ejecucién del delito, es decir, un prin--
cipio de ejecucidn de la accién descrita en el tipo. El problema de la delimi-
tacién de los actos preparatorios y ejecutivos es, pues, el problema de la
delimitacién de la accién tipica (véase el extracto de mi tesis doctoral Lo
objetivo y lo subjetivo en la tentativa, publicado por la Universidad de Valla-
dolid, Valladolid, 1964, pdgs. 17 y sigs.). Por esta misma razén, es incorrecto
el criterio de distincién propuesto por Welzel, segin el cual, el principio-
de ejecucidén concurre cuando el autor, conforme a su plan, se dispone a
realizar inmediatamente la accién tipica (véase WELZEL, Das deutsche Straf-
recht, 11 ed., pdgs. 190 y sigs.; este criterio ha encontrado acogida en la
definicién de la tentativa del art. 22 de la nueva Parte General del Cédigo
penal alemdn, aprobada por la Ley de 4 de julio de 1969). No asf, en cambio,.
el criterio de Frank, que invocan también Roxin y Gimbernat, pues para
Frank habrd que considerar ejecutivos, aquellos actos que, dada su intima
conexién con la accidén tipica, aparezcan, segiin la concepcién natural, como-
Sus partes integrantes. El apuntar el arma y el apretar el gatillo aparecen,.
seglin una concepcién natural, como partes integrantes de la accién de matar,
descrita en el tipo (véase FRANK, Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich,
18 ed., 1931, pdg. 87).

(11) En este sentido tambiépyRodriguez Devesa, que al tratar de la auto-
ria mediata dice: ‘ ciertamente que con la limitacién de la accesoriedad se:
pueden construir muchos de estos supuestos a base de la induccién o del
auxilio necesario, pero no todos...” y “la equiparacién de la autorfa mediata
a la genuina autoria se deduce de una interpretacién de los tipos penales
correspondientes”. Véase RODRIGUEzZ DEVESA, Derecho penal espariol, Parte-
General, 2. ed., Madrid, 1971, pdgs. 644-5.
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encubridores”, y en el articulo 14 se precisa que se consideran au-
tores a los directos, a los que fuerzan o inducen a otros a ejecutar
el delito y a los cooperadores necesarios. No es posible, pues, con-
siderar autores, castigar como autores, a codelincuentes no inclui-
dos en el articulo 14, El articulo 49 es un precepto de referencia
contenido entre las reglas de aplicacién de las penas y conectado
a los articulos 12 y 14 (12). Es cierto que de este modo se derivan
lagunas en la punicién de la autoria mediata, como han seiialado
Rodriguez Mourullo y Rodriguez Devesa (13), pues algunos supues-
tos (cuando la accién del instrumento no es tipica o antijuridica)
no pueden ser incluidos de ningin modo en los nimeros 2.° y 3.°
del articulo 14 (es decir, castigarlos com induccién o cooperacién
necesaria), a pesar -de regir en nuestro Co6digo (para la induccién,
la cooperacidén necesaria y la complicidad), segin la opinién domi-
nante, el criterio de la accesoriedad limitada (14). Estas lagunas tie-
nen que ser colmadas, sin embargo, por el legislador.

Entre la doctrina y la jurisprudencia espaiiolas existe, en cuanto
al concepto de autor, un considerable y progresivo divorcio. EI Tri-
bunal Supremo, aunque ha seguido en numerosas sentencias el cri-
terio de considerar autores, conforme a la opinién dominante en la
doctrina, a los delincuentes comprendidos en el nimero 1.° del ar-
ticulo 14, se inclina cada vez con mayor frecuencia por la teoria
del acuerdo previo. Con arreglo a esta teorfa, elaborada por el Tri-
bunal Supremo, cuando varios delincuentes se ponen de acuerdo
para realizar un hecho delictivo, todos ellos responden en virtud
de este acuerdo, como autores, cualquiera que sea su forma de
contribucién a la realizacién del hecho. El Tribunal Supremo cas-
tiga a todos como autores, con frecuencia como autores directos,
aunque no hubieran realizado actos ejecutivos (nim. 1.° del art. 14),
otras como inductores, por induccién reciproca (ndm. 2.° del art. 14)
y otras como cooperadores necesarios (num. 3.° del art. 14), por
estimar que si hubo acuerdo previo la cooperacién es necesaria (15).

(12) El art. 49 estd situado en la Seccién 1.2, que lleva por epigrafe “Re-
glas para la aplicacién de las penas segin el grado de ejecucién y las personas
responsables de las infracciones”, del Capitulo IV, “De la aplicacién de las
penas”, del Titulo III, “De las penas” y los arts. 12 y 14 estdn situados en el
Capitulo Primero del Titulo II, que trata *“de las personas responsables de
los delitos y faltas”.

(13) Véase RODRIGUEZ MOURULLO, en C6rRDOBA-RODRIGUEZ MouruLLO, Co-
mentarios al Codigo penal, 1, pags. 803 y sigs., y especialmente pdgs. 805 y
siguientes, y ya antes, en El autor mediato en Derecho penal espafiol, ANUARIO
DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, 1969, fasc. 3.%, pigs. 465 y sigs, y
RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espariol, Parte General, 2.* ed., Madrid,
1971, pdgs. 644-5. .

(14) Véase, por ejemplo, CUELLO CALON-CAMARGO, Derecho penal, 1, Parte
General, vol. 2.°, 16 ed., 1971, pdgs. 628; ANTON ONEcA, Derecho penal, Parte
General, Madrid, 1949, pdgs. 422-3; RODRIGUEZ MuRNoZz, notas a la traduccién
del Tratado de Derecho penal, de MEZGER, 11, Madrid, 1949, pags. 279-80 y
294, v RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espariol, Parte General, 2.2 ed., Ma-
drid, 1971, pags. 651-2.

(15) Véase GIMBERNAT, Autor y complice en Derecho penal, pigs. 54 y
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II. LA POLEMICA EN TORNO A LA TEORIA DEL DOMINIO
DEL HECHO EN EL DERECHO PENAL ESPANOL

Una de las aportaciones mis importantes de Welzel a la mo-
derna teoria del delito es, sin duda, el desarrollo del concepto fi-
nalista de autor (16). Segiin Welzel, “autor es sélo aquél que median-
te la direccién consciente del curso causal hacia la produccién del
resultado tipico tiene el dominio de la realizacién del tipo”. “El
autor se diferencia del mero participe por el dominio finalista del
acontecer; el participe, o bien se limita a apoyar el hecho, dominado
por el autor de un modo finalista, o ha determinado la resolucién
de realizarlo” (17). El concepto finalista de autor, que se ha con-
vertido en el dominante en la doctrina alemana (18) ha encontrado
también eco en nuestro pais. Cérdoba Roda, discipulo de Maurach,
sustenta en la Ciencia del Derecho penal espafola el concepto fina-
lista de autor. Autor, para él, es el que tiene el dominio del acto. El
concepto de autor esta, en funcién, segin Cérdoba, del concepto de
accién. “Admitida la premisa de que ’autoria es realizacién del acto
propio’, la solucién del problema vendrd dada por el concepto de
accion. El entender la accién como causacién de un resultado, condu-
cird a la doctrina extensiva. Por el contrario el concepto finalista
a una distinta configuracién de la autorfa. Si la accién es definida
como ‘‘comportamiento humano, dominado por la voluntad rectora,
orientada a un determinado resultado”... serd perfectamente com-
prensible que se recurra al criterio del “dominio del acto” para cir-
cunscribir la esfera de los autores: autor lo es quien ostenta el
dominio del acto”. “Importa destacar que Maurach y en general la
doctrina finalista, no llegan a esta circunscripcién de la esfera de la
autoria a través de la exégesis de una nocidén legal... sino en virtud
de una averiguacién del dmbito del concepto material de autor de-
rivado directamente del de accién —con lo que la exposicién se
desenvuelve en un plano éntico, prejuridico” (19). Aunque parte de
un concepto material de autor, Cérdoba considera, como Maurach,
que es autor todo el que realiza un elemento del tipo (20). “Bien vale

siguientes, y 57 y sigs.; RODR{GUEZ MOURULLO, en CORDOBA-RODRIGUEZ MoOuU-
RULLO, Comentarios al Codigo penal, 1, pag. 828 y sigs.

(16) Sobre los antecedentes del concepto del dominio del hecho, antes
de la formulacién de la teoria por Welzel, véase ROXIN, ob. cit., pags. 60 y
siguientes, y GIMBERNAT, Autor y cémplice en Derecho penal, pag. 124.

(17) WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 11 ed., 1969, pdg. 99.

(18) Véase, a este respecto, RoxiN, Tdterschaft und Tatherrschaft, pdgi-
nas 68 y sigs., y JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 2.> edi-
cidén, 1972, pdg. 495.

(19) Véase CORDOBA RoODA, notas a la traduccién del Tratado de Derecho
penal, de MAURACH, Barcelona, Ariel, 1962, II, pdg. 310 (nota 3). El concepto
finalista de autor ha sido acogido en Argentina por BACIGALUPO, en La nocidn
de autor en el Cdédigo penal, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1965, pdgs. 43 y
siguientes, y 53 y sigs.

(20) -Segin Maurach, el que realiza un elemento de tipo tiene el dominio
del hecho en virtud de una presuncién legal irrebatible; véase MAURACH, Deut-
sches Strafrecht, Allgemeiner Teil 4. ed., Verlag C. F. Miiller, 1971, pdg. 658.
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la pena” dice Cérdoba, “poner de relive que el articulo 14, a diferen-
cia dz los 16 y 17, en los que se dice ton cémplices’ y ’son encu-
bridcres’, deciara que, ’se consideran autores’ a las dist'ntas c.ases
de sujetos incluidas en los tres nimeros del repetido articulo 14,
E texto lcga: espailcl peimit, pucs, cfirmar qu: no todos los su-
jetos a que se refiere el articulo 14 son autores. De este modo,
si bien todos aquellos que toman parte directa en la ejecucién
del hecho son autores, lcs que fuerzan o inducen, sblo lo serdn
cuando la fuerza ¢ induccién alcance el grado de la autoria me--
diata. Respecto al numero 3 la cuestién es incierta. Si la nece-
sidad del acto cooperador de este tercer ndmero es referida a
la ejecucion concreta del hecho... el sujeto de ese acto, en cuanto-
podréd dejar correr, detener o interrumpir, por su comportamiento, la
realizacion del tipo, serd titular del dominio del acto y, por lo tanto,
autor. Por el contrario, si el acto cooperador es entendido como con--
dicién indispensable para la causacidn del resultado criminal, al atri-
buirse un caricter de ciega causalidad a la cooperacién del nimero 3
del articulo 14, no podrin calificarse siempre de propios autores
a los cooperadores del referido nimero 3” (21). Segiin Cérdoba Roda,
por consiguiente, el cooperador necesario tiene siempre el dominio-
del hecho, es autor, si se refiere la necesidad de su contribucién a
la realizacién concreta del hecho. Gimbernat y el Tribunal Supre--
mo espafiol, en varias sentencias, han sustentado la opinién de que
el cooperador necesario tiene siempre el dominio del hecho (22).
Esta tesis de que el cooperador necesario tiene siempre el domi-
nio del hecho, no es correcta, sin embargo, como ha puesto de:
relieve Roxin (23). Sz basa en una tergversacion de la teoria del
dominio del hecho. El dominio del hecho no lo tiene todo el que
pone dolosamente una condicién de la realizacién del hecho de-
lictivo. No lo tiene tampoco el cémplice principal. El dominio del
hecho lo tiene sélo de un modo aparente el cémplice principal, como -
sefiala Roxin. “Una persona que hace posible un hecho”, dice Ro-
xin, “que tiene en su mano, en este sentido, su realizacién, no por
ello domina el curso de los acontecimientos” (24). El técnico que-
construye la mdquina infernal para que otro delincuente cometa un
atentado, o el que da la moneda al ladrén para que pague la entrada
al Museo donde va a sustraer un cuadro, no tiene el dominio del
hecho, aunque hagan posible la realizacién de esos delitos. La rea--

Para Bacigalupo, en cambio, la realizacién de un elemento del tipo deberia
ser s6lo un indicio del dominio del hecho; véase BACIGALUPO, La nocion de -
autor en el Cddigo penal, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1965, pags. 54-5.

(21) Véase CORDOBA RODA, notas a la traduccién del Tratado de Derecho
penal, de MAURACH, Barcelona, Ariel, 1962, 1I, pdgs. 310-1 (nota 3).

(22) Véase GIMBERNAT, Autor y complice en Derecho penal, pags. 122-3, y-
las sentencias del Tribunal Supremo de 1 de julio de 1963, 4 de marzo y 5
de junio de 1965, 3 de junio de 1968 y 1 de marzo de 1972.

(23) Véase RoxiN, ob. cit.,, pag. 301; en el mismo sentido, también, .
RODRIGUEZ MOURULLO, en Cdrdoba-Rodriguez Mourullo, Comentarios al Co- -
digo penal, 1, pags. 877-8.

(24) RoOXIN, ob. cit., pag. 301.
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lizacién del hecho delictivo tienen que confiarla necesariamente a
otra persona, al terrorista o a ladrén. Estos realizan la accién delic-
tiva solos y libremente. La figura del cooperador necesario refleja
un enfoque causal —la teorfa de la causa necesaria— y es esencial-
mente diferente del concepto del dominio del hecho. Dentro de los
cooperadores necesarios habrd algunos que posean el dominio del
hecho y sean en realidad autores (autores mediatos o coautores), pero
habré otros que serdn meros participes.

* * *

Rodriguez Munoz, que dio a conocer en Espafa la teoria de la
accién finalista e hizo de ella un detenido andlisis critico (25), ob-
jeté a la misma que conduce a una escisién del concepto de autor
en los delitos dolosos y culposos. El concepto de autor en los de-
litos dolosos esta construido sobre la base de la accién finalista,
mientras que el de los culposos lo estd sobre el dogma causal.
“Forzoso es reconocer”, decfa Rodriguez Mufioz, “que si bien el
concepto finalista (con su secuela de accién culposa no finalista,
aunque referida a la finalidad) puede resolver satisfactoriamente el
dificil y controvertido problema del concepto de autor en los de-
litos dolosos, tan sélo es a cambio de resultados a mi entender ina-
ceptables, en lo que respecta a la determinacién del mismo concepto
en los delitos culposos”. “Aqui adquiere el contorno de la autoria
extension desmesurada, llegdndose al resultado paraddjico de que en
el grupo de los delitos menos graves el concepto de autor es notoria-
mente rmds amplio que el de los delitos de gravedad infinitamente
mayor” (26). Segin Rodriguez Mufioz, la mayor parte de los tipos
de los delitos culposos del Cédigo penal alemdn no estdn construi-
dos con arreglo al dogma causal y no lo estin, desde luego, en
el Cédigo penal espafiol, aunque a primera vista pudiera pensarse
otra cosa, dada su peculiar forma de regulacién. En el Cddigo penal
espafiol, prescindiendo de algunos delitos culposos regulados en for-
ma concreta y especifica (27), la mayor parte de ellos estan regula-
dos por medio de las cldusulas generales del articulo 565. El articu-
lo 565 dice, en sus dos primeros parrafos: “El que por imprudencia
temeraria ejecutare un hecho que, si mediare malicia, constituirfa

delito, serd castigado... “El que, con infraccién de los reglamentos,
cometiere un delito, por simple imprudencia o negligencia, se im-
pondrd la pena de...”. Rodriguez Mufioz demuestra, con argumentos,

a mi juicio, convincentes, que en estos preceptos no se regulan dos

(25) Véase RODRIGUEZ MUROZ, La accion finalista en Derecho penal, Tus,
marzo-abril, 1944; Consideraciones sobre la doctrina de la accion finalista,
ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, 1953, pags. 207 y sigs., La
doctrina de la accion finalista, Valencia, 1953, y notas a la traduccién del
Tratado de Derecho penal, de MEZGER, I, 1955, pags. 202 y sigs.

(26) Véase RODRIGUEZ MuRN0z, notas a la traduccién del Tratado de
Derecho penal, de MEZGER, I, 1955, pigs. 203-4.

(27) Véase, por ejemplo, el art. 412 (aborto), 395 (malversacién), 355 (pre-
varicacién del juez) y 360 (prevaricacién del abogado o procurador).
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crimen culpae, sino crimina culposa. Se trata \Unicamente de una
peculiaridad de técnica legislativa, 16gica si se parte del principio,
como hace el legislador espafiol, de castigar al lado de todos los
delitos dolosos los correspondientes delitos culposos. Si se acepta esta
interpretacién del articulo 565 que es opinién undnime en la doc-
trina (28), no es posible considerar, dice Rodriguez Muifioz, que los
tipos de los delitos culposos estin construidos en nuestro Cddigo
con arreglo al dogma causal. “El articulo 565 nos habla de “el
que por imprudencia temeraria ejecutare un hecho que, si mediare
malicia, constituiria delite...”. Creo que no se puede decir de ma-
nera mdas clara que no es suficiente colocar una conditio, que no
basta el dogma causal, que es preciso llevar a cabo precisamente
la misma conducta objetiva que en los delitos dolosos” (29). Ji-
ménez de Asta y Rodriguez Mourullo se han adherido a la critica
de Rodriguez Muifioz (30). “La concepcién extensiva de autor que
el finalismo propugna para los delitos imprudentes implica”, segin
Rodriguez Mourullo, una concepcién causal de la accién. Se pro-
duce asi una grave contradiccién que compromete la premisa bai-
sica del sistema finalista” (31).

La critica de Rodriguez Mufioz, Jiménez de Asta y Rodriguez
Mourullo podria estar justificada cuando Welzel recurria al criterio
~de la finalidad potencial para la explicacién de las acciones culpo-
sas. En los delitos culposos existe, decia Welzel, entonces, ‘“una
causacién que era evitable mediante una actividad finalista”. A la
actividad finalista real equiparaba, pues, Welzel entonces, una ac-
tividad finalista meramente posible (32). A partir de la publicacién

(28) El Tribunal Supremo espafiol, en jurisprudencia constante, considera,
en cambio, que en el art. 565 se regulan dos delitos, el de imprudencia
temeraria y el de imprudencia simple con infraccién de reglamentos. Pues
cuando de una misma conducta imprudente, por ejemplo, de impruden-
cia temeraria, se derivan varios resultados, dos de muerte, uno de lesiones y
otro de dafios, no aprecia un concurso ideal de delitos (art. 71 del Cédigo
penal espaifiol), sino un solo delito de imprudencia temeraria, del que se
derivaron dos resultados de muerte, uno de lesiones y otro de daiios. Véase,
por ejemplo, entre otras muchas, las sentencias del Tribunal Supremo de 18
de octubre de 1927, 14 de diciembre de 1931, 11 de mayo de 1940, 2 de
abril de 1952, y 8 de noviembre de 1955. El Tribunal Supremo no concibe,
sin embargo, el resultado como condicién objetiva de punibilidad. Exige que
el resultado se haya producido como consecuencia de la inobservancia del
deber objetivo de cuidado. Véase, a este respecto, RODRIGUEZ DEVESA, Derecho
penal espariol, Parte General, 2.2 ed., pdg. 402.

(29) Véase RoprIGUEZ MuUNoz, notas a la traduccién del Tratado de De-
recho penal, de MEzGER, I, 1955, pdg. 209.

(30) Véase JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho penal, 111, 3.2 ed., 1965,
pdginas 364 y sigs. (aunque en su Rapport général al VII Congreso Interna-
cional de Derecho Penal, celebrado en Atenas en 1957, se manifesté en favor
de la teoria del dominio del hecho; véase “Autoria y participacién, en El
Criminalista, 2.* serie, 4.° t., Buenos Aires, 1960, pdgs. 171, 202 y 242-3), y
RobpriGUEZ MOURULLO, en Cdrdoba-Rodriguez Mourullo, Comentarios al Co-
digo penal, 1, pags. 813-5.

(31) Véase RoDRIGUEZ MoOURULLO, lug. cit., pag. 813.

(32) Sobre la evolucién del concepto de la culpa de Welzel, véase mis
articulos Der finale Handlungsbegriff als Grundlage des Strafrechtssystems,

4
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de su Das nene Bild des Strafrechtssystems (El nuevo sistema del
Derecho penal), Welzel abandona la idea de la finalidad potencial
y la escisién formal del concepto de la accién. En los delitos cul--
posos el juicio desvalorativo de la antijuricidad recae desde en--
tonces, para Welzel, en una accién finalista rex. Esta accién ¢s an-
tijuridica si no responde al cuidado objetivamente debido. En el
juicio desvalorativo de la antijuricidad se compara la direccién fi-
nalista real y la exigida por el Derecho. Autor del delito culposo
es todo aquel que al realizar una actividad finalista no observa el
cuidado objetivamente exigido por el Derecho para evitar las le--
siones de los bienes juridicos. Si Welzel dice que “autor de un delito
culposo es todo el que, a través de una accién que infringe el cui-
dado exigible en el trifico causa en forma no dolosa un resultado:
tipico” (33), es porque estd pensando en los delitos culposos de-
resultado, pues son los mds importantes. Los delitos culposos pue-
den ser de resuitado, pero pueden ser también delitos de simple
actividad (falso testimonio, acusacién o denuncia falsa, etc.). En
ellos autor puede serlo sélo el que realiza voluntariamente la ac-
cién descrita en el tipo (presta testimonio, acusa o denuncia, etc.),
pero ignora una determinada cualidad de la accién o del abjeto:
de la misma (34). Si en un tipo de delito culposo se describe no-
sélo la causacién de un resultado, sino su causacién mediante una
determinada accidn, autor puede serlo sblo el que realiza la accién
descrita en el tipo. Por ejemplo, en el articulo 412 del Cédigo penal
espanol se castiga “el aborto ocasionado violentamente, a sabiendas
del estado de embarazo de la mujer, cuando no haya habido pro-
posito de causarlo”. El concepto de autor de los delitos culposos
que formula Welzel no es, pues, un concepto extensivo, ni se basa:
en un concepto causal de la accién.

Es preciso subrayar, ademas, frente a la tesis de Cérdoba y Mau-
rach (35), que el concepto de autor no se deriva directamente del

Z. Str. W, t. 71, 1959, pdgs. 136 y sigs. (publicado también en castellano en
el ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, 1959, fasc. 3.°, pigs. 561
y sigs.), v Die Auseinandersetzung um die finale Handlungslehre in der spani-
schen Strafrechtswissenschaft, Z. Str. W., t. LXXXIV, 1972, fasc. 4, pigs. 1040
y sigs. (publicado también en castellano en Nuevo pensamiento penal, afio 1,.
nimero 2, pdgs. 217 y sigs.).

(33) Véase WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 11 ed., pig. 99.

(34) Sobre los delitos culposos de accién, véase WELZEL, Das Deutsche-
Strafrecht, 6.* ed., 1958, pdgs. 117-8. En las ediciones posteriores de su
Lehrbuch, Welzel ha suprimido el capitulo especialmente dedicado a los deli-
tos culposos de accién, dada su menor importancia en relacién con los delitos
culposos de resultado.

(35) Véase CO6rDOBA RoDA, lug. cit., en la nota 17, y MAURACH, Deutsches
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 4.2 ed., 1971, pdgs. 619 y sigs. Stratenwerth dice:
“Partiendo del concepto de la accién finalista es casi natural que se busque-
en el dominio del hecho la caracteristica de la autorfa. Si la accién humana
se presenta como un acontecimiento dominado y dirigido por la voluntad de-
un modo finalista..., la pregunta acerca de quien haya realizado la accién
(tipica) y por consiguiente sea autor remite precisamente a aquél que ha
dominado el acontecimiento en virtud de su direccién finalista”; véase-
STRATENWERTH, Strafrecht, Allgeneiner Teil, I, Die Straftat, 1971, pdg. 211..
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concepto de accién. La doctrina de la autoria y la participacién
pertenece a la teorfa de lo injusto, segln la opinién dominante en la
Ciencia penal alemana (36). Welzel dice, por ello: “La doctrina de la
autorfa contiene la parte final de la teoria de lo injusto. Por ello, los
fundamentes de la teoria de lo injusto, especialmente e! tpo y sus
limites, son decisivos para la definicién del autor, sobre todo la
diferencia entre los tipos de los delitos dolo-os y cu'posos es esencial
para la definicién del autor” (37). Autor es, por ello, todo el que rea-
liza la accién tipica o un elemento del tipo en los delitos dolosos
o culposos. En los delitos culposos realiza el tipo todo el que causa
un resultado mediante una accién (cualquiera o determinada) que
no responda al cuidado objetivamente debido, o realiza una accién
desconociendo una cualidad de la misma o de su objeto como con-
secuencia de la inobservancia del cuidado objetivamente debido. En
los delitos dolosos es autor todo el que realiza en todo o en parte Ia
accién, aunque no tenga el dominio del hecho (39). Como dice
Christian Schroder: “La negacién de la autorfa por la falta de al-
guna caracteristica ulterior a la tipicidad llevaria pricticamente a una
especie de restriccién supralegal de la tipicidad. Las disposiciones
referentes a la participacién se convertirian en causas de restric-
cidén del tipo” (39). Roxin considera que el que realiza de propia
mano, dolosamente, todos los elementos del tipo tiene el dominio
de la accién, que distingue del dominio de la voluntad. Roxin con-
sidera, incluso, que tiene el dominio de la accién el que realiza
dolosamente, de propia mano, todos los elementos del tipo aunque
no actde libremente. Seiiala, como ejemplos, los casos en que el
sujeto actia bajo coaccién, o impulsado por un estado de nece-
sidad provocado por otro, o es un enajenado, un menor, o es vic-
tima de un error de prohibicién (40). La distincién que hace Roxin
entre domino de la accién y dominio de la voluntad es, a mi juicio,
artificiosa. La voluntad es el factor que impulsa y configura la ac-
cién. Si se tiene el dominio de la voluntad se tiene el dominio
de la accién.

El que tenga el dominio de! hecho serd autor, aunque no reali-
ce un elemento del tipo (autor mediato o coautor) si el Cédigo se

(36) Véase, por ejemplo, RoxiN, Tdterschaft und Tatherrschaft, 2.* edi-
cién, 1967, pdgs. 327 y sigs., y 615 y sigs.; WELZEL, Das Deutsche Strafrecht,
11 ed., pags. 98 y sigs.; MAURACH, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil,
42 ed., pdgs. 617 y sigs., y STRATENWERTH, Strafrecht, Allgemeiner Teil, I,
Die Straftat, pdgs. 231 y sigs.

(37) WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 11 ed., pdg. 98.

(38) Véase, en este sentido, MEZGER-BLEI, Strafrecht, I, Allgemeiner Teil,
14 ed., pags. 267 y sigs., y 271; SaX, Der Bundesgerichtshof und die Titer-
lehre. Gedanken zum Stachynskij-Urteil, Juristenzeitung, 1963, pdgs. 333 y 337-
338, y FRIEDRICH-CHRISTIAN SCHRODER, Der Tidter hinter dem Tdter, pigs. 39
y sigs., 68 y sigs., y 191 y sigs.

(39) Véase FRIEDRICH-CHRISTIAN SCHRODER, Der Tdter hinter dem Tiiter,
pag. 191.

(40) Véase RoxIN, Tdterschaft und Tatherrschaft, pdgs. 127 y sigs., y
131 y sigs.
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inspira en una concepcién personal de lo injusto. Este es el caso
en el Cédigo penal alemdn y en el Cédigo penal espafiol en que se
castiga la tentativa de delito (incluso la inidonea) y es preciso apre-
ciar la existencia de otros elementos subjetivos de lo injusto (41).
El que tiene el dominio del hecho aparece entonces como el centro per-
sonal de lo injusto. Si el Cédigo se inspira, en cambio, en una con-
cepcién objetiva o despersonalizada de lo injusto, como mera lesion
o peligro del bien juridico, todo el que pusiera una condicién de la
produccién del resultado o de la realizacién de la accién tipica seria,
en principio, autor. No podria hablarse entonces de un centro per-
sonal de lo injusto. Se llegaria a un concepto extensivo de autor,
aunque el Derecho partiera del concepto de la accién finalista, pues
el juicio desvalorativo de la antijuricidad recaeria entonces exclu-
sivamente sobre el lado objetivo o externo de la accién.

Rodriguez Mourullo ha objetado al concepto de autor de los de-
litos dolosos y culposos elaborado por la doctrina de la accidn fi-
nalista, que impide apreciar la figura de la autorfa mediata culposa
en los delitos dolosos y culposos (42). Et que con su conducta impru-
dente da lugar a que otro realice un delito doloso, no es autor me-
diato, a mi juicio, del delito culposo, sino directo. No puede decirse
que use como instrumento al autor del delito doloso. Le faltan los
elementos objetivos y subjetivos del dominio del hecho (43). Su
conducta podra ser incluida en el tipo del delito culposo, siempre
que se trate de un delito culposo de resultado. En el Cddigo penal
espaiiol el autor estard incluido, en estos casos, en el niimero 1.° del
articulo 14. (Los que toman parte directa en la ejecucién del hecho).
Si se trata de un delito culposo de resultado en que se describa
en el tipo la accién, sélo podrd ser autor el que realice la accién

(41) Véase mis articulos La naturaleza de las cosas y su relevancia juri-
dica, “Revista General de Legislacién y Jurisprudencia”, julio-agosto, 1961,
paginas 17 vy sigs., y 27 y sigs.; Lo injusto de los delitos dolosos en el
Derecho penal espafiol, ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES,
1961, pdgs. 55 y sigs., y 66 y sigs., y Die Auseinandersetzung um die finale
Handlungslehre in der spanischen Strafrechtswissenschaft, Z. Str. W., t. 84,
1972, fasc. 4, pags. 1034 y sigs., y 1052 y sigs. (publicado también en caste-
llano en “Nuevo Pensamiento Penal”, afio I, ntim. 2, pags. 218 y sigs. 233 y
siguientes).

(42) Véase RODRIGUEZ MoOURULLO, en Cdrdoba-Rodriguez Mourullo, Co-
mentarios al Cddigo penal, 1, pags. 813 y sigs., y 817 y sigs., y ya antes, en
su articulo El autor mediato en Derecho penal espariol, ANUARIO DE DERECHO
PENAL Y CIENCIAS PENALES, 1969, fasc. 32, pdgs. 477 y sigs. La posibilidad
de una autoria mediata culposa ha sido afirmada en la moderna doctrina
alemana, por MEZGER, en Strafgesetzbuch, Leipziger Komentar, 1, 8.2 ed., Ber-
lin, 1957, pag. 259; KOHLRAUSCH-LANGE, Strafgesetzbuch, 42 ed., 1959, pdgi-
na 163, y Roxin, Tdterschaft und Tatherrschaft, 2.* ed., 1967, pags. 358 y
siguientes.

(43) Véase, en este sentido, MAURACH, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 4.* ed., pag. 630.
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descrita en el tipo. Lo mismo cabe decir de los delitos culposos de
accién. Es cierto, como sefiala Roxin (44), que la interposicién entre
la conducta imprudente y el resultado de la conducta dolosa (o
culposa) de un tercero influird en el contenido del deber objetivo
de cuidado, pero esto es una consecuencia que se deriva del propio
concepto del cuidado objetivamente debido. Este se determina siem-
pre en funcién de las circunstancias del caso concreto y en relacion
con el resultado causado y que se trataba de evitar. Si una persona
utiliza a otra como instrumento para la realizacién de una accidn
y al hacerlo no observa el cuidado objetivamente debido, tiene el
dominio del hecho en cuanto a la realizacién de la accién impru-
dente (45), pero esto no basta para apreciar la autorfa mediata en
los delitos culposos dz resultedo. En éstos pertencce al tipo d: lo
injusto la produccién de la lesién o el peligro concreto de un bien
juridico. El resultado en los delitos culposos no pertenece a la ac-
cién finalista real que realizaba el sujeto, pues no estaba compren-
dido en su voluntad de realizacién. No puede afirmarse, pues, el
dominio del hecho del supuesto autor mediato sobre la produccién
del resultado, es decir, sobre la realizacién de uno de los elementos
del tipo (46). La conducta del supuesto autor mediato estard siem-
pre comprendida en el tipo de los delitos culposos de resultado. Si
en el tipo de estos delitos se describe la accién, la conducta del
supuesto autor mediato estard sélo comprendida en el tipo si realiza
la accién tipica. En los delitos culposos de accién puede darse, en
cambio, la autoria mediata, si no son al mismo tiempo delitos es-
“peciales o de propia mano (como el falso testimonio).

Gimbernat considera que la teoria del dominio del hecho permi-
te una mejor comprensién de la autoria mediata, pero encuentra di-
ficultades insuperables para deslindar la coautorfa y la complicidad.
“La mayoria de los partidarios del dominio del hecho se limitan, en
estos casos, a dar criterios demasiados esquemdticos con los que es

_(44) Véase ROXIN, Tdterschaft und Tatherrschaft, 2.~ ed., 1967, pdgs 539
y siguientes. ’

(45) Es preciso, sin embargo, que tenga realmente el dominio del hecho,
por coaccién, error, por la utilizacién de inimputables, etc. En el caso enjui-
ciado en la sentencia del Tribunal Supremo espafiol, de 5 de junio de 1957,
que cita Rodriguez Mourullo, el que dirige la maniobra imprudente del ca-
mién, que da lugar al aplastamiento de la victima contra la pared, no tiene
el dominio del hecho. El conductor actuaba libremente. Para apreciar el
dominio del hecho no basta que se diga que ‘el chéfer segufa puntualmente
las 6rdenes o instrucciones dadas por el procesado”, pues seguia estas 6rdenes
voluntariamente sin estar sometido a ningin tipo de coaccién. Por otra parte,
ni el chéfer ni el procesado, propietario del camién, se habfan dado cuenta
de la presencia de la victima detrids del mismo.

(46) Maurach fundamenta la falta del dominio del hecho del autor del
del.ito culposo en el error sobre el curso causal. El autor cree poder alcanzar
unicamente su fin irrelevante para el Derecho, pero causa el resultado tipico.
Véase MAURACH, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, 4.* ed., pdgs. 625-6.
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dificil empezar algo en el caso individual. Pero tampoco han faltado
intentos de dar lineas concretas orientadoras a fin de determinar,
en base al dominio del hecho, si una conducta —de las que esta
fuera de discusién que no constituye autoria mediata— es de coau-
toria o complicidad. Lo unico que sucede es que de todos estos inten-
tos hasta ahora no hay ninguno convincente. Es mds: no hay ninguno
que lleve mas lejos de donde se halla, ya desde hace mucho tiempo,
la dogmadtica espariola” (47). Segiin Gimbernat, la teorfa del dominio
del hecho al tratar de deslindar la coutorfa y la complicidad se en-
cuentra ante la misma disyuntiva que la doctrina espafiola al tratar
de distinguir el cooperador necesario del cdmplice. “O se dice que
tiene el dominio del hecho todo aquel que pone una condicién sin
la cual no hubiese habido delito en ningin caso, porque no habria
sido posible encontrar a ninguna persona dispuesta a contribuir con
una aportacién tal (interpretacién abstracta). O se dice que domina
el hecho todo el que contribuye materialmente al delito tal como
éste realmente se produjo (interpretacidn concreta)” (48). Gimbernat
tergiversa la teoria del dominio del hecho al interpretarla con arre-
glo a criterios causales (49). Como vimos ya anteriormente, la figura
del cooperador necesario refleja un enfoque causal y es esencialmente
diferente del concepto del dominio del hecho. El dominio del hecho
no lo tiene todo el que pone dolosamente una condicién de la rea-
lizacién del hecho delictivo, ni lo tiene siempre el cémplice princi-
pal o cooperador necesario (50).

El ambito del problema de la distincidén entre coautoria y compli-
cidad queda reducido si se estima que todo el que realiza un ele-
mento del tipo es autor aunque no tenga el dominio del hecho. Des-
de el punto de vista normativo, aunque no fictico, aparece como
centro personal de lo injusto. Si varios delincuentes cooperan en la
comisién del delito y realizan actos de caricter ejecutivo (51) se-
rdn coautores y no cémplices (52).

El criterio del dominio del hecho carece, pues, de trascenden-
cia para determinar la coautoria en el dmbito de los actos de eje-
cucién. Sélo podréd adaquirirla para determinar la condicién de coautor
de quien realice algin acto preparatorio o de mero auxilio. ;Es
posible, sin embargo, que auien realice un mero acto preparatorio
tenga el dominio del hecho? Segiin Welzel el que realice un acto
preparatorio o de mero auxilio serd coautor “si es coportador de la

(47) Véase GIMBERNAT, Autor y complice en Derecho penal, pigs. 136-7,
v Gedanken zum Titerbegriff und zur Teilnahmelehre, Z. Str. W., t. LXXX,
1968, fasc. 4, pags. 925 y sigs., y 928 y sigs.

(48) Véase GIMBERNAT, Autor y complice en Derecho penal, pag. 137.

(49) Esto se advierte claramente en la critica que hace del concepto
del dominio funcional del hecho, de RoxinN; véase GIMBERNAT, Autor y com-
plice en Derecho penal, pags. 146 y sigs.

(50) Véase, supra, pdgs. 7 y 8.

(51) Sobre la relacién entre acto ejecutivo y realizacién parcial del tipo,
véase lo dicho en la nota 10.

(52) Véase, también, en este sentido, GIMBERNAT, Autor y complice en
Derecho penal, pigs. 98-9.
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-decision comin de realizar el hecho” (53). La decisién comin de
realizar el hecho delictivo, el acuerdo de voluntades, se da, sin
embargo, entre todos los codelincuentes. No puede servir, por tanto,
‘para deslindar la coautorfa y la complicidad. Cuando Welzel exige
que el que realiza un acto preparatorio o de mero auxilio, se sienta
“co-portador” (Mittriger) de la decisién comin de realizar el hecho,
para ser coautor, apunta ya, sin embargo, rebasando el marco del
‘mero acuerdo de voluntades,-el animus auctoris de la teoria sub-
jetiva. Esto se advierte ain mds claramente cuando Welzel dice que
el supuesto inductor serd coautor si actia ‘“‘con decisién propia de rea-
lizar el hecho” (mit eigener Tatentschlossenheit) (54). Esto supone
ya, sin embargo, el abandono del criterio del dominio del hecho.

El que realiza un acto preparatorio, por importante que sea,
como dice Roxin, llega un momento en que tiene que dejar en
manos de otra persona la realizacién del delito. No tendrd, pues,
el dominio del hecho (55). El jefe de la banda, si no tiene el domi-
nio de la voluntad sobre sus miembros (en cuyo caso seria autor
‘mediato) serd un mero inductor si no participa en la ejecucién del
delito. Distinto serd el caso, en cambio, si dirige la ejecucién del
delito, aunque sea a distancia. En este caso toma parte ya en la eje-
cucion del delito, realiza actos de ejecucién (56).

El problema del deslinde de coautores y cémplices se reduce,
pues, al ambito de los actos de mero auxilio durante la fase de eje-
‘cucién. Se tratard de conductas que no son subsumibles en el tipo.
Como la del vigilante en el robo. Para el deslinde de coautoria y
complicidad en este dmbito creo que el criterio sugerido por Roxin
es el mds acertado (57). Serdn coautores (tendran el dominio fun-
-cional del hecho) aguellos delincuentes a quienes corresponda, de

(53) Véase WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 11 ed., pdgs. 110-1; en el
mismo sentido, BOCKELMANN, Strafrechtliche Untersuchungen, Verlag Otto
Schwartz, Go6ttigen, 1957, pdg. 101.

(54) Véase WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 11 ed., pdg. 124. Esta in-
fluencia de la teoria subjetiva en Welzel y Bockelmann, en este punto, ha
sido seflalada por RoxiIN, Tdterschaft und Tatherrschaft, 2.2 ed., pigs. 295 y
siguientes.

(55) En este sentido, también HARDWIG, Uber den Begrif der Tdterschaft,
Juristenzeitung, 1965, pdg. 667. De otra opinién, MAURAcH, Deutsche Stra-
frecht, Allgemeiner Teil, 4.> ed., 1971, pdg. 659, y GIMBERNAT, Autor y com-
plice en Derecho penal, pdgs. 148-50.

(56) Véase ROXIN, Tdterschaft und Tatherrschaft, 2.» ed., pigs. 292 y
siguientes, 298 y sigs. Stratenwerth considera que el jefe de la banda serd
también coautor, aunque no dirija, personalmente ni a distancia, la ejecucién
del delito, pues su conducta de elaboracién del plan y organizacién sigue
desplegando su eficacia en el 4mbito de la ejecucién; véase STRATENWERTH,
Allgemeiner Teil, 1, Die Straftat, pdg. 228. No puede afirmarse, sin embargo,
a mi juicio, que el jefe de la banda tenga en estos casos el dominio del hecho.
Tiene que confiar a sus colaboradores la ejecucién, conforme al plan previsto,
del hecho delictivo.

(57) Véase la critica que hace Gimbernat de los demds criterios de distin-
cién propuestos por los partidarios de la teoria del dominio del hecho, en
GIMBERNAT, Autor y complice en Derecho penal, pigs. 141 y sigs., y Gedanken
zum Tdterbegriff und zur Teilnahmelehre, Z. Str. W., t. LXXX, 1968, fasc. 4,
‘paginas 925 y siguientes.
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acuerdo con el plan delictivo, una contribucién independiente, esen--
cial, a la comisién del delito. Ninguno de ellos tiene por si sélo el
dominio del hecho, pero todos, en conjunto, lo tienen, pues sus apor--
taciones estdn tan engarzadas de acuerdo con el principio de la di--
visién de funciones, que si cualquiera de ellos dejase de aportar su-
contribucién a la comisién del delito, éste no podria realizarse o
se trataria ya de otro hecho (58).

Gimbernat ha objetado a Roxin que este criterio del dominio-
funcional del hecho conduce al de la causa necesaria o del cémpli-
ce principal (59). Roxin sefiala, sin embargo, que el caricter esen--
cial de la contribucién no ha de determinarse ex post, con un enfoque
causal, tratando de averiguar si una determinada contribucién ha.
sido “decisiva”, de acuerdo con una concepcién natural, de la vida.
No se puede hacer depender, dice Roxin, la condicién de autor del’
vigilante, de que haya tenido que intervenir, dado el peligro inmi--
nente de ser descubiertos los delincuentes. Cumple ya una funcién-
necesaria en el sentido de nuestra doctrina, sigue diciendo Roxin,
si su actuacién serfa decisiva en caso de que se diera dicha circuns--
tancia. Es decir, el caridcter esencial de la contribucién de cada de--
lincuente ha de determinarlo el juez teniendo en cuenta la funcidén
asignada a cada uno en el plan delictivo. El vigilante serd coautor-
si la realizacién del hecho delictivo exige la existencia de un vigilan-
te, si su actuacidn representa una funcién independiente, con arre--
glo al principio de la divisién del trabajo. Serd, en cambio, complice,.
si la realizacidon del plan no depende de su contribucién, si los otros
podrian actuar sin él. Si le llevan, por ejemplo, para que se vaya ‘“fo--
gueando”.

Es cierto que la aplicacién del criterio del dominio funcional’
del hecho puede plantear dudas en algin caso limite, como sucede
con todos los principios regulativos (60), pero ofrece, a mi juicio,.
unas directrices lo suficientemente claras al juez para llevar a cabo~
el deslinde de coautoria y complicidad.

(58) Véase RoxIN, Tdterschaft und Tatherrschaft, 2.* ed., pdgs. 275 y si--
guientes, y 277 y sigs.

(59) Véase GIMBERNAT, Autor y cémplice en Derecho penal, pags. 147 y-
siguientes. En el mismo sentido, FRIEDRICH-CHRISTIAN SCHRODER, ob. cit., p4--
gina 66.

(60) Véase, a este respecto, RoxIN, Tdterschaft und Tatherrschaft, 2.* edi-
cién, pags. 282 y sigs.



